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Resumo

Em nome da defesa de direitos fundamentais, como o direito de proprie-
dade e o de liberdade, surgem ideias que defendem uma protecao prévia
ao contribuinte. Ao que parece, apesar de concep¢oes diversas, comparti-
lham da premissa da visdo do tributo como forma de restri¢do grave e
excepcional do Estado no patrimoénio e na liberdade do individuo. Assim,
ha proximidade com ideias libertarias.

Portanto, no presente trabalho, o objetivo é examinar se é possivel o in
dubio pro contribuinte no plano das competéncias tributdrias, em outras
palavras, se a postura prévia favoravel ao contribuinte é possivel de ser
defendida na verificagdo da abrangéncia das competéncias tributarias
trazidas pela Constitui¢ao de 1988.

Palavras-chave: Estado, tributacao, direitos fundamentais, competéncia
tributaria, in dubio pro contribuinte.

Abstract

For the preservation of fundamental rights such as the right to property
and freedom, there are ideas that advocate a prior protection to the
taxpayer. Apparently, despite different, share the premise that tax is a
serious and exceptional State’s restriction in property and freedom of
individual. Thus, there is proximity to libertarian ideas.

Therefore, in this study, the objective is examine whether it is possible in
dubio pro taxpayer in terms of tax powers, in other words, if the prior
favorable position to the taxpayer can be defended in check of the
comprehensiveness of tax powers brought by the Constitution of 1988.
Keywords: State, taxation, fundamental rights, tax power, in dubio pro
taxpayer.

1. Introducao
Através da invocacdo de direitos fundamentais, em especial, o direito de
propriedade, hd defensores de posi¢ao prévia favoravel ao contribuinte em maté-
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ria tributaria, o que encontra amparo na formulagao: in dubio pro contribuinte. E
bem conhecida a proposigao tendo por base uma leitura ampliativa do art. 112 do
Codigo Tributario Nacional, ou seja, havendo divida acerca da incidéncia da
norma tributaria a uma situagao particular, propoe-se que alcance também o
tributo, sendo mais do que o in dubio pro infrator.

O que se pretende analisar é se os direitos fundamentais conferem amparo
a defesa do in dubio pro contribuinte, o que passa pela problematizacao da relagao
entre os direitos fundamentais e a tributagao. Busca-se, em especial, trazer consi-
deragoes sobre a tese do in dubio pro contribuinte para as discussoes sobre a abran-
géncia da competéncia tributaria, propondo-se a responder se subsiste a tese do
in dubio pro contribuinte no plano das competéncias tributarias. Desde logo, avisa-
se que, no presente estudo, nao se pretende trazer o modo de compreensao das
competéncias tributdrias, eis que demanda aprofundamento, o que nio ¢ possivel
realizar nesse breve texto. Dessa forma, ciente da insuficiéncia, opta-se pela van-
tagem de aprofundar os fundamentos comumente invocados para a defesa da
tese do in dubio pro contribuinte, examinando se é um caminho constitucional-
mente adequado para a compreensio das competéncias tributarias.

A fim de precisar o objeto de estudo, cumpre salientar que o in dubio pro
contribuinte pode ser visto de outras formas. A titulo de exemplo, Fernando Fa-
cury Scaff traz o enfoque de sua aplicagio em julgamentos administrativos, para
saber como compreender o voto de qualidade em caso de empate, analisando
ainda se é um voto de qualidade ou um voto duplo.! Ao final do texto, o autor
defende que em caso de empate, aplica-se o in dubio pro contribuinte, afastando a
imposi¢do de pagar o tributo ou aplicando a aliquota mais favoravel.? Porém, ex-
pressamente afirma que o fundamento nao ¢ a prote¢io dos direitos individuais
do contribuinte, o que inclusive critica. Para o autor, o fundamento é o desequili-
brio existente entre as partes, problematizando, dentre outras questoes, a presun-
¢do de certeza e de liquidez da Certidio de Divida Ativa.® E uma questio voltada
a posic¢do do contribuinte no contencioso administrativo, assim ligada ao aspecto
processual, que demandaria a andlise do processo administrativo e respectivas
garantias, dentre outros pontos, sendo assim, nesse aspecto, mais amplo que a
anilise do in dubio pro contribuinte. Nao é o que se pretende abordar no presente
texto, em que o in dubio pro contribuinte € visto sob o enfoque da protecao de di-
reitos fundamentais em face da tributagio.

2. Construcgoes Teoricas em Favor do Contribuinte

Passa-se a apresentar argumentos que podem subsidiar a restrigao das com-
peténcias tributarias em nome de direitos fundamentais, destacando que a anali-
se critica é deixada para tépico posterior. Ainda que nem todas as formulagoes
tedricas tragam consideragoes especificas sobre a questdo das competéncias, o
exame € valido pela possibilidade de replicar o argumento para o ponto de estu-

“In dubio pro contribuinte e o voto de qualidade nos julgamentos administrativo-tributarios.” Re-
vista Dialética de Direito Tributdrio n. 220. Sao Paulo: Dialética, janeiro de 2014, p. 22.

2 Ibidem, p. 38.

3 Ibidem, pp. 35-37.
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do, sem se pretender afirmar que implicaria mera transposi¢io, sendo possivel
reclamar certos ajustes.

Primeiramente, cabe referir a construgao de Ives Gandra da Silva Martins.*
Relevante trazer a classificagao que apresenta sobre normas de aceitagao social e
de rejeigao social. As normas de aceitagao social seriam de cumprimento ordina-
rio, independentemente da existéncia de sang¢ao, oriundas quase sempre do direi-
to natural. Ao passo que as normas de rejeigao social seriam as normas em que a
sancdo € a propria esséncia da obrigacio, causa para o seu cumprimento.® Para o
autor, o tributo é norma de rejei¢ao social, a sangdo € a causa real do pagamento
do tributo, sem a sangao, seria muito dificil cogitar de cumprimento. Além disso,
destaca a rejeicdo social da norma tributaria em razao da deficiéncia na aplicagao
dos recursos obtidos com a tributagiao, conforme se verifica de trecho transcrito
abaixo:

“(...) a teoria que levara a norma tributdria a ganhar colorido de norma de
rejeigao social devia-se a crenga de que a participagido do Estado ‘era in-
devida’, pois retirava do trabalho e dos bens do contribuinte os recursos
para os quais nao tinha contribuido. Hoje a teoria ja nao é mais da parti-
cipagao indevida, mas desmedida, pois se reconhece que as necessidades
estatais devem ser cobertas pelos recursos tributarios. Entretanto, essas
necessidades sé6 em parte sao de interesse publico; noutra parte sao do
interesse privado dos detentores de poder, e, portanto, a exigéncia ¢ su-
perior e desmedida em relagio as necessidades reais, adentrando assim no
campo das normas de rejeicao social.”® (Destaques no original)

Entdo, o carater odioso do tributo também seria devido as mazelas na apli-
cagiao dos recursos. Assim, embora admita certa atuacio do Estado na economia,
quanto maior for o grau da intervengao, com o inevitavel carater de desperdicio
de recursos publicos, maior serd o carater de rejeigao.’

Considerando o objeto de estudo, outro ponto relevante é que a partir da
nogao de tributo como norma de rejei¢io social, o autor aponta a semelhanca
entre a san¢ao tributaria e o tributo. Nesse sentido, teria andado bem o Cédigo
Tributario Nacional (C'TN) ao reunir o tributo e a penalidade pecunidria sob o
mesmo género: obrigacdo tributaria. O legislador teria percebido a semelhanga
entre o tributo e a penalidade pecuniaria, ambos representariam formas de im-
posicao, sem que se abra ao sujeito passivo a possibilidade de discussao. A diferen-
¢a entre os institutos seria de mera técnica de arrecadacio, reclamando, assim,
regime juridico tnico.* Como consequéncia, ambos deveriam ser interpretados
de forma semelhante e conjunta, ou seja, de forma mais favoravel ao contribuinte,
que seria o sujeito mais fraco da relagao tributaria. Se nao restar caracterizada de
forma escorreita a hipétese de incidéncia do tributo, a interpretagio deve ser

*  MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposi¢ao tributdria. 2* ed. Sao Paulo: LTr, 1998.

> Ibidem, pp. 128-129.

& Ibidem, p. 132.

7 Ibidem, pp. 129; 406-407.

8  MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposi¢ao tributdria. 2* ed. Sao Paulo: LTr, 1998, pp.
197; 208-211 e 408.
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mais favoravel ao contribuinte, aplicando-se o art. 112 do CTN nao s6 a penalida-
de, como também ao tributo. E a defesa do in dubio pro contribuinte.

A partir da aproximacao entre tributo e sanc¢io e da qualificacdo de norma
de rejeicao social, constroi a ideia de tributo como algo agressivo, imposto pelo
Estado opressor ao contribuinte. Otica que é reforgada ao se noticiar a deficiéncia
do Estado na aplicagao dos recursos publicos.

Outra construgao que se comenta é a proposta de releitura do in dubio pro
contribuinte feita por Marcos de Aguiar Villas-Boas.? Essa com repercussao expli-
cita no subsistema de competéncias tributarias.

O autor afirma que o in dubio pro contribuinte seria extraido do sistema
constitucional tributdrio, em razao das diversas normas voltadas a proteger o con-
tribuinte, como as que preveem o direito de propriedade e o de liberdade. Propoe
acepcao diversa da tradicional, que preconiza julgamento favoravel ao contri-
buinte em caso de davida, trazendo fundamentos para justificar a existéncia da
norma constitucional do in dubio pro contribuinte."

Segundo o autor, o Direito Tributario traz uma peculiaridade: trata da rela-
¢ao entre o Estado e o contribuinte, destacando o tributo como instrumento de
arrecadagao estatal que atinge os direitos fundamentais do contribuinte." Outro
fundamento seria a proximidade com o Direito Penal em fungio da relevancia
dos bens juridicos envolvidos. A propriedade seria extremamente importante,
porque ¢ a base para que as pessoas tenham recursos necessarios para ter acesso
a diversos bens essenciais, como moradia, alimentos e remédios, sobretudo consi-
derando que a prestacao dos servigos do Estado ¢ deficiente. Se o Direito Penal é
regido pelo in dubio pro reo para proteger o direito de liberdade, o Direito Tribu-
tario deve ser regrado pelo in dubio pro contribuinte, tutelando o direito de pro-
priedade, e em certo grau, o proprio direito de liberdade.'

Expoe que o art. 112 do CTN também deve ser aplicado aos tributos, eis que
seria uma manifestacdo do in dubio pro contribuinte no plano infraconstitucio-
nal.” O autor alude, ainda, a igualdade preconizada pela Constituicao, asseve-
rando que deve ser protegida a parte mais fraca da relagao juridico-tributaria, no
caso o contribuinte, tal como no Direito do Trabalho, o trabalhador.'*

A nova roupagem que apresenta consiste em afirmar que nao é uma norma
interpretativa prévia definitiva ou que sempre que ocorrer dividas determine a
prevaléncia do interesse do contribuinte. Ao invés disso, propoe uma prevaléncia
em abstrato e relativa. Funcionaria como um peso inicial na ponderagao, promo-
vendo pequeno desequilibrio na balanca em favor do contribuinte,” impondo
que o 6nus argumentativo para limitar as normas constitucionais que resguar-

VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da pro-
tegao dos direitos fundamentais. Sao Paulo: MP, 2012.

10" Ibidem, pp. 161-163.

W Ibidem, p. 170.

12 Ibidem, pp. 171-175.

Y Ibidem, pp. 181-182.

VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da pro-
te¢do dos direitos fundamentais. Sao Paulo: MP, 2012, pp. 193-198.

5 Ibidem, pp. 251-252.



74 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 34

dam o contribuinte (propriedade e liberdade) seja maior. Seria um parametro
objetivo na ponderagao, evitando que o julgador se apoie em interesses pessoais
ou daqueles que ndo estao litigando.'®

Sobre a interpretacao das competéncias tributdrias, aduz o seguinte:

“Como viemos afirmando, se as normas de direitos fundamentais pos-
suem uma superioridade axiolégica perante as demais, deve existir um
pardmetro para a ponderacao dos casos dificeis que as envolvam. Uma vez
que a relagdo tributaria consiste na atuacio do poder estatal sobre os di-
reitos fundamentais do cidadao, o parametro deverd ser empregado nos
casos dificeis que envolvam o Direito Tributario. Quando houver maiores
davidas no que diz respeito a competéncia de determinado ente para tri-
butar uma situagdo, o que significa nao existir argumentos fortes ao seu
favor, a questao devera ser julgada em favor do contribuinte, fazendo va-
ler os seus direitos fundamentais.”"”

Entao, em caso de conflito com outra norma constitucional, sustenta que ha
prevaléncia a priori dos direitos fundamentais, o que deve ser confirmado no
exame da situagao concreta. Assim, é um standard, em que existindo um conflito
entre um direito fundamental e outra norma constitucional, inclusive a que atri-
bui competéncia tributaria, em principio, prevalece o direito fundamental."

Por fim, traz-se a concep¢do de Paulo Caliendo sobre o que denomina de in
dubio contra sacrificium." Argumenta que o sacrificio particular somente pode vir
através de normas expressas e claras, uma vez que é excepcional, ndo sendo ad-
missivel através de preceitos tacitos. Existindo davida, ndo deve ser criado sacrifi-
cio ao patrimoénio do contribuinte, em nome do principio do in dubio contra sacri-
ficitum. Assim, apenas em situagdes de clara previsdo, seria possivel cogitar de in-
cidéncia do tributo, visto como sacrificio ao patriménio do individuo, sob pena de
violar o nicleo da protegio ao contribuinte. Por isso, entende que a tributagao
deva ser vista como restri¢cao de direitos fundamentais.?°

Em seguida, o autor apresenta situagdes em que o critério do in dubio contra
sacrificium € aplicavel: vedar a analogia gravosa ao contribuinte, autorizar a utili-
zagao da equidade, embasar a interpretagdo mais favoravel em matéria de sangoes
tributarias, impossibilitar desconsideragdes de situagdes de alegados planejamen-
tos abusivos, dentre outras. Ao que parece, pode-se chegar a conclusoes similares,
por fundamentos diversos do in dubio contra sacrificium. Por exemplo, a analogia
para tributacdo de fato nao previsto em lei é vedada de forma expressa pelo art.
108, pardgrafo 1°, do CTN, além de estar em contrariedade a legalidade (geral)

16 VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. “In dubio pro contribuinte: continuagio do debate”. Revista
Dialética de Direito Tributdrio n. 220. Sao Paulo: Dialética, janeiro de 2014, p. 120.
VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da pro-
tegao dos direitos fundamentais. Sao Paulo: MP, 2012, p. 188.

'8 Ibidem, pp. 126-128.

CALIENDO, Paulo. “Direitos fundamentais do contribuinte e interpretagdo tributdria: conceito
e aplica¢do do principio in dubio contra sacrificium”. Scientia Iuris (UEL) vol. 18, n. 1, julho de 2014,
pp- 181-216.

CALIENDO, Paulo. “Direitos fundamentais do contribuinte e interpretag¢do tributaria: conceito
e aplicagdo do principio in dubio contra sacrificium”. Scientia Iuris (UEL) vol. 18, n. 1, julho de 2014,
p. 194.
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¢ a legalidade tributdria. Entao, ha outros argumentos, tanto no plano infracons-
titucional como no plano constitucional (vide a legalidade), nao sendo necessario
recorrer ao in dubio contra sacrificium.

Em relacdo ao proprio art. 112 do CTN, o autor assevera que € aplicavel aos
casos de sangdes tributarias, aproximando-se da posi¢cdo majoritaria na doutrina
e rechacando o in dubio pro contribuinte.?’ Nao obstante algumas premissas que
parece compartilhar, a construgio do in dubio contra sacrificium nao tem, em prin-
cipio, pretensio semelhante ao que propoéem os dois autores anteriormente cita-
dos. De toda forma, cita-se a posicao, por partir da perspectiva da tributagao
como restri¢ao de direito fundamental e pela defesa, ainda que em sentido fraco
(menor grau), da prevaléncia do interesse do contribuinte.

Nesse topico, buscou-se apresentar construgdes teéricas que possam emba-
sar uma postura prévia favoravel contribuinte ao se proceder a compreensao das
competéncias tributarias. Se é certo que apenas uma delas teceu consideragoes
especificas sobre o subsistema das competéncias tributarias, o exame das trés é
util em razao da defesa de argumentos que podem ser replicados, em certo grau,
na interpretagao das competéncias tributarias. Algumas ideias sao restritas a apli-
cacdo da norma de incidéncia, assim no plano infraconstitucional. Nao se afirma
que os conflitos operam-se da mesma forma ao se discutir a atribui¢ao de compe-
téncias, uma vez que situado no plano constitucional. Porém, entende-se possivel
citar os argumentos dessas construgdes e verificar se podem justificar postura
prévia diante das normas atributivas de competéncias tributarias. Sem olvidar
que uma dessas construgdes, partindo de premissas semelhantes, concluiu pela
prevaléncia a priori dos direitos fundamentais em situacoes de dificuldade sobre
a delimitacao das competéncias tributarias.

3. Aprofundando o Fundamento

Visto isso, cumpre aprofundar o fundamento filoséfico que pode estar con-
ferindo amparo a essas construgoes, ainda que nio fagam referéncia. Ressalte-se
que, posteriormente, serd realizado exame critico dos argumentos e do funda-
mento filoséfico. Como o objetivo do presente estudo é adquirir maior generali-
dade, valendo para confrontar com outras opinides assentadas em argumentos
similares, opta-se pela analise conjunta das premissas. Pode implicar reducao de
precisdo ao se generalizar, aproximando construgoes teéricas que se sabe que sao
diversas, porém, pensa-se que é¢ um meio adequado para examinar criticamente
as premissas que de certa forma sao compartilhadas, nao se prendendo ao desen-
volvimento de cada construgao tedrica, servindo o que foi exposto no tépico ante-
rior para identificar as peculiaridades de cada uma.

3.1. Pensamento libertdrio

A postura de prevaléncia a priori do interesse do contribuinte em face da
tributagdo resta articulada em argumentos de tributo como san¢do, como norma
de rejeicao social, como ataque aos direitos fundamentais ou do inevitavel desper-

2 Ibidem, p. 213.
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dicio dos recursos arrecadados na “maquina estatal”. Isso implica, em certo grau,
uma perspectiva refratdria a tributacao. Embora nao se esteja afirmando a defesa
por parte dos autores, essa visao da tributagao pode ter fundamento filosé6fico no
pensamento libertario, dentre as correntes liberais, a que mais extrai conclusoes
no sentido de limitar a atuacido estatal.

De forma sintética, o liberalismo pode ser identificado como modo de pen-
sar em que o centro € o individuo, este enquanto sujeito autonomo deve ter a li-
berdade para escolher os meios para dirigir sua vida, responsabilizando-se por
eles, desde que nao firam direitos de terceiros.?* Assim, o centro ¢é o individuo e
nao alguma entidade coletiva, como nagao, grupo étnico ou comunidade; rejeita-
se a figura do Estado paternalista informando o modo de cada qual conduzir sua
vida e interferindo em suas escolhas. O liberalismo manifesta-se na esfera politi-
ca, vinculado a defesa de liberdades puiblicas, como a liberdade de expressao e de
religido, e na esfera econdmica - em que significa a rejei¢ao da intervencao estatal
no mercado, a defesa da propriedade privada e da livre iniciativa.*

O libertarianismo (ou libertarismo) defende a liberdade tanto no aspecto
politico como no aspecto econdémico. Porém, ha doutrina liberal que defende as
liberdades publicas e, a0 mesmo tempo, apoia intervengdes do Estado no campo
economico, voltadas a promogao da igualdade material, o que nao significa elimi-
nar a liberdade no campo econémico, eis que algum grau precisa ser garantido
para ser considerado como pertencente ao liberalismo. E o denominado liberalis-
mo igualitario. A nota é que neste ndo se preconiza o Estado-minimo, com liber-
dade econdémica quase que total,?* como ¢ feito no libertarianismo. Em verdade,
no campo econdmico, sustenta o aspecto igualitirio, mitigando a liberdade indi-
vidual na medida em que exige que sejam assegurados a pessoa os meios mate-
riais necessarios para a realiza¢do de seu projeto pessoal.?

O libertarianismo é uma vertente do liberalismo que defende bastante a li-
berdade econémica e a prote¢ao dos direitos patrimoniais, sendo contrario a in-
tervengao estatal na economia e a politicas redistributivas, pregando a existéncia
de um Estado-minimo.?® De acordo com o pensamento libertario, claro, trazendo
apenas uma nogao, que por ser breve, pode pecar por simplificar e generalizar,
forte que o individuo tem a propriedade sobre o préprio corpo e seus bens (self-
ownership).?” Os individuos possuem direitos pré-politicos (naturais) a vida, a li-
berdade e a propriedade, que constituem a razao de ser do préprio Estado, que

20O liberalismo sofre criticas, por exemplo, das filosofias comunitaristas e das republicanas, em

razao do excessivo foco no individuo, o denominado “egocentrismo” das doutrinas liberais, es-

quecendo que os individuos estao engajados em contextos culturais especificos. SOUZA NETO,

Claudio Pereira de; e SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de traba-

lho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 616. E-book.

2 Ibidem, pp. 604-607.

2 MURPHY, Liam; e NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justi¢a. Traducao de
Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 87-88.

2 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; e SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria
¢ métodos de trabalho. Belo Horizonte: Féorum, 2012, pp. 605-607. E-book.

0 Ibidem, pp. 625-626.

BRANDAO, Rodrigo. “Entre a anarquia e o Estado do bem-estar social: aplica¢oes do libertaria-

nismo a filosofia constitucional”. RDE - Revista de Direito do Estado vol. 14, 2009, p. 145.
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deve cingir-se a tutela dos direitos individuais e a contengao do uso ilegitimo da
forca pelos cidadaos.*

Na visao libertaria, em razao de seu carater coercitivo, a atuagao estatal so-
mente seria tolerada na medida em que estritamente necessaria ao custeio de
atividades governamentais legitimas no contexto de um Estado-minimo, ou seja,
relacionadas com a protecao dos direitos a vida, a liberdade e a propriedade. O
tributo € visto como uma retirada injusta, ainda que possa ser tutelada pelo orde-
namento juridico, uma vez que priva o individuo de seu direito de propriedade,
interferindo em sua liberdade de dirigir sua vida como bem lhe aprouver. A inter-
feréncia do governo sobre a liberdade através da tributagio estard sob suspeita e
precisara de justificativa excepcionalmente forte, como, por exemplo, financiar
um exército, um poder judicidrio, uma forga policial, a fim de justamente garan-
tir a liberdade, a seguranga e a propriedade. Nao se admite a tributacao para
promover bem-estar geral, assegurar justica distributiva ou igualdade de oportu-
nidades. O Estado nao pode exigir queda nos lucros, assim como niao pode exigir
que um individuo troque de religido. Para a posi¢ao libertaria, haveria uma in-
coeréncia moral em se defender outros direitos liberais e ao mesmo tempo dimi-
nuir a relevancia da liberdade economica e dos direitos patrimoniais. Ja os libe-
rais igualitarios discordam, esposando que nao sao semelhantes liberdades exis-
tenciais com a liberdade econémica quase total, uma vez que nao esta no bojo de
uma autonomia individual enquanto esséncia do ser humano.*

Outro aspecto constante do pensamento libertario é a énfase no desperdicio
dos recursos arrecadados dos particulares pelo Estado. Visualiza-se o tributo
mais como instrumento voltado ao custeio das “necessidades da maquina estatal”
ou “de interesses privados dos detentores do poder”, do que forma de custear as
necessidades da sociedade civil. O tributo é apresentado como similar a um casti-
go imposto aos individuos, privados de seus bens para custear a maquina esta-
tal.*® Dessa forma, mais um motivo para que a tributacao seja minima, diminuin-
do o desperdicio e o desvio na aplicacao dos recursos.”

3.2. “Libertarismo vulgar”

Os autores nao afirmam que as construgoes teéricas tém inspiragao liberta-
ria. Conforme ja destacado, ndo se pretende afirmar que sio adeptos do liberta-
rianismo. De toda forma, as premissas utilizadas aproximam-se de nogoes liber-
tarias, ainda que irrefletidas. Liam Murphy e Thomas Nagel indicam que muitas
ideias de politica e justica tributaria estdo contaminadas pelo que denominam de
“libertarismo vulgar”, em oposi¢ao ao que chamam de libertarismo de direito. O
libertarismo de direito seria o pensamento filoséfico politico, tal como anterior-

2 Ibidem, pp. 140-141.

2 MURPHY, Liam; e NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justi¢a. Traducao de
Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 86-89.

30 GODOI, Marciano Seabra de. “Critica a visao libertarista do tributo e do Direito Tributario”. In:

GASSEN, Valcir (org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributdria brasileira: didlogos sobre Estado,

Constitui¢dao e Direito Tributdrio. Brasilia: Consulex, 2012, pp. 196-197.

JUSTEN FILHO, Marcal. “Sistema constitucional tributdrio: uma aproximacao ideolégica”. Re-

vista da Faculdade de Direito da UFPR ano 30, n. 30. Curitiba, 1998, p. 222.



78 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 34

mente descrito.”? Ao passo que o libertarismo vulgar representaria algumas ideias
de direito moral rigoroso e absoluto a propriedade e de merecimento dos retor-
nos de mercado que estao incorporadas no senso comum, através de um conjunto
de pressupostos irrefletidos e geralmente tacitos em uma economia capitalista.
Seria uma versao confusa e disfar¢ada do verdadeiro libertarianismo. Para os
autores, exemplo marcante é a discussao de justi¢a tributdria que se centraria
sobre a distribuigdo tomando como base a renda pré-tributaria, pressupondo de
forma tacita que a distribui¢do pré-tributaria do bem-estar material seja justa.
Outro pressuposto irrefletido seria a ideia do merecimento que surge na menta-
lidade dos que participam de uma economia capitalista: os retornos mais altos
obtidos sao de algum modo merecidos como recompensa, em raziao do esfor¢o da
pessoa e da disposi¢ao em se arriscar, o que implica que o mercado existe en-
quanto fendmeno separado do governo.

4. Anailise Critica da Postura Prévia pro Contribuinte

No presente tépico, cumpre efetuar o exame critico dos argumentos das
construgdes tedricas apresentadas, ao que parece influenciadas por premissas li-
bertarias, ainda que irrefletidas.

Em primeiro lugar, ndo se pode confundir o tributo com san¢ao ou tentar
aproximar os institutos, afirmando que as diferengas sejam diminutas, apenas
quanto a forma de arrecadagao. A Constitui¢do faz referéncia aos tributos que
podem ser instituidos pelos entes federativos, destacando as espécies tributarias:
impostos, taxas, contribui¢des de melhoria, empréstimos compulsorios e contri-
buig¢oes especiais (art. 145 ao art. 149-A da CRFB/1988). Pela analise das espécies
tributarias, ainda que haja divergéncia sobre a classificacdo, nao se pode extrair
da Constitui¢do que tributo seja san¢do pela pratica de ato ilicito. Pela leitura
constitucional, a conclusao é em sentido oposto, nao havendo referéncia, ao pre-
ver os tributos, de situagdes que se qualificam como atividades ilicitas. Isso é rati-
ficado no tépico das limitagdes constitucionais ao poder de tributar, que delineia
os aspectos gerais do regime tributdrio, com a legalidade, a irretroatividade, a
anterioridade, a anterioridade nonagesimal, a vedagao a tributacao confiscatéria
e as imunidades (essas tltimas, em relagido aos impostos). Nesse ponto, é relevan-
te a vedacao que a tributacao implique confisco, denotando que o tributo nao
pode ser confundido com sangao.

O raciocinio mantém-se no que toca aos dispositivos constitucionais sobre
atribuicao de competéncias tributdrias dos impostos, em que se faz referéncia a
situagdes materiais (servigos, propriedade, mercadorias, dentre outras), sem pre-
ver a pratica de atos ilicitos. Além disso, a disciplina constitucional sobre reparti-
¢ao de receitas tributdrias nao faz qualquer mengao a justificar que se possa in-
cluir no conceito constitucional de tributo a ideia de sancao.

A partir da Constituigao, em especial do Sistema Tributario Nacional, é pos-
sivel extrair uma nogao do que se entende por tributo, um conceito constitucional
de tributo. Se por um lado, como na maioria dos conceitos, possui certo grau de

* MURPHY, Liam; e NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Tradugao de
Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 44-52.
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indeterminacdo,® é viavel extrair da Constitui¢do, de um ponto de vista exclu-
dente, que sancao nao estd no conceito de tributo. Logo, tributo nao é san¢ao. A
conclusao nao se altera pelo exame da Constituigao como um todo, uma vez que
o contexto constitucional nao ampara a pretensao de um conceito diverso, em que
o tributo seja considerado sancado por ato ilicito ou se confunda com a sangio.

Destaque-se que o proprio Codigo Tributdrio Nacional confirma isso no art.
3°, ao dispor que o tributo nao constitui sangao por ato ilicito. O tributo nao é
sangdo nem ¢ devido em razdo da pratica de uma ilicitude, embora possa existir
o dever de pagar com abstragao de que o fato gerador tenha ocorrido em uma
situacao de ilicito. Em verdade, a sang¢ao surge como consequéncia da violagao de
uma norma.**

Nao ¢ adequado também denominar o tributo como norma de rejei¢ao so-
cial. Em primeiro lugar, porque a classificacao entre normas de aceitagio social e
de rejei¢ao social demandaria aprofundamento do papel da sang¢ao no dmbito
normativo, sendo dificil compreender a ideia de norma de aceitagao social. Afi-
nal, se nao existisse um conjunto de normas voltadas a tutelar a propriedade,
ainda assim seria respeitada? E, ainda que existentes, por diversas vezes nao ¢
violada? Ademais, a afirmativa de que o tributo somente é pago em razao da exis-
téncia de san¢ao demandaria embasamento empirico, ndo se podendo extrair
conclusao a priori. Por fim, ressalte-se que a obrigagao de pagar tributos possui
fundamento na solidariedade social, o que impede que as normas tributarias se-
jam qualificadas @ priori como normas de rejei¢ao social, ¥ ou seja, normas que
apenas seriam cumpridas em razdo da ameaca de sanc¢do, nio oferecendo aos
destinatarios qualquer justificativa moral para cumprimento.

Além disso, ndo parece adequada a perspectiva de apresentar o tributo como
forma de ataque ou de restrigdo aos direitos fundamentais,*® considerando que ¢é
simplificar em demasia o que estd em jogo.

Como bem aponta Marciano Seabra de Godoi, a visao de que o tributo é li-
mitacao ou sacrificio aos direitos de liberdade e de propriedade nao parece com-
pativel com a evolucao histérico-politica do tributo, em que ultrapassada a socie-
dade estamental, deixa de ser receita publica esporadica e odiosa e passa a ser a
fonte basica e permanente dos servigos e politicas publicas.*

Embora a matéria seja controversa, niao cabendo aprofundamento no presente estudo, cumpre
salientar que se adota a ideia de conceito como uma ideia que se tem sobre um objeto, assim bem
ampla, aberta e, em principio, com dose de indeterminagao, entendendo-se como raros os con-
ceitos absolutamente determinados.

¥ AMARO, Luciano. Direito Tributdrio brasileiro. 14* ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 25.

Nesse sentido: GODOI, Marciano Seabra de. “Critica a visdo libertarista do tributo e do Direito
Tributdrio”. In: GASSEN, Valcir (org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributdria brasileira: didlogos
sobre Estado, Constitwi¢do e Direito Tributdrio. Brasilia: Consulex, 2012, p. 204.

Para um exemplo, confira-se o seguinte trecho: “Uma vez que o Direito Tributdrio ¢ um meio de
retirar propriedade dos particulares para abastecer o Estado e permitir que esse realize as fina-
lidades para ele propostas, ndo vejo como negar que a tributacdo € uma limitadora constante do
direito fundamental de propriedade.” (VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. “In dubio pro contri-
buinte: continuag¢do do debate”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 220. Sao Paulo, janeiro de
2014, p. 112.

GODOI, Marciano Seabra de. “A volta do in dubio pro contribuinte: avango ou retrocesso?” In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questoes atuais do Direito Tributdrio. Vol. 17. Sao Pau-
lo: Dialética, 2013, p. 185.
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Os recursos sao necessarios para o custeio nao apenas dos denominados di-
reitos sociais, em relacao aos quais, tradicionalmente, se atenta mais para a sua
dimensao prestacional, mas também dos denominados direitos individuais ou de
liberdade. Os direitos individuais nao exigem prestagdes meramente negativas,
ou seja, uma esfera livre de atuagio estatal, como se poderia pensar em uma pri-
meira analise. A estrutura necessdria para a prote¢ao dos direitos de propriedade
e de liberdade é formada por institui¢des de seguranga e de aplicagao do sistema
juridico, dependendo de recursos para o custeio. Aplica-se, inclusive as liberdades
politicas, por exemplo, com a manutengao do aparato necessario para a organi-
zagao e a realizagao de eleigdes. Para efetivamente tutelar um direito exige-se que
o Estado volte recursos e pessoal em tal tarefa. Nesse sentido, todos os direitos sao
positivos.” E, os direitos demandam recursos, a incluir inclusive os denominados
direitos “negativos” ou de primeira geracdo. Cumpre trazer trecho da obra de
Stephen Holmes e Cass R. Sunstein:

“To the obvious truth that rights depends on government must be added
a corollary, one rich with implications. Rights cost money. Rights cannot
be protected or enforced without public funding and support. This is just
as true of old rights as of new rights, of the rights of Americans before as
well as after Franklin Delano Roosevelt’s New Deal. Both the right to
welfare and the right to private property have public costs. The right to
freedom of contract has public costs no less than the right to health care,
the right to freedom of speech no less than the right to decent housing.
All rights make claims upon the public treasury.”*

Assim, entende-se como equivocada a visao do tributo como subtracao dos
direitos dos individuos.*’

Cumpre mencionar o alerta de Liam Murphy e Thomas Nagel sobre ser
uma ilusdo a propriedade da renda como direito pré-tributario. Afirmam que a
propriedade enquanto convengido estd tao enraizada nas pessoas que acaba por se
tornar invisivel (exemplo de libertarismo vulgar). O carater convencional da pro-
priedade existiria porque depende de um sistema de leis que a tutelam e do Esta-
do, este depende da existéncia de recursos. Embora a protecao de alguma forma
de propriedade privada seja elemento essencial da liberdade humana, a estrutura
geral dos direitos de propriedade deveria ser determinada, em grande medida,
pela consideracdo de outros fatores,"! como leis e convengoes do qual o sistema
tributdrio é integrante. A propriedade seria sustentada em parte pela existéncia
do sistema tributario, ndo sendo possivel ser avaliada isoladamente do sistema
dentro do qual inserida.*? Outrossim, nao se poderia pensar em uma hipotética

 HOLMES, Stephen; e SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. Nova York:

W.W. Norton & Company. Edicao Kindle, posicao 512.

The cost of rights: why liberty depends on taxes. Nova York. WW. Norton & Company. Edi¢ao Kindle,

posicao 108.

Nesse sentido, GODOI, Marciano Seabra de. “Critica a visao libertarista do tributo e do Direito

Tributario”. In: GASSEN, Valcir (org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributdria brasileira: didlogos

sobre Estado, Constituigdo e Direito Tributdrio. Brasilia: Consulex, 2012, p. 200.

' MURPHY, Liam; e NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Tradugao de
Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 61-62.

2 Ibidem, pp. 98-99.
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renda em um mercado sem governo, uma vez que o mercado depende do governo
e seus meios de imposi¢do. Os resultados pré-tributdrios seriam resultado de um
mercado, mas nao livre, e sim regulado de acordo com um conjunto de principios
politicos estabelecidos pelo governo.*

Stephen Holmes e Cass R. Sunstein também destacam a ligacdo entre pro-
priedade, mercado e Estado,** cabendo transcrever trecho em que de forma figu-
rada bem ilustram a conexao entre propriedade e Estado: “It therefore makes no
more sense to associate property rights with ‘freedom from government’ than to
associate the right to play chess with freedom from the rules of chess. Property
rights exist because possession and use are created and regulated by law.”*

De forma semelhante, J. L. Saldanha Sanches em reflexdo aponta a profun-
da interconexao entre mercado, propriedade e tributagao (Estado financiado pe-
las receitas fiscais), rebatendo as assertivas de que a tributagao representaria sim-
ples oneragao da sociedade, que antes existia e se desenvolvia de forma eficien-
te.’® E, também Marciano Seabra de Godoi, que assevera que o tributo compoe,
junto com outros institutos, o quadro institucional necessario para a preservagao
dos direitos no ambito de uma economia capitalista de mercado.”

Dessas obras, é preciso extrair o alerta de perspectiva: a propriedade e o
mercado nao podem ser observados sem que se atente para a atuacdo estatal, sob
pena de se ter uma visao parcial e insuficiente. Para o desenvolvimento de ambos,
deve-se afastar um cendrio de inseguranca, em que prevalega a violéncia e a “lei”
do mais forte.”® Necessita-se que o Estado estabele¢ga um sistema de protecao,
através de diplomas normativos, com um sistema judicial que garanta a aplicacao,
se necessario, com o apoio de forg¢a policial oficial. Isso ndo implica desprestigiar
a relevancia da propriedade ou da liberdade econémica, importantes para o de-
senvolvimento individual e do préprio bem-estar da sociedade.*

Destaque-se que nao se pretende aqui estudar se a carga tributaria no Brasil
é excessiva ou se é adequado o sistema tributario, o que demandaria estudos,
analise intensa de dados empiricos, comparando com outros paises, sem esquecer
a necessidade de confronto com a dimensdo dos gastos publicos, o que ainda as-
sim revelar-se-ia empreitada tormentosa. De toda forma, percebe-se que escapa
ao ambito do presente estudo.

O que se busca destacar é que pensar o Estado e a tributagao como violacao
ao direito de propriedade e a liberdade econémica nao seria propriamente ade-
quado. Apenas considera um aspecto da equagio, olvidando que esses mesmos

- Ibidem, pp. 46-47.

1 HOLMES, Stephen; e SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. Nova York:
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direitos dependem dos meios institucionais para a sua prote¢ao e desenvolvimen-
to, dentre os quais a propria tributagdo. Se o pensamento libertario até admite a
tributagao para custear o aparato necessario para a tutela dos direitos individuais
(servigos judiciais, de defesa e policia),” a visao de tributagao como vulneracao de
direito fundamental ja parece inadequada. Indo além, afigura-se mais impro-
pria, ao se aprofundar o papel da tributacdo na efetivagio dos direitos fundamen-
tais em geral.

Além disso, a ideia de Estado-minimo parece nio ter sido agasalhada pela
Constituicao Federal de 1988.%! Por mais que valorize a protecao a propriedade
privada e a liberdade, inclusive no campo econémico, através da liberdade de
iniciativa e da livre concorréncia, a Constitui¢ao também traz mandamentos ine-
quivocamente voltados a dimensdo social do Estado, prevendo direitos sociais
(educagao, satide e moradia) e nao estabelecendo hierarquia entre os direitos in-
dividuais e os direitos sociais. Além disso, a Constituigao elenca dentre os objeti-
vos fundamentais: a constru¢ido de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erra-
dicagao da pobreza e a redugao das desigualdades sociais e regionais. Assim, nao
se pode olvidar a necessidade de considerar o Direito Tributario em conjunto com
o Direito Financeiro, porquanto os recursos arrecadados devem ser empregados
para efetivar os direitos fundamentais em geral (inclusive os sociais) e os objetivos
fundamentais postos.” A justi¢a de um sistema de tributagao nao deve ser exami-
nada sem a analise dos gastos publicos.™

Nao cabe a assertiva de que necessariamente haverd o desperdicio dos recur-
sos arrecadados, o que justificaria o carater odioso do tributo. Se nao é correto
afirmar que os recursos arrecadados dos contribuintes terdo uma destinagdo ne-
cessariamente melhor do que se permanecessem na esfera privada, por outro
lado, isso nao significa que necessariamente o recurso a ser arrecadado pelo Es-
tado nio tenha utilidade, perdendo-se na maquina estatal,”* o que parece ser o
pensamento libertario. Por mais que se reconhega a existéncia de problemas gra-
ves no funcionamento do Estado, como desvios de recursos, confusao entre o in-
teresse publico e o interesse privado e ineficiéncia de atividades estatais, nio se
pode colocar como algo generalizado e absoluto. O Estado ainda exerce relevante
fungio na efetivacao de direitos fundamentais com a aplicagao dos recursos pro-

%0 GALLO, Franco. Las razones del Fisco: ética y justicia em los tributos. Tradugao de José A. Rozas e
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venientes dos tributos. E preciso afastar-se da crenga de que em geral os recursos
arrecadados serdo mal aplicados, o que é posto como premissa para sustentar
uma visdo restritiva da tributag¢do, vislumbrando o Direito Tributario como ins-
trumento de defesa do contribuinte frente 2 “sanha arrecadatéria estatal”.’> E
importante que o Estado obtenha os recursos necessarios para o custeio de suas
atividades, dentre as quais a efetivagdo dos proprios direitos fundamentais. As-
sim, essa visdo refrataria a tributagao parece desequilibrar a equacao, eis que do
outro lado, reclama-se recursos para fazer frente as despesas, campo do Direito
Financeiro.”

Thomas Piketty assevera que o desenvolvimento da perspectiva social do
Estado em paises ricos no século XX coincide com o aumento em proporc¢ao da
arrecadagao tributdria na renda nacional, permitindo a consolida¢do de um Esta-
do Fiscal, o que demonstra a relevancia da tributacio para a efetivagao de despe-
sas sociais. Comparando com a média das receitas fiscais na renda nacional dos
paises de desenvolvimento intermedidrio e dos paises mais pobres, nestes em que
a média € ainda mais baixa, afirma que estdo aquém do necessario para financiar
servigos de garantia do sistema (como a policia) e, ao mesmo tempo, a educagao e
a satude. Ou, entdo, o que pode acontecer é que os profissionais sejam mal pagos,
implicando que nenhum servigo publico funcione corretamente. E, isso leva a um
circulo vicioso, que contribui para desacreditar o Estado, tornando mais dificil o
apoio da sociedade as medidas voltadas a mobilizar aumento da receita tributa-
ria.”” Assim, embora com nuances proéprias, possivel pensar que o Estado Brasilei-
ro esteja inserido nesse circulo vicioso.

A tributacdo afigura-se como importante forma de angariar recursos para
que o Estado faga frente as despesas necessarias a efetivagao de direitos e objeti-
vos constitucionais, sem contar o papel extrafiscal da tributagao, através da utili-
zacao do tributo como indutor ou inibidor de comportamentos em nome do atin-
gimento de uma finalidade constitucionalmente relevante, como, por exemplo, a
protegao ao meio ambiente, variavel que soma importancia a tributagao, na tarefa
de realiza¢do dos valores juridicamente tutelados pela ordem constitucional. Nao
se concorda com a descaracteriza¢ao da dimensio coletiva do tributo, com base
na precariedade dos gastos publicos, negligenciando que os direitos fundamen-
tais dependem desses recursos. O que ndo implica o inverso, ou seja, uma inter-
pretacao prévia em favor do Fisco. Dessa forma, a visdo do tributo como espolia-
¢ao dos direitos fundamentais e do ordenamento tributirio como de exce¢ao nao
se sustentam na Constitui¢ao de 1988.%

Como, em sintese, a ideia do in dubio pro contribuinte (ou in dubio contra fis-
cum) geralmente esta associada a prevaléncia em favor do contribuinte para os

% SCAFF, Fernando Facury. “O jardim e a praga ou a dignidade da pessoa humana e o Direito
Tributério e Financeiro”. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica vol. 4, 2006, pp. 100-101.
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casos em que existe mais de uma interpretacao possivel,” cabe tecer considera-
¢oes sobre o processo interpretativo.

E comum no fendémeno linguistico que uma mesma palavra designe mais de
um significado, ocorrendo o que se denomina de ambiguidade ou ambiguidade
por polissemia. A fim de aclarar qual o significado, deve-se considerar o contexto
em que a palavra é empregada.”® Nao se deve confundir a ambiguidade com a
vagueza (ou indeterminagao) dos conceitos ou vagueza das palavras. O fen6meno
refere-se a dificuldade de se definir o conceito de um objeto,® havendo situagoes
em que sua aplicabilidade suscita davidas.®

O texto legal com o desiderato de abranger um nimero infindavel de situa-
¢oes é composto por vocdbulos carregados de fluidez e indeterminacdo.®® Em
geral, os conceitos possuem indeterminagao ou sao vagos até certo grau.’* A no-
¢ao de conceitos (absolutamente) determinados ¢ bem rara, podendo ser mencio-
nados os conceitos numéricos.®’A indeterminagio é da natureza da linguagem,
estando presente em quase todos os conceitos, existindo uma diferenga de grau
da indeterminacio.

Consoante se busca estudar a atribuig¢do constitucional de competéncias tri-
butarias, cumpre asseverar que a abertura da Constitui¢ao € notéria, porque bus-
ca tratar os pontos fundamentais, sem descer as mintcias, tarefa da legislagao
infraconstitucional. Além disso, ainda que a linguagem, em geral, apresente in-
determinagao, os dispositivos constitucionais valem-se, com maior frequéncia que
a legislagdo infraconstitucional, de conceitos juridicos dotados de alto grau de
indeterminagio. Sem contar a elevada carga axiolégica que permeia a Constitui-
¢ao. Tudo isso confirma a abertura dos conceitos utilizados para a reparti¢ao de
competéncias.

Dessa forma, em razao da indeterminagao da linguagem, com o grau de
abertura e vagueza dos conceitos, parece complicado exigir certeza, sob pena apli-

" CALIENDO, Paulo. “Direitos fundamentais do contribuinte e interpretagdo tributdria: conceito
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car a hipétese mais favoravel ao contribuinte. O processo interpretativo nio se
esgota na mera verificacao da possibilidade semantica de um texto, envolvendo a
consideracdo das demais normas, das circunstancias da realidade no caso concre-
to, dentre outros aspectos. Na linha do que expoe Gadamer, ha um processo
unitdrio que alcanga compreensao, interpretagio e aplicagao, e nao atos separa-
dos.®® Entao, se existir divida ou controvérsia sobre a aplicagao de uma dada
norma a uma situagao, nao se compartilha a tese de adesdo ao sentido mais favo-
ravel ao contribuinte, o que implicaria a paralisagio do processo interpretativo
antes de seu esgotamento.

De extremo oposto, também néo se pode admitir o in dubio pro fiscum, privi-
legiando o interesse geral representado pelo Fisco (recursos necessarios para ga-
rantir as prestagoes destinadas a coletividade) sobre o interesse particular repre-
sentado pelo contribuinte. O que se aproximaria da ja desgastada “supremacia do
interesse publico”, que ndo encontra amparo na Constituicio Federal de 1988.%
A questao deve ser desenvolvida no processo interpretativo, nao sendo adequado
conferir prevaléncia ou peso a priori. As propostas de modos de interpretacao
aprioristicos, baseados na prevaléncia do interesse envolvido, do particular (in
dubio pro contribuinte) ou do Estado (in dubio pro fisco) estao e devem permanecer
superadas.®® Comentando sobre a formacao de conceitos constitucionais tributa-
rios, inclusive no ambito das competéncias tributarias, Andrei Pitten Velloso tam-
bém rejeita concepgdes aprioristicas para os dois extremos.®

Sobre o tema, havendo divergéncia sobre se um tributo é devido ou nao,
Marciano Seabra de Godoi rejeita que deva ser privilegiada a incidéncia tributa-
ria em nome do interesse publico (da coletividade), porém, combate o inverso
também, o in dubio pro contribuinte, que se baseia, em geral, em uma mensagem
implicita de que o tributo é uma apropriacao destrutiva (eis que se perde na ma-
quina estatal) do patrimonio privado.”” Os recursos arrecadados possuem uma
fung¢do importante na efetivagio de direitos fundamentais.

O nicleo da teoria do in dubio pro contribuinte é descrever a relagao tributaria
como de opressdo entre o Estado autoritario e o contribuinte desprotegido e o
Direito Tributario como de excec¢do, por limitar direitos individuais (direito de
propriedade e de liberdade). Ainda que se pretenda conferir outros contornos,
essas premissas sao encontradas na obra de Marcos de Aguiar Villas-Boas.”' Nao
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por outra razao, este expoe que a igualdade fundamentaria a protecdo do contri-
buinte, fragilizado frente ao Estado.

Assim, ndo se concorda com a proposta de parcela minoritaria da doutrina,
posicionamento, antes comentado, de Ives Gandra da Silva Martins e de Marcos
de Aguiar Villas-Boas. O art. 112 do CT'N € aplicavel apenas ao aspecto sanciona-
dor, nao alcangando o tributo. Também nao se consegue vislumbrar a existéncia
de uma norma constitucional do in dubio pro contribuinte, ainda que com carater
de conferir maior peso ao contribuinte em eventual confronto com o interesse
fiscal. Do ordenamento constitucional, ndo se consegue ver um critério aprioris-
tico e especifico para a interpretagao do Direito Tributario.

Nao cabe invocar a alegada semelhanga com o Direito Penal. Primeiramen-
te, a nogao de tributo nao se confunde com sangao por ato ilicito, nao havendo
paralelo com o Direito Penal. Além disso, o ambito penal precipuamente cuida da
potencial restri¢do da liberdade fisica do individuo, o que nao se pde no Direito
Tributario. Nem se alegue que busca tutelar de forma especial bem juridico de
releviancia, como a propriedade. Felipe Faria de Oliveira bem expoe a inexistén-
cia de uma especial conexdo com a propriedade a justificar uma metodologia
prévia, porquanto isso representa ignorar que outros ramos do Direito também
preservam a propriedade, como o Direito Civil com a categoria dos direitos
reais.”? Em sentido semelhante, Marciano Seabra de Godoi afirma inexistir méto-
do proprio ao Direito Tributario, preconizando os mesmos métodos de interpre-
tagdo e aplicagio empregados nos demais ramos do Direito.” E, Ricardo Lobo
Torres, para quem o Direito Tributdrio ndo pode ser visto como excepcional,
inexistindo especificidade metodolégica.™

Nem se alegue a dimensao objetiva dos direitos fundamentais como funda-
mento para a concepgdo. Além da dimensao subjetiva, relacionada a posicao juri-
dica que os sujeitos possuem, em maior ou menor extensao, em geral, em face do
Estado, haveria também uma dimensao objetiva. A partir do reconhecimento de
que protegem os valores mais relevantes da coletividade, entende-se que haveria
uma for¢a irradiante dos direitos fundamentais que os converteria em diretriz
para a interpretacao e a aplicacdo de normas e atos juridicos, além de deveres li-
gados a protecdo e a promocao desses valores na ordem juridico-social. Entao, no
aspecto que ¢ afeto ao presente estudo, os direitos fundamentais seriam converti-
dos em norte para a interpretagao das normas juridicas em todo o Direito Positi-
vo.”
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O primeiro ponto é que em relacdo as préprias normas constitucionais, essa
perspectiva deve ser vista com cautela, eis que nao se pode promover uma hierar-
quia entre as normas constitucionais. Ressalte-se que o subsistema de competén-
cias tributdrias ¢ obra do Poder Constituinte Originario, com as ressalvas de alte-
ragdes pontuais posteriores. Nao se quer negar que os direitos fundamentais pos-
sam ser considerados na interpreta¢io das normas constitucionais, porém outras
normas também o sdo, incluindo o subsistema de competéncias impositivas. O
que se repisa é que nao se consegue extrair da Constitui¢ao a existéncia de uma
norma constitucional no sentido de peso inicial na balanga em favor do contri-
buinte. Novamente, o que se vislumbra dessa concepcao é a busca de uma respos-
ta, ainda que nao definitiva, antes mesmo de se iniciar o processo interpretativo
€ que ndo encontra amparo no contexto constitucional.

Aleitura deve-se dar pela Constituigdo. Se tutela o direito de propriedade e
de liberdade, também prevé a tributacao. Nao é possivel partir de uma pretensa
maior conexao com a propriedade a justificar uma metodologia prépria a priori
favoravel ao contribuinte (indiretamente, pode ser prejudicial aos demais contri-
buintes, uma vez que implica deixar de arrecadar recursos necessarios para o
custeio estatal). Isso nao equivale negar que, na interpretagao, deva-se preocupar
com as protegoes a liberdade, a propriedade e a seguranca do contribuinte. H4
normas constitucionais tributarias voltadas a tal tutela, em especial, no tépico das
limitagoes constitucionais ao poder de tributar (legalidade, anterioridade, irre-
troatividade, vedagdo a tributagao confiscatoria e as imunidades), que, inclusive,
podem adquirir contornos nio tdo tradicionais. Para trazer um exemplo, possivel
construir a partir da ideia de irretroatividade tributaria (ou de protecdo a con-
fianga ou da ideia de ndo surpresa ou mesmo da segurancga juridica) um argu-
mento de protecao ao contribuinte ndo apenas em face de uma mudanga formal
do ordenamento juridico (com o advento de uma nova lei), como também em si-
tuacoes de mudangas de jurisprudéncia consolidada.

A partir das limitagdes constitucionais ao poder de tributar, dos direitos
fundamentais e das demais normas constitucionais, nao se compartilha do enten-
dimento que preconiza a prevaléncia a priori do interesse contribuinte, ainda que
de forma relativa.

5. Conclusao

Os direitos fundamentais sao normas de alto contetido valorativo, incluindo
os invocados direitos de propriedade e de liberdade. E, é certo que a Constituigao
também traz diversas normas voltadas a prote¢ao do contribuinte. Porém, dai
extrair como consequéncia uma metodologia de interpretagio a priori favoravel
ao contribuinte parece que extrapola o que se pode extrair do sistema constitu-
cional.

O tributo vem legitimado pela Constituigao de 1988, ndo sendo compativel
com a qualifica¢io de excepcional nem com a perspectiva de vulneracao de direi-
tos fundamentais. As limitagdes postas pela Constitui¢io servem para balizar a
tributagao, impedindo que adquira carater excessivo. Destaca-se que a vedagado a
tributagao confiscatéria impede a atividade andémala e que escapa da nogdo ca-
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racteristica do tributo. Pelo argumento a contrario, confirma que a tributacao
normal e regular é admitida pela Constitui¢io, nao sendo vista como violagao a
direito fundamental .’

Avisao de Estado opressor é inadequada, sobretudo se considerado que nao
existe uma unica categoria de contribuinte, podendo haver interesses diversos em
face da tributagao. Nesse ponto, saliente-se que os recursos arrecadados com os
tributos sdo necessarios para a tutela dos direitos fundamentais. Nao se enxerga
da leitura do texto constitucional uma perspectiva de direito de propriedade
ofendido pela tributacdo, que imponha restri¢ao na interpretagiao das competén-
cias tributarias ou 6nus argumentativo consideravel para que se possa entender
que se estd dentro de uma norma constitucional tributdria. Os direitos de pro-
priedade, de liberdade e de seguranca nao levam a concluir que deva prevalecer
o interesse do contribuinte. O in dubio pro contribuinte parece nao ser o caminho,
embora no presente estudo nao se tenha a possibilidade de aprofundar como
compreender as competéncias tributdrias, propondo formas de balizar a inter-
pretagdo e o discurso.

Os direitos fundamentais também sdo relevantes para o processo interpreta-
tivo, uma vez que compdem o contexto constitucional, porém ha outras normas.
E, ndo se pode olvidar o contexto macro, uma vez que a nao tributagao ird privar
o Estado de recursos necessarios para garantir os direitos fundamentais, inclusive
o proéprio direito de propriedade. Dessa forma, uma postura a priori em favor do
contribuinte nao encontra suporte nas normas constitucionais (nem infraconstitu-
cionais, diga-se), nao se concordando com a existéncia do in dubio pro contribuin-
te. Assim, € preciso respeitar o processo interpretativo, que se por vezes nao cons-
titui tarefa facil, ndo pode servir como justificativa para a prevaléncia a priori do
interesse do contribuinte, sem suporte no ordenamento. Nao se pode olvidar do
grave risco de servir de muleta para o intérprete, que ao se deparar com uma si-
tuagao em que se discute a amplitude da competéncia tributdria, opte pelo cami-
nho mais facil, interrompendo o processo interpretativo e langando mao do in
dubio pro contribuinte para solucionar o conflito.
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