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Resumo: O objetivo do artigo & questionar a visao do tributo como uma lei
restritiva de direitos fundamentais, proposta contida numa dissertacao de mestrado
defendida perante a Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia em
2009 e numa tese de doutoramento defendida perante a Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo em 2017. O artigo argumentara que essa visao do tribu-
to - que é libertaria ou libertarista, nao propriamente liberal - nao se sustenta, seja
do ponto de vista das teorias dos direitos fundamentais, seja do ponto de vista da
Constituicao de 1988. O artigo defendera também que nao se trata somente de uma
posicao erronea do ponto de vista tedrico ou dogmatico; trata-se de uma visao que
provoca consequéncias perturbadoras no ambito da intepretacao e da aplicacao do
direito tributario, conjurando preconceitos (como o carater odioso do tributo) que ja
se julgavam definitivamente superados.
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Abstract: The purpose of the article is to challenge the view of the tax as a re-
strictive law of fundamental rights, a proposal expressed in a dissertation defended
before the Faculty of Law of Federal University of Bahia in 2009 and in a thesis de-
fended before the Faculty of Law of the University of Sao Paulo in 2017. The article
will argue that this characterization of taxes - which is libertarian, not liberal - does
not hold, either from the point of view of fundamental rights theories or from the
point of view of the 1988 Constitution. The article will also argue that this characteri-
zation of taxes is not just a wrong position from the theoretical or dogmatic field; it
is a vision that causes disturbing consequences for the interpretation and application
of tax law, conjuring up prejudices (such as the odious nature of the taxes) that were
supposed to be definitively overcome.

Keywords: Tax; Fundamental rights; Restriction; Libertarianism

Sumario: 1. Introdugao. 2. manifestacoes doutrinarias no sentido de
que o tributo restringe direitos fundamentais. 3. O tributo como restrigao
a direitos fundamentais no contexto da teoria interna (suporte fatico res-
trito). 4. O tributo como restricao a direitos fundamenteis no contexto da
teoria externa (suporte fatico amplo). 5. O sentido edeologico libertarista
da visao do tributo como restricao a direitos fundamentais. Notavel con-
vergencia entre as teses de Ives Gandra Martins e Martha Leao. 6.Breve
mirada historica sobre a intrepertagao do direito tributario e o canone do in
dubio pro contribuinte. 7. A ideologia do libertarismo cabe na Constituicao
de 1988?. 8 Seria a proposta de Martha Laao compativel com as visoes do
alemao Paul Kirchhof?. 9 A divisao, na tese de Martha Leao, entre o reino
normativo do direito tributario pro libertate (uma especie de direito tribu-
tario do bem) e o reino normativo do direito tributario contra libertate (uma
especie de direito tributario do mal). 10 Conclusao. 11 Bibliografia.

1. Introducao

Seria o tributo, instituido e cobrado pelas autoridades competentes confor-
me as prescrigdes constitucionais aplicaveis, uma restrigio a direitos fundamen-
tais do contribuinte? Alguns autores na doutrina brasileira afirmam que sim, que
o tributo representa uma restri¢ao ao direito fundamental de liberdade e ao direi-
to fundamental de propriedade dos contribuintes®.

Ressaltamos que a indagagao sobre serem os tributos uma restri¢ao a direitos
fundamentais nao esta dirigida aquelas exa¢oes cobradas em contrariedade as nor-
mas juridicas aplicaveis; nao se refere, por exemplo, ao tributo confiscatorio (que
violaria o art. 150, IV da Constitui¢ao), anti-isonomico (que violaria o art. 150, Il da

3 Neste sentido, cf. AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario, 2.* edi¢ao, Sao Paulo:
Saraiva, 2006. p. 56; LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade,
liberdade e solidariedade, Sao Paulo: Malheiros, 2018. pp. 44-45, 47 e 256.
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Constitui¢ao), ao tributo cobrado fora das competéncias materiais demarcadas na
Constituicao ou sem lei prévia e especifica que o institua (art. 150, I e III da Cons-
tituicao). A indagacao se refere ao tributo que obedece integralmente as chamadas
“limitagdes constitucionais ao poder de tributar”#; seria esse tributo uma restricao a
direitos fundamentais do contribuinte? O que esta em jogo com tal caracterizacao?

2. Manifestagoes doutrinarias no sentido de que o tributo restringe direi-
tos fundamentais

Humberto Avila afirma que “as leis tributarias sao leis restritivas porque
restringem, diretamente, a liberdade e a propriedade do cidadao, independente-
mente da sua vontade”®. Neste trecho, o autor nao afirma categoricamente que o
tributo restringe os direitos fundamentais de liberdade e propriedade; afirma tao
somente que ha restri¢ao a liberdade e a propriedade do cidadao.

Em outro trecho, a argumentagao de Avila parece deixar implicito que o
tributo constituiria uma restri¢ao a direitos fundamentais:

ALEXY observou que bens protegidos sao agoes, propriedades ou situacoes
e posicoes juridicas que nao podem ser violadas, restringidas ou afastadas. As
leis tributarias veiculam normas restritivas, na medida em que restringem ou
limitam determinados bens juridicos (a¢oes vinculadas a propriedade, a¢oes re-
lacionadas a liberdade de agir e de trabalhar, etc.). Os direitos fundamentais e os
bens juridicos sao dois lados de uma mesma medalha.®

Em sua dissertagao de mestrado defendida perante a Universidade Federal
da Bahia em 20097, Marcos de Aguiar Villas-Bdas declara que o objetivo de seu
trabalho nao seria retomar a defesa tradicional do in dubio pro contribuinte. Essa
defesa tradicional “nos parece realmente dificil de aceitar”, afirma o autor, visto
que proporia uma “regra absoluta de prevaléncia” dos interesses do contribuinte
em caso de diivida na interpretacao do direito tributario. O autor afirma entao
que sua proposta seria dar ao argumento uma “nova roupagem”, apresentando
o in dubio pro contribuinte como um “principio constitucional, que seria desdo-
brado em um postulado normativo e em regras juridicas”®.

Na visao do autor, o tributo &, por defini¢ao, uma limitagao, um ataque a
um direito fundamental do contribuinte: o direito de propriedade. Caracterizado

* Cf. BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar, 8.% edicao atualizada por
Misabel Abreu Machado Derzi, Rio de Janeiro: Forense, 2010.

> AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 2.* edigao, Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 22.
¢ Ibid., p. 56.

7 VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visio constitucional em busca da
protecio dos direitos fundamentais, Sao Paulo: MP Editora e Ferraz de Camargo, Azevedo e Matsunaga
Advogados, 2012.

8 Ibidem, p. 21.
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assim, como um elemento cuja natureza joga contra os direitos fundamentais dos
cidadaos, o tributo & visto como uma agressao que deve ser cercada de todas as
possiveis e imaginaveis prevengoes. Por isso o direito tributario, como “trabalha,
a todo o tempo, com a limitacdo de direitos fundamentais”, nao é visto pelo autor
como um direito comum, e sim como um direito peculiar, excepcional, deman-
dando em consequéncia maiores cuidados interpretativos, como a presenca do in
dubio pro contribuinte:

Pedimos vénia para discordar, portanto, da classica doutrina que utiliza o
argumento de que o Direito Tributario & um direito como qualquer outro, nao
comportando singularidades em sua interpretacdo. O Direito Tributario (...) en-
volve uma relagao juridica muito especifica entre Estado - ou quem lhe faca as
vezes - e cidadao. Esta relagao tem como objeto uma prestagao que afeta os direi-
tos fundamentais de propriedade e de liberdade do contribuinte, dentre outros
direitos. (...) A chamada interpretacao do Direito Tributario comporta, por con-
seguinte, caracteristicas proprias nos seus resultados, ou seja, nos contetidos das
normas juridicas construidas.’

Oito anos depois, em 2017, a tese do tributo como restri¢ao a direitos fun-
damentais voltou a ser defendida numa tese de doutorado defendida perante a
Universidade de Sao Paulo. Sua autora, Martha Toribio Leao, afirma que o “Di-
reito Tributario (...) nada mais faz do que restringir o direito de propriedade e de
liberdade em geral”. A autora considera imprescindivel lembrar a todo momento
da “necessidade de consideracao de que as normas tributarias restringem direitos
fundamentais (...)""°, promovem “restricao de liberdades asseguradas pela pro-
pria Constituicao (...)"™
e de propriedade dos contribuintes (...)”."> Com muito menos énfase, a autora ad-
mite circunstancialmente que o tributo seria “uma restri¢ao legitima e constitucio-
nalmente embasada” a direitos e liberdades fundamentais do contribuinte®.

Com o intuito de corroborar sua visao de que o tributo & uma restricao de
direitos fundamentais do contribuinte, Martha Leao também faz citagoes e refe-
réncias ao direito alemao. A autora inicia afirmando que “o Tribunal Constitucio-
nal [alemao] reconhece que os tributos intervem na liberdade geral de acao (...) ja
que limitam o poder de disposi¢ao e a capacidade de utilizagao do patrimonio”™.
Ora, intervir na liberdade geral de a¢ao & bem distinto de restringir um direito

, constituem “normas restritivas dos direitos de liberdade

? Ibidem, pp. 170-171.

" LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e
solidariedade, Sao Paulo: Malheiros, 2018, pp. 44-45.

1 Ibid., p. 256.
2 Tbid., p. 257.
5 Ibid., p. 45.

" LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e
solidariedade, Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 45.
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fundamental, mas a autora nao destaca ou reconhece essa diferenca, citando a
posicao do Tribunal Constitucional alemao como se fosse uma posi¢ao que cor-
roborasse os seus proprios pontos de vista.

A autora também busca apoio na doutrina de Paul Kirchhof. Inicialmente
afirma que “Kirchhof destaca que o Direito Tributario representa uma interferen-
cia para o titular de direitos fundamentais”'>;, mais a frente afirma que para Kir-
chhof seria “equivocada a ideia de que o Estado Fiscal autorizaria e legitimaria
uma restri¢ao aos direitos fundamentais (...)”'®. As duas afirmagoes atribuidas ao
autor alemao soam contraditorias entre si. De outra parte, a afirmacao de que o
Estado Fiscal nao autoriza ou legitima uma restri¢ao aos direitos fundamentais
mostra-se incompativel com a afirmacao, da propria autora e na mesma obra,
de que o tributo consubstanciaria “uma restri¢ao legitima e constitucionalmente
embasada” aos “direitos e liberdades fundamentais como a propriedade e a livre
iniciativa econdmica privada”".

3. O tributo como restri¢ao a direitos fundamentais no contexto da teoria
interna (suporte fatico restrito)

No ambito dos estudos e teorias sobre os direitos fundamentais, é tradicio-
nal a classificagao entre teorias internas e teorias externas.

Nas teorias externas, parte-se de um suporte fatico amplo para cada direito
fundamental, que € concebido, nesta primeira fase da analise, como um direito
em si, sem qualquer restricao; num momento logico seguinte (em que se realiza
o sopesamento), sao consideradas as exigencias de conciliar os direitos dos indivi-
duos entre si, bem como as exigéncias de conciliar os direitos individuais com os
interesses coletivos'®.

Ja nas teorias internas, nao se raciocina em dois movimentos (contetido pri-
ma facie e restrigoes): indaga-se desde logo sobre o contetido e os limites imanen-
tes de cada direito fundamental. O jurista portugués José Carlos Vieira de Andra-
de, adepto da teoria interna (suporte fatico restrito) dos direitos fundamentais,
repele a nogao de sopesamento com o seguinte raciocinio’”:

Nao estamos propriamente numa situagao de conflito entre o direito [fun-
damental] invocado e outros direitos ou valores, por vezes expressos através de
deveres fundamentais: & o proprio preceito constitucional que nao protege es-

5 1bid., p. 46.
1 Tbid., p. 46.
V Ibid., p. 45.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, traducao de Virgilio Afonso da Silva, 5.
edi¢ao, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 277.

' ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio portuguesa de 1976,
Coimbra: Almedina, 2004, pp. 294-295.
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sas formas de exercicio do direito fundamental, & a propria Constituicao que, ao
enunciar os direitos, exclui da respectiva esfera normativa esse tipo de situacoes.

Nao & nosso objetivo, no presente artigo, defender a correcao da teoria in-
terna ou da teoria externa®. Valemo-nos dessa tradicional classificagao teorica
simplesmente para analisar com mais clareza e rigor a assertiva de que o tributo
valido e cobrado conforme as prescrigoes legais aplicaveis seria uma restri¢ao
dos direitos fundamentais de liberdade e propriedade.

Na otica da teoria interna, do suporte fatico restrito, &€ muito claro que os
direitos fundamentais de liberdade e de propriedade nao sofrem uma restricio
com a exigeéncia de tributos regularmente instituidos e cobrados pelas autoridades
competentes. No raciocinio da teoria interna, o fato de a cobranca dos tributos ser
determinada inequivocamente pelas constitui¢oes dos Estados fiscais promove
uma conformagao propria dos direitos fundamentais de liberdade e propriedade,
cujo contelido, ja de partida, inclui em seu seio o dever de pagar os tributos devi-
dos. Neste sentido € a posicao do conhecido jurista portugués José Casalta Nabais:

Pelo que respeita aos direitos, liberdades e garantias, toda a teoria respei-
tante as restricoes [aos direitos fundamentais] € inservivel no que concerne aos
impostos fiscais (isto &, impostos que tenham por objectivo predominante a ob-
tencao de receitas): € que estes configuram-se como limites imanentes de tais
direitos, mormente dos direitos que sao a matriz e o pressuposto do proprio es-
tado fiscal - o direito de propriedade e a liberdade profissional ou empresarial
lato sensu, e ndao como restricoes desses mesmos direitos. O que significa que o
teste material de tais impostos passa pelo principio da capacidade contributiva e
nao, designadamente, pelo principio da proporcionalidade por que se regem as
restri¢des dos direitos, liberdades e garantias.”

O jurista espanhol Carlos Palao Taboada, em sua pesquisa sobre a doutrina
alema e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao acerca das relagoes
entre o tributo e o direito de propriedade, chegou a conclusoes semelhantes:

Del examen doctrinal que acabamos de realizar se desprende como opinion
generalizada la de que solamente los impuestos intervencionistas pueden afec-
tar al derecho jusfundamental de propiedad, en su aspecto de situacion juridico
subjetiva, si bien no todo impuesto de esta indole viola por ello aquel derecho,
sino que es necesario que el gravamen represente uma agresion a los bienes del
contribuyente equiparable a la privacion expropiatoria.?

% A classificacao entre teoria externa e teoria interna é examinada por Virgilio Afonso da Silva,
que defende, com base na teoria alexyana, a correcao da teoria externa (SILVA, Virgilio Afonso da.
Direitos Fundamentais — Conteiido essencial, restrigdes e eficacia, 2.* edig¢ao, Sao Paulo: Malheiros, 2010,
pp- 79-126).

' NABALIS, José Casalta. Por um Estado Fiscal suportavel In: Estudos de Direito Fiscal, Coimbra:
Almedina, 2005, p. 469.

2 PALAO TABOADA, Carlos. La proteccion constitucional de la propiedad privada como limite
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Chama a atengao, em particular, a compreensao geral de que o tributo e as
leis que os impoem “forman parte del “medio ambiente juridico” (...) que, junto
con los datos de la realidade factica constituyen el ambito dentro del cual se ejer-
citan los derechos fundamentales”?.

Adaptando ao caso do tributo as explicagoes de Alexy* sobre o percurso
logico do raciocinio subjacente a teoria interna, tem-se o seguinte: como & incon-
teste que é juridicamente exigivel do contribuinte o tributo instituido e cobrado
conforme as prescri¢oes aplicaveis, nao existe - como resultado do raciocinio -
um direito do contribuinte a que, como decorréncia de seu direito de proprie-
dade ou liberdade, os tributos sejam meramente facultativos. Portanto, trata-se
de um direito que ndo existe e nao de um direito que seja objeto de uma restricdo.

Os adeptos da teoria interna reconhecem e prezam com bastante énfase a
existéncia de limita¢oes constitucionais do poder de tributar, que fornecem pro-
tecao aos contribuintes no ambito de suas relacdes com o fisco (reserva de lei tri-
butaria, igualdade, minimo existencial)®. Também reconhecem ser comum que,
nas relacoes entre fisco e contribuinte, ocorram violagoes a direitos fundamentais
dos contribuintes (cobranca de tributo sem previsao legal, de modo retroativo,
com viola¢ao da igualdade etc.). O que se nega é que o direito fundamental de
propriedade possa ser considerado, de um ponto de vista juridico e no contexto
dos Estados fiscais, como algo independente, ou com abstracao, do dever de pa-
gar os tributos previstos e autorizados na Constituicao.

Em conclusao: para a teoria interna, o dever de recolher os tributos devidos
nao deve ser considerado algo externo ao direito fundamental de propriedade;
no contexto do Estado fiscal, o dever de pagar tributos conforma ab origine o con-
tetzdo do direito de propriedade, fazendo parte de seu ethos juridico proprio®.

4. O tributo como restri¢ao a direitos fundamentais no contexto da teoria
externa (suporte fatico amplo)

Vejamos agora, recorrendo a doutrina de Alexy, se, segundo a logica da

al poder tributario, In: PALAO TABOADA, Carlos. Capacidad contributiva, no confiscatoriedad y otros
estudios de Derecho Constitucional Tributario, Cizur Menor: Aranzadi, 2018, p. 120.

2 Ibid., p. 116.

% Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, tradugao de Virgilio Afonso da Silva, 5.*
edicao, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 279.

» NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos, Coimbra: Almedina, 1998, pp.
313-627.

% Essa é também a visao dos estadunidenses Liam Murphy e Thomas Nagel em sua conhecida
obra O mito da propriedade: Tributos e Justica (Sao Paulo: Martins Fontes, 2005), ainda que nao se trate
de uma teoria sobre direitos fundamentais ou com finalidade de subsidiar o controle judicial de
constitucionalidade das leis.
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teoria externa, seria cabivel defender que o tributo configura uma restri¢ao aos
direitos fundamentais de liberdade e propriedade.

Um exemplo dado por Alexy se nos afigura bastante Util para a presente
analise. Trata-se da norma que proibe ou criminaliza o furto. Assim como a nor-
ma que exige tributos, ninguém poe em ditvida que a norma que proibe o furto
é valida. A questao é saber se a norma que proibe o furto pode ser considerada
uma restrigdo do direito de liberdade, algo que parte da doutrina alema reputa como
grotesco, visto que sugere ou remete a nogao de um direito fundamental a prati-
car crimes. A resposta de Alexy & que a norma que proibe o furto restringe “um
direito prima facie a fazer ou deixar de fazer o que se deseja”, mas naturalmente
“nao se pode falar em um direito definitivo ao furto”. Veja-se o desenvolvimento
completo do raciocinio do autor?:

A teoria ampla do suporte fatico conduz a um modelo em dois ambitos. O
primeiro ambito € o dos casos potenciais; o segundo, o ambito dos casos reais.
Sempre que um principio de direito fundamental for relevante, o caso & pelo me-
nos um caso potencial de direitos fundamentais, nao importa com que grau de
certeza o principio em questao possa ser superado por principios colidentes(...) A
liberdade geral de agao é prima facie constitucionalmente protegida pelo principio
pelo principio da liberdade de agao. No caso do furto, esse principio &, sem dii-
vida, corretamente superado por principios colidentes. Ele &, portanto, um caso
meramente potencial de direitos fundamentais. Mas mesmo um caso meramente
potencial nao deixa de ser um caso de direitos fundamentais.

Portanto, nos termos da teoria externa, poder-se-ia dizer que o dever de
pagar o tributo constitui uma restri¢ao potencial ou prima facie a liberdade geral
de agao do contribuinte, mas nao se tem aqui uma restricao real ao direito funda-
mental de liberdade propriamente dito.

No caso do tributo e sua relagao com o direito a propriedade e a liberdade,
ha outro aspecto a considerar. E que a criagao e a exigéncia de tributos pelas au-
toridades estatais € uma norma prevista na propria Constitui¢ao. Paul Kirchhof,
por exemplo, & categorico ao asseverar que “o artigo 105 da Lei Fundamental
[que promove uma espécie de distribuicao de competéncias tributarias no ambi-
to da federagao] obriga o legislador a tributar”? - sem italico no original. O mes-
mo se pode dizer em relagédo aos artigos da Constituicao de 1988 que repartem as
competeéncias tributarias entre os entes federativos.

Alexy menciona as hipoteses de restri¢des a direitos fundamentais “dire-
tamente constitucionais”. Para a teoria interna, nao se poderia falar de restrigoes
estabelecidas pelo constituinte e sim de “descri¢oes daquilo que & protegido”

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, traducao de Virgilio Afonso da Silva, 5.
edi¢ao, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 328.

# KIRCHHOF, Paul. Tributagio no Estado Constitucional, traducao de Pedro Adamy, Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 34.
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pelo direito fundamental em questao. Ja para a teoria externa, tratar-se-ia de um
caso em que “foi o proprio constituinte que estabeleceu a restricao definitiva”%.
Outra possibilidade de enquadramento do tributo em sua relagao com os direitos
fundamentais de liberdade e propriedade seria considera-lo, ainda na logica da
teoria externa, como uma restri¢ao indiretamente inconstitucional, visto que a
Constitui¢ao nao estaria propriamente instituindo e sim ordenando que o legis-
lador ordinario instituisse os tributos.

Seja como for, o importante é reter neste momento duas conclusdes: em
primeiro lugar, nos termos da teoria externa dos direitos fundamentais, so & pos-
sivel caracterizar o tributo como restricao potencial ou prima facie a liberdades
gerais de acao, mas nao como uma restri¢ao efetiva a direitos fundamentais pro-
priamente ditos; em segundo lugar, tratar-se-ia de uma restricao determinada
direta ou indiretamente pela propria Constituicao, portanto com uma alta carga
de legitimidade politica.

5. O sentido ideologico libertarista da visao do tributo como restricao a
direitos fundamentais. Notavel convergencia entre as teses de Ives Gandra
Martins e Martha Leao

Até aqui, nossa analise sobre a assertiva de que o tributo &€ uma restri¢ao a
direitos fundamentais do contribuinte foi eminentemente juridico-dogmatica, no
sentido de perquirir se a assertiva estava correta a luz das teorias sobre os direi-
tos fundamentais e suas restrigcoes.

A partir de agora, nossa analise recaira sobre o sentido politico-ideologico
dessa insisténcia na “necessidade de consideragao de que as normas tributarias
[cuja cobranga cumpre todas as normas constitucionais aplicaveis] restringem
direitos fundamentais (...)”*°. Para realizar essa analise, & preciso verificar melhor
como os autores defensores da caracterizag¢ao do tributo como restri¢ao a direitos
fundamentais a utilizam para avangar determinadas consequéncias praticas. Ve-
jamos o que se passa na obra de Martha Leao.

Ao afirmar e repetir inlimeras vezes que o tributo &€ uma restrigao a direitos
fundamentais do contribuinte, a autora naturalmente nao pretende defender que
a cobranca de tributos seja considerada invalida ou ilicita - afinal essa cobranca
é determinada expressamente pela Constituicao. Entao qual & a consequencia
que a autora retira de tal caracterizagao? A consequéncia de que, sendo o tributo
uma restri¢ao aos direitos fundamentais do contribuinte, a norma que o institui,
apesar de ser valida segundo a Constitui¢ao, deve ser interpretada e aplicada de

» Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, tradugao de Virgilio Afonso da Silva, 5.
edi¢ao, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 287.

% LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e
solidariedade, Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 45.
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modo estrito, com redobrado “respeito ao sentido preliminar do texto”?!. Sime-
tricamente, as normas “extrafiscais que reduzem o montante tributario a ser co-
brado, como as normas de imunidade, de isengdes e beneficios fiscais em geral”,
exatamente pelo fato de se dedicarem “a promocao de direitos, e nao a restricao”,
devem receber outro tipo de interpretagao, “mais aberta a consideracdo de sua
finalidade”*?. Note-se bem a categorizagao, que perpassa toda a obra e tem um
cunho indisfarcavelmente moral: normas que criam tributos restringem direitos;
normas que reduzem tributos promovem direitos.

A estratégia & bem clara. Ao caracterizar o tributo instituido e cobrado com
total observancia das normas aplicaveis como uma restricao a direitos funda-
mentais, busca-se atribuir a ele um indelével mal de origem, uma espécie de pecado
original que nem mesmo a autorizagao constitucional explicita para sua cobranca
pode apagar completamente.

Deem-se mais alguns passos nas consequéncias da visao do tributo como
restri¢ao a direitos fundamentais do contribuinte e chegar-se-a ao coragao da tese
defendida pela autora na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo: se
o tributo & uma restrigao a direitos fundamentais que nem mesmo sua admissao
constitucional consegue negar; se as normas que instituem os tributos, apesar de li-
citas, permanecem carregando essa mancha ou mal de origem (a restri¢ao de direitos
fundamentais); se essas normas devem por isso mesmo ser interpretadas de modo
estrito e fortemente apegado ao seu sentido literal numa espécie de mecanismo de
contencio de danos; entao os contribuintes, exercendo o seu “direito fundamental
de economizar tributos”, estao constitucionalmente autorizados a buscar maneiras
de se colocar fora do alcance das normas de incidéncia, nao podendo, neste movi-
mento civico e saudavel, ser confrontados por posturas aplicativas ou por normas
antiabuso que se desembaracem da logica do “formalismo interpretativo”® que
deve presidir a hermenéutica das normas de incidéncia tributaria.

O forte apelo libertarista da tese salta aos olhos. Confirmacao disso & o fato
de que o prefacio da obra de Leao coube ao jurista Ives Gandra Martins, o maior
expoente do libertarismo fiscal na doutrina brasileira®.

Ha forte correlacao entre a tese de Martins de que o tributo & uma “norma
de rejeicao social” e a tese de Leao de que o tributo & uma “restri¢ao a direi-
tos fundamentais do contribuinte”. No referido prefacio, Martins considera que
Ledo esta correta ao defender a existéncia de “um direito fundamental de econo-

3 Ibid., p. 257.
2 Ibid., p. 259.
% Ibid., p. 302.

3 Sobre o libertarismo fiscal na doutrina brasileira e as ideias de Ives Gandra da Silva Martins,
cf. GODOI, Marciano Seabra de. Critica a visdo libertarista do tributo e do direito tributario In: GASSEN,
Valcir (org.). Equidade e Eficiéncia da Matriz Tributaria Brasileira, 2.* edi¢ao, Belo Horizonte: Arraes,
2016, pp. 105-119.
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mizar tributos”. A justificativa que o autor oferece para fundamentar tal assertiva
€, como nao poderia ser diferente, uma profissao de fé no credo libertarista: “Ha
(...) um direito fundamental de economizar tributos, pois o dinheiro aplicado
pela iniciativa privada no desenvolvimento econdomico do pais tem sido sempre
muito mais itil do que aquele aplicado pelo Poder Publico (...)”*. Leao, por sua
vez, nao vé uma “relacao necessaria entre tributos e realizacao da solidariedade,
até mesmo porque a permanéncia desses valores na iniciativa privada pode, da
mesma forma, promover este valor”.

Para o libertarismo de Martins, o tributo foi no passado, e continua sen-
do no presente, “apenas um fantastico instrumento de dominio, por parte dos
governantes”¥. O valor ou a virtude da justica & algo presente nas normas de co-
mando natural e de aceitagao social (como a norma que obriga os pais a cuidarem
de seus filhos); ja o tributo & “por exceléncia, veiculado por norma de rejeicao
social”. O “alicerce” da obrigacao de pagar tributo nada tem a ver com principios
de justica, mas sim com a ameaca da “san¢ao”, que & “a propria essencia do co-
mando indicativo da obriga¢ao”, a verdadeira “causa da norma obrigacional”
ou “causa eficiente de seu cumprimento corrente”?.

Segundo a postura libertarista de Martins, o carater odioso da norma tri-
butaria (proclamado pela doutrina dos séculos XVIII e XIX) teria sido superado
somente “no plano teorico” e doutrinario, mas nao “no concernente a realidade
pratica”, pois haveria uma espécie de “lei natural” segundo a qual a arrecada-
¢ao do tributo sempre atende “as necessidades do Estado” - note-se que o autor
nunca relaciona a arrecadacgao do tributo com gastos que atendam necessidades
da populacao ou dos individuos que compdem a sociedade civil - e também “os
interesses privados dos detentores do poder, mesmo que se rotulem tais interes-
ses de interesses pliblicos”*.

Perceba-se como as doutrinas de Martins e de Leao sao convergentes. Nem
Martins nem Ledao defendem que a cobranga de tributos seja algo ilegal - o que
seria uma tese no minimo arrojada diante do teor normativo de qualquer das
constitui¢oes brasileiras. Mas ambos os autores asseveram que, apesar de legal e
aceita pelas constituicdes, a cobranca dos tributos padece de um mal de origem,

¥ MARTINS, Ives Gandra da Silva. Preficio, In: LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de
economizar tributos: entre legalidade, liberdade e solidariedade, Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 7.

% LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade
e solidariedade, Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 302.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo, In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). O Tributo - Reflexdo Multidisciplinar sobre sua Natureza, Rio: Forense, 2007, p. 7.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da Imposicio Tributaria, 2.* edigao, Sao Paulo: LTr,
1998, p. 129.

* Ibid., p. 132.
0 Tbid., p. 129.

Lusiada. Direito ¢ 30 (2.° semestre de 2023) 81



Marciano Seabra de Godoi e Joao Victor Araujo Dante

uma mancha maligna que nem mesmo sua validade constitucional pode apagar:
para Martins, esse mal de origem & o tributo estar condenado a ser eternamente
um capricho de governantes corruptos que sugam para as insaciaveis engrena-
gens estatais os recursos da operosa iniciativa privada; para Ledo, esse mal de
origem consiste no tributo ser uma restricao aos direitos fundamentais de pro-
priedade e liberdade.

6. Breve mirada historica sobre a interpretacao do direito tributario e o
canone do in dubio pro contribuinte

Teses como a de Martins e de Ledo procuram conjurar preconceitos que se
julgavam definitivamente mortos e fazer renascer entre nos o carater odioso do
tributo, execrado e exorcizado pelos fundadores da ciéncia do direito tributario
no inicio do século XX*'. Por isso uma e outra tese desaguam inexoravelmente na
defesa do in dubio pro contribuinte, que os pioneiros do direito tributario brasilei-
ro - Rubens Gomes de Sousa, Aliomar Baleeiro - ja rechacavam como fruto de
preconceitos e atrasos®.

Com efeito, os fundadores da doutrina do direito tributario no Brasil mani-
festaram ja em suas primeiras obras um posicionamento muito claro a respeito
do desacerto da teoria do in dubio pro contribuinte como critério especifico de
interpretacao juridica. Nisto, nao discordavam da posi¢ao entao universalmente
adotada pela doutrina especializada. O italiano Antonio Berliri, por exemplo, em
obra publicada em 1952, observava que desde a Idade Média até o final do século
XIX se acreditava que a norma tributaria deveria ser interpretada de forma pecu-
liar e distinta da forma com que se interpretavam as normas juridicas em geral,
mas, a partir do estabelecimento do direito tributario como disciplina cientifica,
passou-se a considerar “unanimemente que se deve obedecer as mesmas regras
de interpretagao”*. Para Berliri, ndao se pode sustentar, no ambiente historico
contemporaneo, que as leis tributarias restringem o livre exercicio de direitos ou
téem carater excepcional.

Amilcar Falcao, escrevendo em 1959, defendia que todos os métodos de in-
terpretacao seriam compativeis com o direito tributario, posicionando-se contra
qualquer solugao aprioristica, como o in dubio contra fisco ou o in dubio pro fisco.

# Cf. GONZALEZ GARCIA, Eusebio. La interpretacion de las normas tributarias, Pamplona:
Aranzadi, 1997.

42 Cf. GODOI, Marciano Seabra de. Interpretacio do Direito Tributario, In: ROCHA, Sergio André
(Coord.). Curso de Direito Tributario, Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, 209-248; GODOI, Marciano
Seabra de. A volta do in dubio pro contribuinte: avanco ou retrocesso? In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(coord.). Grandes Questoes Atuais do Direito Tributario, Vol. 17, Sao Paulo: Dialética, 2013, pp. 181-197.

# BERLIRI, Antonio. Principios de Derecho Tributario - Volumen I, tradugao e estudo preliminar
de Fernando Vicente-Arche Domingo, Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1964, p. 96.
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Falcao repele em especial o seguinte adagio de Modestino, que figura no Digesto:
“Entendo que nao cometeria qualquer falta quem, em questoes duvidosas, res-
pondesse categoricamente contra o fisco” *.

Mesmo no século XIX, ja em pleno Estado Fiscal, ainda era encontradica
a opiniao doutrinaria e jurisprudencial de que, dado o carater pretensamente
restritivo e odioso do tributo, as normas de incidéncia tributaria deveriam ser in-
terpretadas de maneira literal e, na dizvida, sempre a favor do contribuinte. Num
célebre julgado da Camara dos Lordes de 1869 (Partington v. Attorney General),
decidiu-se que, se a conduta do contribuinte nao se encaixa perfeitamente na letra
da lei, nao se lhe poderia exigir o tributo, “nao obstante o espirito da lei indique
a solugao oposta”*.

Aliomar Baleeiro, tratando do tema da interpretagao juridica em seu classi-
co “Direito Tributario Brasileiro”, critica as posi¢oes preconcebidas contra o fisco
ou de suspeigao sistematica do contribuinte por parte dos agentes fiscais*.

Rubens Gomes de Sousa, em sua obra pioneira de 1952, dedicou-se com
afinco a apontar e defender a natureza de “direito comum” do direito tributario,
afastando a pecha de “direito excepcional” desse ramo do direito, que prevaleceu
até o século XIX. Gomes de Sousa criticava os autores que defendiam que, en-
quanto o direito civil e penal seriam inspirados por principios morais e seguiam a
consciéncia coletiva ou o sentido comum da populagao, o direito tributario seria
movido por simples necessidades praticas e nao guardava qualquer subordina-
¢ao a principios e valores.

Gomes de Sousa procurava responder especificamente as alegacoes de
que o direito tributario seria excepcional, visto que, sendo a liberdade a condigao
natural do homem, toda regra juridica que lhe imponha restricoes afastar-se-ia
da consciéncia coletiva e constituiria um direito excepcional. Sua argumentacgao
quanto a este ponto é a seguinte:

(...) o direito, sendo um fendmeno social, considera o individuo, nao
isoladamente, mas em sociedade, isto €, em relacao a seus semelhan-
tes; nessas condic¢oes, & evidente que o uso da propriedade privada
e o exercicio das faculdades que dela decorrem (...) podem e devem
ser regulados pelo direito. (...) Assim sendo, a tributagao deixa de ser
uma limitacao da propriedade e dos direitos dela decorrentes, para ser

#“#FALCAO, Amilcar. Introdugao ao Direito Tributario (1.° edi¢ao publicada em 1959), 4. ed.,
Rio: Forense, 1993, p. 64.

# FROMMEL, Stefan N. United Kingdom tax law and abuse of rights, Intertax, n.° 2, 1991, p. 62.

4 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributirio Brasileiro, 11.* ed. atualizada por Misabel Abreu
Derzi, Rio: Forense, 2003, p. 678.

¥ SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacio Tributaria (1.* edi¢ao de 1952), Sao Paulo:
Resenha Tributaria, 1975, p. 53.
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apenas uma condigao de seu exercicio, imposta pelo interesse coletivo.
O argumento de que se trata de direito excepcional so seria valido,
portanto, quanto aos tributos confiscatorios (...) [mas] o confisco, alem
de ser proibido pela Constitui¢ao (art.” 153, § 11) , nao &, sob o ponto
de vista juridico, um tributo.* - destacamos

Quanto ao direito positivo, o ordenamento brasileiro, como de resto o or-
denamento da generalidade dos paises de nosso entorno cultural, nao adota um
critério aprioristico e especifico para a interpretagao do direito tributario. O art.®
112 do CTN constitui a projecao do principio penal do in dubio pro reo no cam-
po especifico do direito tributario sancionador, estabelecendo diversas hipoteses
em que, em caso de duvida, “a lei tributaria que define infracdes, ou lhe comi-
na penalidades, interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado”. Repita-se
que o dispositivo legal nao se aplica a interpretacao das normas que tratam dos
elementos da obrigacao tributaria (fato gerador, base de calculo, aliquota, sujeito
passivo etc.), mas somente a interpretagao das normas que tratam de infracoes e
sangoes tributarias.

Na doutrina, Ives Gandra Martins ocupa posi¢ao minoritaria e isolada ao
refutar essa distingao quanto ao art.° 112 do CTN e afirmar que o legislador brasi-
leiro “faz opgoes claras sobre dever ser o direito fiscal interpretado da forma mais
favoravel ao sujeito mais fraco da relagao tributaria”.** Tal afirmagao, em linha
com a visao libertarista segundo a qual o tributo € uma “regra de rejei¢ao social”,
destoa de toda a tradicao doutrinaria do direito tributario brasileiro, e a nosso
ver somente faria sentido se ainda vivessemos sob o paradigma protoliberal do
carater odioso do tributo.

7. A ideologia do libertarismo cabe na Constituicao de 1988?

Nao é de se estranhar nem de se criticar, mesmo porque seria impossivel
evita-lo, que as teses, interpretagdes e construgoes juridicas carreguem consigo a
marca da ideologia e das concep¢des de mundo de seus autores™. O importante
€ que, especialmente quando se trata de teses e construgoes interpretativas sobre
determinado direito positivo, haja um minimo de correspondéncia entre a ideo-
logia professada pelos intérpretes e o arco ideologico plasmado nas construgoes
normativas historicamente existentes naquele direito positivo.

A tese do carater excepcional e odioso do imposto, que desagua natural-

* Ibidem, p. 55.

4 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da Imposicio Tributiria, 2.2 ed., Sao Paulo: LTr, 1998,
p. 208.

% ROCHA, Sergio André. Fundamentos do Direito Tributario Brasileiro, Belo Horizonte:
Letramento, 2020, pp. 47-57.
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mente na defesa da interpretacao literal e restritiva das normas que o instituem
(in dubio pro contribuinte) numa estratégia de contengao de danos, é tributaria de
uma filosofia politica que todos tém o direito de professar. Mas o libertarismo ou
libertarianismo, apesar de em voga nos Giltimos anos, nao tem qualquer corres-
pondéncia com o arco ideologico relativamente amplo que se pode reconhecer
como tendo sido plasmado nas normas da Constituicao de 1988. Interpretar a
Constituicao de 1988 a partir de premissas e objetivos libertaristas € tao equivo-
cado e inapropriado como interpreta-la a partir de concepgoes coletivistas como
0 maoismo ou o marxismo-leninismo, independentemente de defender virtudes
ou atacar defeitos de uma e outra concepgao filosofica rival.

A visao libertarista & falha mesmo numa ordem tipicamente liberal, em que
as responsabilidades do Estado nao vao alem da defesa externa, da seguranca
plblica e do aparato judicial. A falha vem de nao perceber que a eficacia mes-
mo desses direitos negativos e das liberdades puiblicas supde a construgao e a
manutengao de uma estrutura institucional que depende diretamente da arre-
cadagao dos tributos, a nao ser que se viva num Estado patrimonial e nao num
Estado fiscal. Dai ser um erro da tese libertarista identificar o tributo como algo
tendencialmente destinado a diminuir a extensao e a manifestacao dos direitos
individuais dos cidadaos.

A postura libertarista até hoje nao percebeu o que Adam Smith intuiu
e afirmou ainda no século XVIII: que o imposto que anualmente retira 10% da
renda e 1% do patrimbdnio do individuo & o que garante a existéncia de juizes,
policiais, cassetetes, fuzis, carceres e carcereiros que ao fim e ao cabo sao os res-
ponsaveis, pelo menos num Estado fiscal, por garantir a incolumidade daquela
renda e daquele patrimodnio que remanesceram com o contribuinte.

Portanto, a postura libertarista ja é falha para explicar a inser¢ao do tributo
na ordem juridica e social de um Estado liberal classico. Seria entao apropriada
para iluminar e interpretar os meandros do tributo no contexto do Estado De-
mocratico de Direito erigido na Constitui¢ao de 1988 com a retomada do regi-
me democratico apods décadas de ditadura e crescente desigualdade e exclusao
social? Os libertaristas parecem nao se dar conta de que, se levarmos a sério o
compromisso gravado na Constitui¢ao de 1988 de “assegurar o exercicio dos di-
reitos sociais [“educagao, satide, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecao a maternidade e a infancia” - art.6.°] e individuais” (preambulo),
de “erradicar a pobreza e marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais” (art.3.°), entao a atividade financeira do Estado (da qual a arrecadagao
de tributos & um elemento central) deve ser vista como um instrumento de trans-
formagao social, necessario para conferir e preservar a legitimidade do regime

> GODQI, Marciano Seabra de. Justica, Igualdade e Direito Tributario, Sao Paulo: Dialética, 1999,
pp. 183-191.
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politico e dar eficacia aos direitos constitucionais dos cidadaos, e nao como um
capricho dos governantes que simplesmente retira recursos da atividade produ-
tiva para desbarata-los nas gargantas vorazes da maquina estatal.

Além de propiciar o gozo dos chamados direitos e liberdades negativos (fi-
nanciamento do aparato policial, judicial e administrativo), os tributos sao es-
tritamente necessarios para garantir - ainda que minimamente - a eficacia de
direitos fundamentais como educagao e satide. Entao por que considerar, como
insiste Martha Leao, que as normas que exigem tributos em perfeita consonancia
com a lei e a Constitui¢ao carregam em si, mesmo assim, a pecha de “restricoes a
direitos fundamentais”?

8. Seria a proposta de Martha Leao compativel com as visoes do alemao
Paul Kirchhof?

No inicio de sua obra, no esfor¢o de convencer os leitores do acerto de sua
tese, Martha Leao cita e apoia as ideias do alemao Paul Kirchhof, mas se limita a
colher desse autor afirmagdes genéricas que nao dizem respeito a tese de que o
tributo & uma restricao ao direito fundamental de propriedade:

Segundo o autor [Paul Kirchhof], a protecao da propriedade privada na
Lei Fundamental garante o fundamento econdmico disponivel e privado da li-
berdade individual. Nessa estrutura constitucional dos direitos fundamentais,
a garantia de propriedade corresponderia “a tarefa de assegurar ao titular do
direito fundamental uma area de liberdade no ambito juridico-patrimonial e,
com isso, e sob sua responsabilidade, permitir a configurac¢ao de sua vida. Dai a
conclusao do autor de que nao ha que se confundir o “tributo como o preco da
liberdade”, com autorizagao constitucional para imposicao tributaria desmedida,
em desacordo com as regras constitucionais e com os direitos fundamentais do
contribuinte. E equivocada a ideia de que o Estado fiscal autorizaria e legitima-
ria uma restri¢ao a direitos fundamentais, porque em suas restricoes a direitos
fundamentais o Estado Fiscal nao é detentor de direitos fundamentais, mas, sim,
vinculado aos direitos fundamentais.

Nao ha absolutamente nada nas ideias contidas no excerto acima que con-
duzam as teses sustentadas pela autora em sua obra. Vejamos entao quais sao
as posicoes de Paul Kirchhof especificamente em relagao as teses da autora, po-
si¢oes do autor alemao que constam do livro citado pela autora - Tributagao no
Estado Constitucional (tradugao de Pedro Adamy).

As posicoes de Paul Kirchhof sao claras e expostas sem rodeios. E todas elas
sao frontalmente contrarias as posicoes sustentadas por Martha Leao em sua tese.

Em primeiro lugar, Paul Kirchhof emite claramente o juizo de que o tri-
buto, que a Constitui¢ao alema obriga o legislador a instituir (art. 105 da Lei
Fundamental), faz parte do contetido e dos limites do direito fundamental de
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propriedade, nos termos da segunda parte do art. 14, I da Lei Fundamental, se-
gundo a qual o contetido e os limites do direito a propriedade e a sucessao serao
definidos por lei*’. Tipke, por exemplo, discorda de Kirchhof que o art. 14, I da
Lei Fundamental esteja fazendo referéncia a fiscalidade, mas tampouco ele - Ti-
pke - defende que os impostos instituidos validamente representariam restrigoes
a direitos fundamentais:

No puede olvidarse que el Estado es el tinico poder juridico general que
puede garantizar y proteger la libertad de los ciudadanos. La libertad del ciu-
dadano individual desapareceria pronto sin el ordenamento juridico estatal, sin
tribunales y policia.

Si el Estado no garantizara el derecho a uma libertad igual para todos, ésta
desapareceria en poco tempo. El Estado debe recaudar impuestos para poder
desarrollar su tarea protectora de la libertad. Sin impuestos el ciudadano solo
disfrutaria fugazmente de mayor libertad. (...) La libertad de cada uno debe coe-
xistir con la libertad de los demas. Sin limites a la libertad no puede existir paz
juridica ni libertad.”

Portanto, resta claro que, para Kirchhof, a cobranga de um tributo de acor-
do com o principio da capacidade contributiva nao pode ser caracterizada como
uma restricao do direito fundamental de propriedade. Alias, mesmo que com
uma fundamentagao eventualmente distinta daquela baseada no art. 14 da Lei
Fundamental, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao e a generali-
dade de sua doutrina reconhece que, em linha de principio, a exigéncia de im-
postos nao restringe o direito fundamental de propriedade nem o direito funda-
mental de liberdade.

Em segundo lugar, as posi¢oes de Paul Kirchhof sobre o modo correto de
desenhar e interpretar os fatos geradores dos tributos contrariam completamente
a visao de Martha Leao. Veja-se:

Tipificagao compreensivel e incontornivel

A igualdade exige que o legislador indique com clareza as situagoes e fa-
tos imponiveis na hipotese de incidéncia. (...) o legislador pode se orientar pelos
casos normais e nao esta obrigado a levar em consideragao todas as particulari-
dades por meio de regramentos especificos (...) especialmente no direito tributario,

2 KIRCHHOF, Paul. Tributagiio no Estado Constitucional, traducao de Pedro Adamy, Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, pp. 33-35.

3 TIPKE, Klaus. Moral tributaria del Estado y de los Contribuyentes, traducao de Pedro Herrera
Molina, Madrid-Barcelona, 2002, pp. 56-57.

* Cf. PALAO TABOADA, Carlos. La proteccion constitucional de la propiedad privada como limite
al poder tributario, In: PALAO TABOADA, Carlos. Capacidad contributiva, no confiscatoriedad y otros
estudios de Derecho Constitucional Tributario, Cizur Menor: Aranzadi, 2018, pp. 103-127.
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o legislador tem uma margem de conformagio para regras generalizantes, tipificadoras e
presuntivas.

O principio da igualdade nao exige sempre uma legislagao individualizante
e especificadora que, ao fim e ao cabo, coloca em risco a igualdade na execugao
da lei. Exige, no entanto, a construcao de uma hipétese de incidéncia compreensivel e,
tanto quanto possivel, incontornivel®. - destacamos

A insisténcia com que o autor fala em igualdade e sua recomendagao de que,
por meio de generalizagao e tipificacao, a hipotese de incidencia seja desenhada
na legislagao tributaria de a ser, tanto quanto possivel, incontornavel, nao pode-
riam ser mais antitéticas com a tese de Leao de que a restri¢ao a direitos fun-
damentais provocada pelo tributo impoe a interpretacao estrita das normas de
incidéncia e da ao contribuinte um direito fundamental de economia tributaria.

Parece-nos que Leao decidiu mencionar em sua obra a doutrina de Kirchhof
pelo fato de que esse autor vincula o imposto e a garantia de propriedade de um
modo muito mais especifico do que os tributaristas alemaes em geral o fazem™.
Contudo, como ja se viu com abundantes exemplos, a vinculagao entre imposto
e direito de propriedade promovida por Kirchhof nada tem a ver com as teses
propostas por Leao.

9. A divisao, na tese de Martha Leao, entre o reino normativo do direito tri-
butario pro libertate (uma espéecie de direito tributario do bem) e o reino normati-
vo do direito tributario contra libertate (uma espeécie de direito tributario do mal)

Na tese de Leao, o direito tributario sofre um “corte” e & dividido em dois
reinos normativos. O primeiro reino & o das “normas relativas a cobranga tributa-
ria”, que definem “competéncias tributarias e normas vinculadas a defini¢ao do
fato gerador e suas caracteristicas”. Nesse reino normativo impera a “restri¢ao de
direitos fundamentais”; trata-se de normas “restritivas dos direitos de liberdade
e de propriedade dos contribuintes e, exatamente, por essa razao, normas que
demandam um respeito maior ao texto tal como colocado pelo constituinte ou
legislador” ¥.

O segundo reino € o avesso do primeiro. O avesso da restri¢ao & a promogao
de direitos fundamentais. O segundo reino é composto por “normas extrafiscais
que reduzem o montante tributario a ser cobrado, como as normas de imunida-
de, de isen¢des e beneficios fiscais em geral”. Nesse reino, “se verifica sobrema-

% KIRCHHOF, Paul. Tributagio no Estado Constitucional, traducao de Pedro Adamy, Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, pp. 50-51.

% Cf. HERRERA MOLINA, Pedro M. Capacidad econémica y sistema fiscal - Andlisis del ordenamento
espaiiol a la luz del Derecho aleman, Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 1998, pp. 92-101.

7 LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e
solidariedade, Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 257.
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neira a protecao dos direitos fundamentais dos contribuintes mais diretamente
atingidos”, por isso o tipo de interpretacao deve ser bem distinto. Se no primeiro
reino o intérprete deve privilegiar o aspecto textual e literal das normas, no se-
gundo reino abre-se espago “para uma interpretagao mais aberta a consideragao
de sua finalidade, na medida em que visa a promogao de finalidades definidas
constitucionalmente (e, portanto, a promogao de direitos), e ndao a restricao”.

Para o direito tributario do mal, aquele que preve os contornos dos fatos tribu-
taveis, a doutrina de Leao e outros autores brasileiros prescrevem a interpretagao
literal e o canone do in dubio pro contribuinte, revivendo o periodo em que o direi-
to tributario se considerava um direito odioso. Ja no ambito do direito tributario do
bem, aquele que preve beneficios fiscais, isen¢oes e desoneragoes de toda ordem,
ha de prevalecer a interpretacao extensiva, teleologica - a interpretagao que deve
prevalecer para o direito em geral.

Essa visao da autora sobre os dois reinos do direito tributario adere a visao
libertarista de Martins, em que a arrecadacao dos tributos & por defini¢ao “des-
medida para as reais necessidades do Estado”*, beneficia sempre o capricho e o
patrimdnio dos governantes e nunca as necessidades da propria sociedade civil,
e a operosa iniciativa privada é por defini¢ao sempre capaz de utilizar seus recur-
sos de modo mais virtuoso que os gastos estatais.

Trata-se de uma visao radicalmente libertaria ou libertarista, mas nao de
uma visao propriamente liberal. Com efeito, os autores realmente liberais opoem
fortissimas resisténcias ao uso da legislagao extrafiscal para exonerar tributos. E
o caso exatamente de Kirchhof, que afirma que as subvencoes fiscais em princi-
pio “nao observam a igualdade na distribui¢ao da carga tributaria”® e por isso
devem ser vistas com muitas reservas.

Enquanto para o libertarismo de Leao a extrafiscalidade de imunidades,
isengdes e toda sorte de desoneragdes tributarias & em principio o reino da pro-
mogdo de direitos fundamentais, para o liberalismo de Kirchhof (e de tantos outros
tributaristas liberais, como Ricardo Lobo Torres®') esse terreno é em principio o
da violacao de principios e direitos fundamentais:

Os impostos extrafiscais vao de encontro a distribuigao igualitaria da carga
tributaria, e por essa razao demandam justificativa adicional. Aléem disso, eles in-
duzem a vontade do contribuinte desde o inicio da formagao do comportamento,

* LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e
solidariedade, Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 259.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da Imposicio Tributaria, 2.* edi¢ao, Sao Paulo: LTr,
1998, p. 192.

8 KIRCHHOF, Paul. Tributagiio no Estado Constitucional, traducao de Pedro Adamy, Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 94.

61 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Tributario — Volume III: Os
Direitos Humanos e a Tributagao: Imunidades e Isonomia, 3.% edi¢ao, Rio: Renovar, 2005.
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por exemplo, no exercicio de sua profissao, na concretizagao de sua liberdade de
associacao, ou em suas liberdades culturais. Por essa razao, a motivagao extra-
fiscal no direito tributario retira do contribuinte uma parcela de sua liberdade®.

Alias, a tese de Leao € uma figura invertida em relagdo a posicao da doutri-
na alema sobre o tema. Enquanto Ledo considera que a cobranga de tributos para
fins de obtengao de recursos (fiscalidade) restringe o direito fundamental de pro-
priedade e tributagzo extrafiscal é fonte de promogao de direitos fundamentais®,
na Alemanha as preocupacdes quanto a possiveis vulneragoes de direitos funda-
mentais se dirigem exatamente a extrafiscalidade ou aos impostos regulatorios,
sendo os impostos fiscais cobrados de acordo com a capacidade contributiva con-
siderados completamente ajustados a garantia constitucional de propriedade®.

Outro exemplo de marcante oposicao entre o libertarismo de Leao e o libe-
ralismo de Kirchhof & quanto a validade do acesso das autoridades fiscais a in-
formagoes bancarias dos contribuintes para fins de fiscalizagao e administragao
tributaria. Enquanto Leao considera que a legislacao que garante esse acesso (Lei
Complementar 105/2001) fere os direitos fundamentais dos contribuintes®, Kir-
chhof sustenta posi¢ao bem distinta:

As autoridades fiscais apenas téem acesso as informacoes financeiras do con-
tribuinte, as quais os bancos e parceiros comerciais também teém acesso. A utili-
zagao de tais informagdes e sua discriminagao para efeitos tributarios permanece
limitada pelos direitos fundamentais.®

10. Conclusao

E equivocada a afirmacao de que o tributo, instituido e cobrado conforme
as normas aplicaveis, representa uma restri¢ao a direitos fundamentais do contri-
buinte. Pode-se constatar o equivoco tanto pelo exame da teoria interna, quanto
pelo exame da teoria externa dos direitos fundamentais.

Se raciocinamos pela teoria interna, constatamos que a cobranga dos tributos
ser determinada inequivocamente pelas constituicoes dos Estados fiscais promo-

2 KIRCHHOF, Paul. Tributagio no Estado Constitucional, traducao de Pedro Adamy, Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 95.

% LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e
solidariedade, Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 259.

# Cf. PALAO TABOADA, Carlos. La proteccion constitucional de la propiedad privada como limite
al poder tributario, In: PALAO TABOADA, Carlos. Capacidad contributiva, no confiscatoriedad y otros
estudios de Derecho Constitucional Tributario, Cizur Menor: Aranzadi, 2018, pp. 103-127.

% LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e
solidariedade, Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 51.

% KIRCHHOF, Paul. Tributagio no Estado Constitucional, traducao de Pedro Adamy, Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 90.
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ve uma conformacao propria dos direitos fundamentais de liberdade e proprieda-
de, cujo contetido, ja de partida, inclui em seu seio o dever de pagar os tributos de-
vidos. Os tributaristas que raciocinam dessa maneira reconhecem e prezam com
bastante eénfase a existéncia de limitagdes constitucionais do poder de tributar,
mas negam que o direito fundamental de propriedade possa ser considerado, de
um ponto de vista juridico e no contexto dos Estados fiscais, como algo indepen-
dente, ou com abstragao, do dever de pagar os tributos previstos e autorizados
na Constituicao. Por outras palavras: a exigéncia de tributos conforma ab origine o
contetido do direito de propriedade, fazendo parte de seu ethos juridico proprio.

Se raciocinamos pela teoria externa dos direitos fundamentais, so seria pos-
sivel caracterizar o tributo como restricao potencial ou prima facie a liberdades
gerais de a¢ao, mas nao como uma restri¢ao efetiva a direitos fundamentais pro-
priamente ditos. Além disso tratar-se-ia de uma restri¢ao determinada direta ou
indiretamente pela propria Constitui¢ao, detentora, portanto, de alta carga de
legitimidade politica.

Ao se repetir inimeras vezes que o tributo € uma restricao a direitos fun-
damentais do contribuinte, objetiva-se avangar a conclusao de que a norma que
o institui, apesar de valida segundo a Constitui¢ao, deve ser interpretada e apli-
cada de modo estrito, com redobrada atengao ao sentido preliminar do texto em
detrimento de argumentos teleologicos. Essa estratégia libertarista € clara. Ao
caracterizar o tributo instituido e cobrado com total observancia das normas apli-
caveis como uma restricao a direitos fundamentais, busca-se atribuir a ele um
indelével mal de origem, uma espécie de pecado original que nem mesmo a auto-
rizagao constitucional explicita para sua cobranca pode apagar completamente.

Teses libertaristas (e nao propriamente liberais) como a de Ives Gandra Martins
e de Martha Leao procuram conjurar preconceitos que se julgavam definitivamente
mortos e fazer renascer entre nos o carater odioso do tributo, execrado e exorcizado
pelos fundadores da ciéncia do direito tributario no inicio do século XX. Por isso
uma e outra tese desaguam inexoravelmente na defesa do in dubio pro contribuinte,
que nossos primeiros professores de direito tributario - Rubens Gomes de Sousa,
Aliomar Baleeiro - ja rechagavam como fruto de preconceitos e atrasos.

Mais do que contestar o libertarismo enquanto concepgao filosofica, o que
buscamos com esse artigo & advertir para a incompatibilidade radical entre a
Constitui¢ao de 1988 e as mensagens politicas libertaristas de teses como a de
Martins e Ledo. No caso da tese de Martins, a mensagem é que o tributo seria
uma subtracao simplesmente folerdvel (mas nao justificivel por argumentos de
justica) de direitos legitimos do cidadao, numa operacao que pela sua propria
natureza converteria um recurso produtivo/til (enquanto nas maos do contri-
buinte) em algo improdutivo/inservivel (depois que ingressa no sorvedouro da
maquina estatal). No caso da tese de Ledo, a mensagem & que o tributo, mesmo
cobrado de acordo com as normas constitucionais aplicaveis, continuaria carre-
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gando em si o pecado original de uma pretensa restri¢ao ao direito fundamental de
propriedade do contribuinte, devendo-se minimizar ou conter os danos provoca-
dos pelas normas de incidéncia tributaria (que restringem direitos) por meio de
uma interpretacao o mais literal possivel da norma de incidéncia, reservando-se
a interpretacao aberta a finalidades e propositos para as normas que exoneram o
tributo, visto que promovem em vez de restringir os direitos dos cidadaos.

O tributo, nas ordens constitucionais contemporaneas, nao & uma qualquer
exigeéncia ou detragao patrimonial do individuo. E uma exigéncia que a propria
Constituicao supoe legitimada por uma série de limitacoes formais e materiais
(legalidade, irretroatividade, nao-surpresa, igualdade, imunidades). A norma
que veda que o tributo tenha efeito de confisco (art.150, IV da Constitui¢ao de
1988), por exemplo, confirma que a incidéncia tributaria normal e regular nao é
direcionada contra o direito de propriedade do sujeito passivo, como, alias, ja
explicava Rubens Gomes de Sousa na década de 50 do século passado. Na desa-
propriagao regulada pelo direito administrativo, por exemplo, o individuo perde
o direito de propriedade sem perder qualquer parcela do seu patrimodnio, por
forca da justa e prévia indenizag¢ao em dinheiro. Na incidéncia tributaria, pelo
menos na incidéncia tributaria tal como prevista e regulada na Constitui¢ao, o
sujeito passivo & privado de parcela de seu patrimonio, mas nao sofre restri¢oes
em seu direito de propriedade.

No plano do direito positivo, o tributo & uma obrigacao juridica como qual-
quer outra, que surge se e quando verificadas as condutas previstas em lei®, de-
mandando os mesmos métodos de interpretagao e aplicagao utilizados em outros
ramos do direito. A partir do século XX, quando ficou claro que o tributo & a
forma mais democratica e igualitaria para se financiarem, num contexto capi-
talista, as atividades e os gastos publicos capazes de tornar efetivos os direitos
individuais e socioecondmicos dos cidadaos, o Direito Tributario perdeu a pecha
de excepcional e passou a ser considerado como um direito comum, ordinario,
que nao demanda métodos especiais para sua interpretagao.

No plano da fundamentagao ética, desde filosofos do direito até acordaos
de cortes constitucionais contemporaneas reconhecem que a solidariedade social €
o esteio da obrigacao de pagar impostos®, os quais possuem sim principios ma-
teriais de justica e por isso nao podem ser considerados a priori como “normas de
rejeicao social” (no sentido de normas que nao podem oferecer aos seus destina-
tarios qualquer justificativa moral para seu cumprimento, sustentando-se tinica
e exclusivamente na ameaca da san¢ao).

Vide GODOI, Marciano Seabra de. O qué e o porqué da tipicidade tributaria, In: RIBEIRO, Ricardo
Lodi & ROCHA, Sérgio André. Legalidade e Tipicidade no Direito Tributario, Sao Paulo: Quartier Latin,
2008, pp. 71-99.

% Vide GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social, In: GRECO, Marco Aurélio e
GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade Social e Tributacio, Sao Paulo: Dialética, 2005, pp. 141-167.
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No Estado Fiscal, a incideéncia tributaria & uma circunstancia conformado-
ra do meio ambiente juridico no qual sao normalmente exercitados os direitos
de liberdade e de propriedade dos individuos. Numa economia capitalista de
mercado, o poder de tributar e o tributo compdem, tanto quanto os institutos da
autonomia da vontade, da liberdade de contratar e dos direitos de propriedade,
o quadro institucional necessario para a geragao de riquezas, as trocas comerciais
e a preservacao de direitos individuais e coletivos dos cidadaos e das empresas.
Se a incidéncia tributaria, por sua intensidade desproporcional, chega a atingir o
niicleo essencial do direito de propriedade, o que se tem € uma cobranca andmala
e inconstitucional, que deve ser vista e tomada como tal, e nao como o modo de
ser normal e caracteristico de todo tributo.

Em todos os Estados de Direito do mundo, espera-se que os juristas, espe-
cialmente os especialistas em matéria fiscal, denunciem e combatam os tributos
que o fisco venha a cobrar com contrariedade as leis ou a Constitui¢ao. No en-
tanto, bem vistas as coisas, percebe-se que as teses de Martins e Ledao objetivam
denunciar, combater e enfraquecer/ restringir os efeitos nao dos tributos invalidos
(para isso suas teorias sao supérfluas), mas dos tributos validos, pelo simples fato
de serem o que sao: tributos.
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