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Todavia, eventual decisao judicial (STF) declarando a inconsti-
tucionalidade da Resolucdao n® 13/2012, trara sérias dificuldades
para as recomposi¢oes operacionais e fiscais, especialmente se a efi-
cacia for promovida com efeito ex func, demandando o atendimento
as diferencas tributarias.

Os conflitos devem permanecer (ou mesmo recrudescer) com
manifestos prejuizos para os Estados, e Distrito Federal (de origem
e de destino dos bens e mercadorias), e para as pessoas privadas
(localizadas nos Estados de origem e de destino).
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A Volta do in dubio pro Contribuinte:
Avango ou Retrocesso?
MARCIANO SEABRA DE GODO]

Mestre e Doutor em Direito Tributdrio. Professor da Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais. Presidente do Instituto de Estudos Fiscais (Belo Horizonte). Advogado.

1. Introducao

O objetivo do presente artigo é examinar
duas propostas doutrindrias recentes, elabora-
das no sentido de reavaliar a adequacdo e as
consequéncias da aplicacdo do critério do in
dubio pro contribuinte na interpretacdo do Di-
reito Tributéario. J\

Os argumentos, observacoes e comenta- \ AR A
rios que desenvolveremos com relacdo a am- |
bas as propostas doutrindrias devem ser inter-
pretados como criticas respeitosas e construtivas, elaboradas no es-
pirito de uma academia juridica livre, aberta, arejada e em constante
dialética, como de resto vem sendo o espirito que hd quase 20 anos
anima a publicacio da prestigiosa série Grandes questoes atuais do
Direito Tributdrio.

2. Posicionamento Tradicional da Doutrina Brasileira sobre o
Tema

Os fundadores da doutrina do Direito Tributério no Brasil ma-
nifestaram jd em suas primeiras obras um posicionamento muito cla-
ro a respeito do desacerto da teoria do in dubio pro contribuinte
como critério especifico de interpretagio juridica. Nisto, ndo discor-
davam da posi¢do entdo universalmente adotada pela doutrina espe-
cializada. O italiano Antonio Berliri, por exemplo, em obra publica-
da em 1952, observava que desde a Idade Média até o final do sécu-
lo XIX se acreditava que a norma tributdria deveria ser interpretada
de forma peculiar e distinta da forma com que se interpretavam as
normas juridicas em geral, mas a partir do estabelecimento do Direi-
to Tributério como disciplina cientifica se passou a considerar “una-
nimemente que se deve obedecer as mesmas regras de interpreta-
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¢ao™'. Para Berliri, ndo se pode sustentar, no ambiente histérico con-
tempordneo, que as leis tributdrias restringem o livre exercicio de
direitos ou t€m cardter excepcional.

Amilcar Falcao, escrevendo em 1959, defendia que todos os
métodos de interpretagdo seriam compativeis com o Direito Tribut4-
rio, posicionando-se contra qualquer solugio aprioristica, como o in
dubio contra fisco ou o in dubio pro fisco. Falcdo 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, j4
em pleno Estado Fiscal, ainda era encontradi¢a a opinido doutrindria
e jurisprudencial de que, dado o cardter pretensamente restritivo e
odioso do tributo, as normas de incidéncia tributiria deveriam ser
interpretadas de maneira literal e, na divida, sempre a favor do con-
tribuinte. Num célebre julgado da Cimara dos Lordes de 1869 (Par-
tington v. Attorney General), decidiu-se que, se a conduta do contri-
buinte ndo se encaixa perfeitamente na letra da lei, ndo se lhe pode-
ria exigir o tributo, “ndo obstante o espirito da lei indique a solugio
oposta™. |

Aliomar Baleeiro, tratando do tema da interpretagdo juridica
em seu classico Direito Tributdrio Brasileiro, critica as posigoes pre-
concebidas contra o Fisco ou de suspei¢io sistemadtica do contribuin-
te por parte dos agentes fiscais®. | .

Rubens Gomes de Sousa, em sua obra pioneira de l9.52., dedi-
cou-se com afinco a apontar e defender a natureza de “direito co-
mum®” do Direito Tributirio, afastando a pecha de “direito excepcio-
nal” desse ramo do Direito, que prevaleceu até o século XIX. Gpmes
de Sousa criticava os autores que defendiam que, enqganto 0 plrelto
Civil e Penal seriam inspirados por principios morais € seg;‘)‘?“‘itg
consciéncia coletiva ou o sentido comum da populagao, 0 LIre

_ volumen I, tradugdo € estu-

' BERLIRL Antonio. Principios de Derecho TributanoMadri: fitorial de Derecho

do preliminar de Fernando Vicente-Arche Domingo,

Financiero, 1964, p. 96. o L e
FALCAO. Amilcar. Introdugao ao Direito Tributdrio (I

i 0 de Janeiro: Forense, 1993, p. 64. AT B
‘ l]:?:g;vl:/l Ecll, ElffarfN. “United Kingdom tax law and abuse of rights™, Inter

7 T a 17 or Misabel
" IlikglldEpEl%O Aliomar. Direito Tributdrio brasileiro, 11* ed. atualizada p

Abreu Machado Derzi, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 678.

edicdo publicada em

L
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Tributdrio seria movido por simples necessidades praticas e ndo
guardava qualquer subordinagao a principios e a v.al.ores?

Gomes de Sousa procurava responder especificamente as ale-
gacoes de que o Direito Tributdrio seria excepcional, visto que, sen-
do a liberdade a condi¢do natural do homem, toda regra juridica que
lhe imponha restrigdes afastar-se-ia da consciéncia coletiva e consti-
tuiria um direito excepcional. Sua argumentagao quanto a este ponto
¢ a seguinte:

“(...) o direito, sendo um fené6meno social, considera o indi-
viduo, nio isoladamente, mas em sociedade, isto €, em rela-
¢do a seus semelhantes; 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 tributa¢ao deixa de ser uma limitacdo
da propriedade e dos direitos dela decorrentes, para ser
apenas uma condi¢do de seu exercicio, imposta pelo inte-
resse coletivo. O argumento de que se trata de direito excep-
cional s6 seria vdlido, portanto, quanto aos tributos confisca-
torios (...) [mas] o confisco, além de ser proibido pela Cons-
tituigao (art. 153, § 11), ndo €, sob o ponto de vista juridico,
um tributo.” (Destacamos)

Quanto ao direito positivo, o ordenamento brasileiro, como de
resto o ordenamento da generalidade dos paises de nosso entorno
cultural, ndo adota um critério aprioristico e especifico para a inter-
pfetaqﬁo do Direito Tributdrio. O art. 112 do CTN constitui a proje-
¢do c'lo principio penal do in dubio pro reo no campo especifico do
Direito Tributdrio sancionador, estabelecendo diversas hipéteses em
que, em caso de divida, “a lei tribut4ria que define infracdes, ou lhe
comtpa pepalidades, interpreta-se da maneira mais favordvel a0 acu-
Zado - Repita-se que o dispositivo legal ndo se aplica a interpretaciio
geador,bus de cdleulo, aliqueta, i o Eosns ibutiia (fato

’ » alliquota, sujeito passivo €tC.), mas somente

iléll}terpretagao das normas que tratam de infragdes e sancdes tribu-
rias.

3

SOUSA, Rubens Gomes de. C
1952), Siio Paulo- bty

péndio de legislacdo tributdria (1" edicio de
Ibidem, p. 55.

Resenha Tribut4ria, 1975, P33,
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Na doutrina, Ives Gandra Martins ocupa posi¢io minoritiria e
isolada ao refutar essa distin¢ao quanto ao art. 112 do CTN e afirmar
que o legislador brasileiro “faz opgoes claras sobre dever ser o direi-
to fiscal interpretado da forma mais favoravel ao sujeito mais fraco
da rela¢do tributdria™. Tal afirmagdo, em linha com a visio liberta-
rista segundo a qual o tributo € uma “regra de rejei¢ao social™, destoa
de toda a tradi¢do doutrindria do Direito Tributdrio brasileiro, e a
nosso ver somente faria sentido se ainda vivéssemos sob o paradig-
ma protoliberal do cariter odioso do tributo.

3. A Tese recentemente Proposta por Marcos de Aguiar
Villas-Boas em Favor do in dubio pro Contribuinte

Em sua dissertagido de mestrado recentemente publicada®, Mar-
cos de Aguiar Villas-Boas declara que o objetivo de seu trabalho nio
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 divida na interpretagcio do
Direito Tributdrio. O autor afirma entdo que sua proposta seria dar
a0 argumento uma “nova roupagem’, apresentando o in dubio pro
contribuinte como um “principio constitucional, que seria desdobra-
do em um postulado normativo e em regras juridicas™.

Por mais que o autor afirme e reafirme que sua proposta seria
distinta da velha defesa do in dubio pro contribuinte, a andlise atenta
de sua dissertacdo indica exatamente o contrdrio. Como se viu aci-
ma, o nucleo fundamental da secularmente conhecida defesa do in
dubio pro contribuinte ¢ a visdo da relagdo tributdria como uma re-
lagdo de poder e opressio, entre um Estado autoritdrio e um contri-
buinte desprotegido, e a caracteriza¢io da norma de imposi¢ao tri-
butdria como uma figura de excecdo, que intrinsecamente limita
direitos individuais. Essas duas caracterizacoes sdo a prépria base, €
vém constantemente  tona, na dissertacio de Villas-Boas.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicdo tributdria, 2" ed., Sdo Paulo:
LTr, 1998, p. 208.

VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional
em busca da protecao dos direitos fundamentais, Sio Paulo: MP e Ferraz de Ca-

margo, Azevedo e Matsunaga Advogados, 2012,
" Ibidem, p. 21,
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Na visao do autor, o tributo €, por defini¢do, uma limitacdo, um
ataque a um direito fundamental do contribuinte: o direito de pro-
priedade. Caracterizado assim, como um elemento cuja natureza
joga contra os direitos fundamentais dos cidadios, o tributo € visto
como uma agressao que deve ser cercada de todas as possiveis e
imagindveis prevengoes. Por 1sso o Direito Tributdrio, como “traba-
lha, a todo o tempo, com a limitacao de direitos fundamentais”, nao
¢ visto pelo autor como um direito comum, e sim como um direito
peculiar, excepcional, demandando em consequéncia maiores cui-
dados interpretativos, como a presenca do in dubio pro contribuinte:

“Pedimos vénia para discordar, portanto, da classica doutri-
na que utiliza o argumento de que o Direito Tributario € um
direito como qualquer outro, ndo comportando singularida-
des em sua interpretacdo. O Direito Tributdrio (...) envolve
uma relaco juridica muito especifica entre Estado - ou quem
lhe faca as vezes - e cidaddo. Esta relacdo tem como objeto
uma prestacdo que afeta os direitos fundamentais de proprie-
dade e de liberdade do contribuinte, dentre outros direitos.
(...) A chamada interpretac¢do do Direito Tributdrio compor-
ta, por conseguinte, caracteristicas proprias nos seus resulta-
dos, ou seja, nos conteidos das normas juridicas construi-
das.”"

A visdo de que o tributo é, em si mesmo, uma limitagao aos
direitos de liberdade e propriedade dos cidaddos € propria da socie-
dade estamental que precedeu as revolugoes liberais''. Nessas socie-
dades, exatamente pela visao do tributo como um jugo ignominioso,
os cidadaos livres a ele ndao se submetiam'?. Mas essa visdo ndo qua-
dra com o Estado Fiscal que se instaurou a partir do tluminismo e
das revolucdes burguesas. No Estado Fiscal, o tributo deixou a con-
di¢do de receita puiblica esporadica e odiosa e passou a ser o susten-

""" Ibidem, pp. 170-171.

""" Cf. GARCIA, Eusebio Gonzilez. La interpretacion de las normas tributarias,
Pamplona: Aranzadi, 1997, pp. 20-23.

* Conforme ressalta Ricardo Lobo Torres, a imunidade fiscal dos homens livres, no-
tadamente dos membros da nobreza e do clero, € parte fundamental da ideia mais
ampla de liberdade estamental, a forma de liberdade presente no Estado Patrimo-
nial, que antecedeu no tempo o Estado Fiscal - c¢f. TORRES, Ricardo Lobo. A ideia
de liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal, Rio de Janeiro: Renovar,
199].
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ticulo basico e permanente dos servicos e politicas publicas”. A
noc¢do juridica de tributo, a partir das revolugoes liberais do século
XVIII, joga a favor e nao contra os direitos fundamentais do contri-
buinte, na medida em que o tributo passa a ser necessariamente vin-
culado a principios de justica (autogoverno-legalidade, igualdade,
capacidade contributiva) e, a0 mesmo tempo, demarca uma esfera de
liberdade econdmica e de iniciativa para os individuos, sendo o exer-
cicio concreto e os frutos econdmicos dessa liberdade individual o
substrato material sobre o qual incide o imposto, a espécie tributdria
por exceléncia.

E equivocada a premissa bdsica sobre a qual se baseia a obra de
Villas-Boas: a premissa de que o tributo limita, por sua prépria na-
tureza, os direitos fundamentais de liberdade e propriedade. A co-
branca do tributo implica naturalmente transferéncia de recursos do
patrimonio do sujeito passivo para o Erdrio, mas isso nio significa
que o tributo represente agressdo ao direito de propriedade privada.
Seria no minimo estranho que o esteio financeiro fundamental das
atividades estatais e politicas publicas no mundo contemporineo
fosse, ele mesmo, um atentado a um direito fundamental dos cida-
daos. Tipke explica com clareza que o tributo confirma, ao invés de
negar, a utilizacdo privada da propriedade':

“Tributos ndo sdo necessdrios, se ao Estado tudo jd pertence
e se a Economia € exercitada pelo Estado sozinho. Por isso €
confirmada mediante a institui¢do da tributagdo a utilizagao
privada da propriedade e da economia (...) tributos sao o pre-
¢o da protecdo do Estado, para seguranca institucional, que
¢ necessdria para a economia privada.”

O tributo, nas ordens constitucionais contempordneas, nao €
uma qualquer exigéncia ou detracio patrimonial do individuo. E
uma exigéncia que a propria Constituicdo supde legitimada por uma
série de limitagdes formais e materiais (legalidade, irretroatividadc.:,
nao surpresa, igualdade, imunidades). A norma que veda que o rl-
buto tenha efeito de confisco (art. 150, IV, da Constitui¢do de 1988),
por exemplo, confirma que a incidéncia tributdria normal € regt}lar
nao € direcionada contra o direito de propriedade do sujeito passivo,

" CL. FRANCO, Ant6nio Luciano de Sousa. Finangas piiblicas e Direito F inanceiro,
4" ed., Coimbra: Almedina. 1997.

" TIPKE, Klaus; e LANG, Joachim. Direito Tributdrio, volume 1, trad. de Luis Déria
Furquim, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, pp. 53-54.
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como alids ja explicava Rubens Gomes de Sousa na década de 50 do
século passado (vide item 2 supra). Na desapropriacao regulada pelo
Direito Administrativo, por exemplo, o individuo perde o direito de
propriedade sem perder qualquer parcela do seu patrimonio, por for-
¢a da justa e prévia indenizagdao em dinheiro. Na incidéncia tributa-
ria, pelo menos na incidéncia tributéria tal como prevista e regulada
na Constituicdo, o sujeito passivo € privado de parcela de seu patri-
moOnio, mas nao sofre restricoes em seu direito de propriedade.

No Estado Fiscal, a incidéncia tributdria ¢ uma circunstancia
conformadora do meio ambiente juridico no qual sao normalmente
exercitados os direitos de liberdade e de propriedade dos indivi-
duos”. Se a incidéncia tributéria, por sua intensidade desproporcio-
nal, chega a atingir o nicleo essencial do direito de propriedade, o
que se tem € uma cobranca andmala e inconstitucional, que deve ser
vista e tomada como tal, € ndo como o modo de ser normal e carac-
teristico de todo tributo.

Apesar de afirmar que seu estudo procurou ser “ideologica-
mente isento na andlise do tema™, Villas-Bdas adota uma postura
1deoldgica extremamente infensa a presenga do Estado no ambiente
social e econdmico, postura que pode ser classificada nas fileiras do
libertarismo'. O autor adere as vezes explicita, as vezes implicita-
mente, as posi¢coes de Ives Gandra Martins, segundo as quais o tri-
buto € uma norma de rejei¢@o social, um comando que € obedecido
socialmente nao por um fundamento ético ou moral, mas simples-
mente pelo temor da sancido prevista para seu descumprimento'®.

® Cf. TABOADA, Carlos Palao. “La proteccién constitucional de la propiedad priva-
da como limite al poder tributario™, Hacienda y Constitucién, Madri: Instituto de
Estudios Fiscales, 1979, pp. 277-320.

VILLAS-BOAS, In dubio pro contribuinte: visao constitucional em busca da pro-
tecdo dos direitos fundamentais, op. cit., p. 21.

Sobre o libertarismo e sua visio distorcida das relagdes do tributo com o sistema
Juridico e econdmico, cf. MURPHY, Liam; e NAGEL, Thomas. O mito da proprie-
dade - os impostos e a justi¢a, Sio Paulo: Martins Fontes, 2005. Sobre esse tema e
seus reflexos na doutrina brasileira do Direito Tributdrio, c¢f. GODOI, Marciano
Seabra de. “O tributo, o Direito Tributdrio e seu significado atual para a ordem
constitucional: critica 2 postura libertarista presente na doutrina brasileira”, In:
OTERO, Paulo; ARAUJO, Fernando; e GAMA, Joio Taborda da. Estudos em me-
moria do Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, volume 111, Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2011, pp. 447-458.

Cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicdo tributdria, 2* ed., Sio
Paulo: LTr, 1998,

16

17

I8
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A tributagdo € vista por Villas-Bbéas como o sacrificio de um
legitimo direito do contribuinte (seu direito de propriedade) em prol
de um suspeito, duvidoso e incerto beneficio social. Em nitida pos-
tura ideoldgica, o autor afirma genericamente, em diversas ocasides,
que o pais “dedica boa parte da sua arrecadagiio ao pagamento de
despesas com pessoal e muitas outras que deveriam ser reduzidas™®:
na mesma toada de filiagdo ideol6gica clara, afirma com total desas-
sombro: “Nestes tempos em que o capital € considerado cada vez
mais importante pelo ser humano, nio sendo diferente no Brasil. a
propriedade assumiu um cardter de bem juridico de total relevincia
(..)."™ E interessante notar que, referindo-se dezenas de vezes ao
direito fundamental de propriedade, a obra de Villas-Boas niio reser-
va qualquer consideracdo ao tema da sua necesséria funcgao social.

O momento em que a ideologia libertdria e ultraindividualista ¢
defendida de modo mais desenvolto e aberto € o trecho em que o
autor afirma que, na tributacio, o direito individual de propriedade
n.ﬁo ¢ desafiado em prol de um direito coletivo dos cidaddos, mas,
sim, em prol do interesse dos governantes preocupados na verdade
¢m manter suas posi¢oes de mando. Nas palavras do autor, “¢ ilusé-
ro o argumento de que se teria ai [na tributagio] um conflito entre
um direito coletivo ou um direito de toda a sociedade contra um di-
reito individual”. Sua conclusido € que “inicialmente, o poder de tri-
butar apenas beneficia o Estado, ele préprio, ou seja, lhe confere
fundos. Se o dinheiro arrecadado serd empregado em acdes que be-
neficiem a sociedade jd € outra questio, que € sabidamente grave em
nosso pais.” Aqui hd uma filiacdo explicita a tese do tributo como
norma de rejeicdo social, em que se assume apoditicamente que a
Imposi¢ao tributdria é um “instrumento para que os detentores do
poder nele se mantenham, ndo sendo a prestacio de servigos publi-
cos senao efeito colateral ™',

O coroamento deste excurso libertarista é a ousada defesa da
Ideia de que, em linha com as consideracdes anteriores, “a infragao
as leis fiscais, praticada em forma simplesmente omissiva ou mesmo
fraudulenta, (...) ndo é. em si mesma, um ato que ataque direta ©

19 = . - - = . : . -
VILLAS-BOAS. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da pro

; tecao dos direitos fundamentais. op. cit., p. 22.
Ibidem, p. 173.

' Ibidem, p. 186.
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imediatamente os direitos dos governados™. Ou seja, defende-se
que a sonegacao tributaria ndo atenta diretamente contra os interes-
ses dos cidadaos e da sociedade civil, e sim contra os interesses dos
politicos profissionais e dos governantes.

O autor também pretende, sem embasamento tedrico ou empi-
rico para tanto, excluir de maneira peremptoria e definitiva qualquer
possivel papel redistributivo na tributagcao™":

“Alids, ao contrario do que leigamente se pensa, tributar
mais nao significa tirar dos que t€ém mais para dar aos que
t€ém menos, pois aqueles que sao tributados repassam os cus-
los/despesas tributarios nos seus precos, de modo que a so-
ciedade sempre é prejudicada como um todo.” (Destaca-
mos)

Ou seja, na visdo do autor, o efeito progressivo ou regressivo,
redistributivo ou concentrador de determinado tributo ndo € fendme-
no a ser verificado caso a caso, conforme as circunstancias juridicas
e economicas de determinada incidéncia tributdria. Em todo e qual-
quer caso, assume-se de antemdo que o tributo tem um efeito con-
centrador e regressivo, e por sua causa “‘a sociedade sempre € preju-
dicada como um todo”.

Mas se ndo se propde que o in dubio pro contribuinte seja uma
“regra absoluta de prevaléncia” na interpretacdo das normas tributd-
rias, o que de fato propde o autor? Em alguns trechos da dissertacio,
propoe que o in dubio pro contribuinte seja uma espécie de exacer-
bagdo ou protegio especial do direito de propriedade: “O in dubio
pro contribuinte surge no sistema constitucional tributdrio como
uma determinacdo de que se proteja, o mdximo possivel, o direito
fundamental de propriedade e demais direitos em jogo frente ao po-
der de tributar do Fisco™* (destacamos). Em outras ocasides, pro-
poe-se algo redundante, que o tal in dubio pro contribuinte seja sim-
plesmente uma exigéncia de cumprimento do sistema constitucional
tributdrio: ““a finalidade que pretendemos ver atingida pelo principio
do in dubio pro contribuinte € a de realizagio do sistema constitucio-
nal tributdrio, buscando atender, até onde for possivel, aos interesses

ro
rJ

Ibidem, p. 186, nota de rodapé n° 280, em que se reproduz trecho escrito por Hector
Villegas.

“ Ibidem, p. 185.

“ Ibidem, p. 22.

__———————_-—_—
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de ambos os lados™. Jd em outras ocasides, o in dubio pro contri-
buinte aparece como simples reafirmagido de normas especificas da
Constitui¢do, como a relativa a legalidade tributaria®.

Nos trechos transcritos abaixo, fica bastante claro que aquilo
que o autor chama de “sobreprincipio constitucional” do in dubio
pro contribuinte € uma redundancia do tipo os direitos do contri-
buinte previstos no sistema constitucional tributdrio devem ser res-
peitados, e 0 que o autor chama de “postulado™ do in dubio pro
contribuinte € uma construgdo um tanto confusa, segundo a qual, na
divida, o contribuinte tem razdo, a menos que haja argumentos ra-
zodaveis ou relevantes a favor do Fisco...

"0 sobreprincipio constitucional do in dubio pro contribuin-
te determina um estado ideal de coisas: uma tributagio com
o maximo de cuidado com os direitos do contribuinte, en-
quanto o postulado impoe que, nos casos de divida, quando
do julgamento de questdes tributdrias, o contribuinte devera
ser beneficiado, a menos que existam justificativas claras e
relevantes para um julgamento a favor do Fisco.”” (Destaca-
mos)

“A despeito de o in dubio pro contribuinte ndo poder ser con-
siderado uma norma que determina a prevaléncia do contri-
buinte em todos os casos de divida, pode sim ser compreen-
dido como uma norma que indica um maior cuidado gua?,tg
a limitacdo dos direitos fundamentais do contribuinte. ~
(Destacamos) )
Os efeitos anunciados pelo autor como decorréncia da adogao
do sobreprincipio do in dubio pro contribuinte chegam a ser d.esc,m.l-
certantes, pelo seu cardter vago e subjetivo: a adogao do principio
“possibilitard o crescimento do cuidado com a tributagﬁo, llmltanﬁlg
devidamente o poder estatal de tributar, como determina a CF/ §8
(destacamos). A adocdo do principio também faria bloquear as ot

= Ibidem, p. 166. -

% “A Receita Federal tem editado intimeros atos normativos com 0 intuito de acr .
a sua arrecadagio, mas muitos deles ferem o principio da legalidade e, por Vid
reta, o sobre principio do in dubio pro contribuinte.” (Ibidem, p. 241).

" Ibidem, p. 18]1.

* Ibidem, p. 176.

# Ibidem, p. 260.

escer
di-
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mas que nao estivessem justificadas pelo sistema constitucional tri-
butario (...)", as “significagdes que nao conferissem relevancia as li-
mitacoes constitucionais do poder de tributar’™.

Por outro lado, o autor revela uma compreensao curiosa a res-
peito do sentido do sistema constitucional tributdrio brasileiro e, em
particular, das limitagdes constitucionais do poder de tributar. Para
ele, o fato de a Constituicao determinar que a exigéncia tributdria
deve respeitar a legalidade, a irretroatividade, a anterioridade, a
igualdade etc., significa que o legislador constituinte quis fazer pre-
valecer o direito de propriedade sobre o poder de tributar: “‘Prever
Inimeros principios e regras que protegem o direito de propriedade
do contribuinte, limitando o poder de tributar, ndo significa uma
clara vontade do legislador constituinte de que aquele prevaleca so-
bre este? Parece-nos que sim.”!

Partindo dessa visdo constitucional, ndo causa surpresa que o
autor afirme que “a tributacdo é uma exce¢do, ou seja, na divida,
prevalece a ndo tributagdo™*. Além de ser uma excegdo, a tributacio
€ vista pelo autor como uma deciso a ser tomada pelo Poder Judi-
ciario (o que soa contraditério com a democracia e com a norma da
legalidade tributdria), o qual deve, nesta tomada de decisio, se guiar
por uma logica simples: alargar a tributagio € proteger menos direi-
tos, diminui-la € proteger mais direitos.

"0 Poder Judicidrio dd a iiltima palavra a respeito da tribu-
fagao no Brasil. Sdo os tribunais superiores que definem

qual € a interpretac¢do que ird prevalecer, podendo alargar ou

nao a tributagao, consequentemente protegendo mais ou me-

nos os direitos individuais do contribuinte.”* (Destacamos)

- Em alguns momentos, tem-se a impressao de que o autor con-
Sidera a exigéncia tributdria como algo a demandar em todo e qual-
quer caso aquilo que no Direito Constitucional estadunidense se cha-
ma de strict scrutiny, ou seja, a atividade de controle jurisdicional de
atos legislativos em seu mais alto nivel de exigéncia™. Esse controle
deve ser exercido seémpre que as cortes detectam em determinada

30
31

Ibidem, p. 261,
Ibidem, p. 177.
Ibidem, p. 177.
Ibidem, p. 242,

Sf. TRIBE, Laurence

32
i3
LR

| H. American Constitucional Law - volume 11, 3* edicio, Nova
orque: Foundation Press, 2000. pp. 1.216 e seguintes.
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medida legislativa um real e consideravel impacto .sob’rc. 0 exercicio
de algum direito fundamental, uma invasao em principio altamente
suspeita de algum direito fundamental dos cnda(.iaog demandando
que o Poder Judiciario escrutine com muito mais rigor fio que na
normalidade dos casos as razdes, 0s objetivos ¢ a proporcionalidade
da medida legislativa. Com efeito, apGs afirmar que a normalidade ¢é
a nao limitag@o dos direitos fundamentais, que devem ser protegidos
a0 maximo, e que sao exigidos “fortes motivos para uma restri¢io
esfera juridica do individuo™, o autor conclui: “a manutengio do
status quo dos direitos fundamentais € a regra, enquanto a tributa-
¢ao, limitativa deste direito, vem em nivel de excec¢io™®.

A nosso juizo, o efeito pratico que seria realmente alcancado
com a adogao do in dubio pro contribuinte, tal como proposto pe}o
autor, seria um considerdavel empobrecimento da racionalidade .dlS-
cursiva que deve presidir a interpretagdo/aplicacio do Dir‘ei.to Trfbu-
tario. Para decidir as questoes tributérias, julgadores administrativos
e autoridades judiciais ndo precisariam ir muito a fundo nem gastar
muito tempo em sua tarefa interpretativa, bastando o reconhecnmen-
to de que existe algum fundamento plausivel na lese defendida pelos
contribuintes para decidir a causa a seu favor. Afinal de CO:ltaS, 0
carater de excecao do tributo provoca, a juizo do autor, que "0 lado
da balanca que representa os argumentos do co[\tnbumte ja sag c.og:
um peso prévio™’. Veja-se a seguinte fon’nulac;ao do autor, al de(;xdo
claro que, nos casos dificeis, a balanca hd de pender para o 1a

ibuinte: o ,
o “Nos casos de maior complexidade, nos quais € Qosswel ser

decidir, com uma argumentagao plausivel, por llmltat ou po
_ 3 ' irei edade, ndo serid
nio limitar o tdo protegido direito de propri _
: ¢ : g = limitacio? Deve o poder esta
mais razodvel decidir pela nao limitagao: L 507"
tal se sobrepor ao direito fundamental do cidadao:

S Ibidem, p. 246. - - dad

24 ;Z:'dem. E 250. Segundo o autor, além do direito md‘mc‘lu:]el 32 l:cf:’l’ufma o
também um “direito fundamental colelwp dq Son.lr!bum 187, O autor D
boa, de acordo com os ditames constitucionais (lbffft’-m- P-
maiores pistas sobre o que seria uma tributagao boa". e

37 Ibidem. p. 252. o <obre oart. 112

: ;z:((;i:n g 178. Nesse mesmo sentido sao os~comentérlosoiodiuzggicagﬁo s sangoe:é
CTN, que segundo ele deve ser aplicado nao sO aos c:ior. somplexida de. uar;: .(:CO
mas a todas as questdes tributdrias: “Nos casos de mtanto uma decisio pro-F1sco:
tem argumentos relevantes para ambos 0S lados e

e, existe
butagdo
jo da
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Em suma, ndo vemos qualquer diferenca de monta entre as pro-
postas de Villas-Bdas e as classicas defesas do in dubio pro contri-
buinte contidas na histéria do Direito Tributdrio. Alids, o préprio
autor finaliza sua obra com um pardgrafo onde se 1&: “A nossa inten-

a0 ndo € pura e simplesmente beneficiar o contribuinte, apesar de
nosso trabalho levar a isso.”*

4. A Tese recentemente Proposta por Fernando Facury Scaff

Uma abordagem especifica do argumento do in dubio pro con-
tribuinte foi recentemente proposta por Fernando Facury Scaff*.
Segundo o autor, a regra de que, no Direito Penal, o voto de minerva
serd sempre pela absolvi¢do do acusado também deve ser aplicada
no ambito do Direito Tributdrio e Financeiro. “em certos aspectos/
procedimentos, [que] também possuem cariter acusatorio”,

Esses aspectos e procedimentos sio. a juizo do autor, os rela-
cionados ao controle de legalidade de langcamentos tributdrios con-
substanciados em autos de infracdo. Referindo-se 3

ministrativas responséveis pelo julgamento das defes

contribuinte, o autor afirma que, ocorrendo empate
Instancias, o voto de minerva ser4 *

solvicao (desoneracdo)”:

S Instancias ad-
as e recursos do

em qualquer das
‘necessariamente vinculado i ab-

“Entendo que em caso de empate no julgamento de matéria
tributdria, por cortes administrativas ou judiciais. a decisdo
deverd ser obrigatoriamente vinculada a absolvicio (desone-
ragao), a semelhanca do que ocorre em Direito Penal, em
face da identidade entre as duas situacdes. Tal como no Di-

reito Tributirio o Estado acusa o contri-

COMo uma decisio Pro-contribuinte poderia s
eria ser

do CTN deve funcionar como base 4

(Ibidem, p. 180).

» €M principio, justificada. o art. 112
: ara a construci Ame S 3
¢a0 da contendy” P A8Irugao de um pardmetro para a solu-

Ibidem, p. 262,
SCAFF, Fernando Facury,
onsultor Juridico, disponiy

vnsta-in-dubio-pro-contribui

39
40

In dubio pro reo’ também vale p

el em http://www.conjur.com.br/
nte-prevalecer. Acesso em 9.7.2013

ara o contribuinte".
2013-jun-18/contas-
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havido empate no julgamento - a decisio s6 pode ser pela
desonerag@o/absolvi¢io do contribuinte/réu injustamente
acusado (...) ou seja: in dubio pro contribuinte.”

Ainda segundo o autor, as normas atualmente em vigor que
regulam o processo administrativo de segunda instancia e que deter-
minam que, em caso de empate, “o voto de minerva ¢ discriciondrio.
e nao vinculado ao contribuinte™ violariam o “principio da presun-
¢do de inocéncia, que preside a acusacio”.

Scaff também faz observagdes sobre os casos de “julgamentos
dos Tribunais de Contas que apontam seus dedos para os adminis-
tradores indicando que existem irregularidade a serem sanadas em
suas prestacoes de contas, sob pena de sancdes administrativas, fi-
nanceiras e até¢ mesmo eleitorais”, afirmando que, nestes casos, o
mesmo esquema logico acima comentado (voto de minerva necessa-
riamente pela absolvigdo) deveria ser aplicado.

Uma questdo preliminar que merece ser comentada em relagio
as propostas de Scaff € que o autor somente aborda um aspecto es-
pecifico do in dubio pro contribuinte (orientacio do voto de minerva
em julgamentos administrativos ou judiciais sobre matéria tribul'{l-
ria). O autor ndo se manifesta expressamente sobre a questao mais
geral do Direito Tributdrio ser um ramo comum ou peculiar/e,.x'cep-
cional do ordenamento juridico, demandando ou ndo posturas mter-
pretativas especificas. Ndo se pode dizer ao certo se Scaff, com sua
proposta, subscreve ou ndo a linha argumentativa contida, por ex§m-
plo, na obra de Villas-Boas acima comentada, a tese d.e que a .trlbll-
tagdo € por natureza limitativa de direitos fundamentais e por 1SS0 0
Direito Tributdrio ndo pode ser considerado um direito comum.

A proposta de Scaff apresenta, a nosso ver, dois problemas ba-
sicos. Em primeiro lugar, ndo se nos afigura adequado compara 2
condenacdo judicial de um réu pela prética de determinado C‘nma
com a decisao (administrativa ou judicial) que mantém ou confnr:; l
a validade de um lancamento tributdrio. O autor afirma que N
como no Direito Penal, no Direito Tributério o Estadq acusa Ontcr(z)l )
tribuinte/réu alegando que este cometeu uma irrcgula.ffd?(ie f\(:“urmar
patrimonio do Fisco”. A comparagao nos parece artificia .m .
que determinado contribuinte praticou o fato gergd,or de u i ogur
nada tem a ver com afirmar que determinado individuo prd o Vils
crime. Num caso, a atividade do individuo € necessariametl
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como um ato licito", enquanto noutro caso a atividade do individuo
¢ tida necessariamente como ilicita. A “irregularidade” consistente
em nao recolher um tributo que se supde devido nio pode ser com-
parada, para fins de aplicacdo do principio de presuncio de inocén-
cia ou do in dubio pro reo, a “irregularidade” de praticar uma con-
duta pretensamente criminosa. A “irregularidade” de nio cumprir
uma prestagao de cunho obrigacional (tributo) é bem distinta da “ir-
regularidade™ consistente na praitica de um crime.

O autor afirma que o auto de infra¢iio, que realiza o lancamen-
to tributdrio, possui natureza acusatéria. Na doutrina e no Direito
Processual, o sistema acusatorio é diferenciado do sistema Inquisi-
torio*, e o langamento tributdrio, como atividade administrativa, ¢é
situado na érbita de influéncia do principio inquisitério, ¢ nio do
principio acusatério®. Parece que Scaff, quando afirma o carater
acusatorio do auto de infragdo que pratica o lancamento tributério,
nao se refere aos termos dessa cldssica distin¢cdo processual entre a
logica acusatéria e a 16gica inquisitéria, mas se prende ao argumento
de que “tal como no Direito Penal, no Direito Tributdrio o Estado
acusa o contribuinte/réu alegando que este cometeu uma irregulari-
dade contra o patriménio do Fisco” (destacamos). Pode-se usar o
verbo acusar em seu sentido lato para descrever a atividade dos
agentes fiscais na pratica do lancamento tributério, mas entio o ar-
gumento teria também que admitir que, numa acao de despejo, o

41 : ~ T
O tributo nunca serd uma sangao por ato ilicito (art. 3° do CTN). Mesmo que a con-

duta do contribuinte apresente aspectos de invalidade ou ilicitude. esses aspectos
devem ser abstraidos na Interpretacdo da “definicio legal do fato gerador™ (art. 118
do CTN).

No processo INquisitério ou inquisitivo, “as fungdes de acusar, defender e julgar
tncontram-se enfeixadas em um dnico orgdo, € o juiz que inicia de oficio o proczs-
SO, que recolhe as provas e que, a final, profere a decisio™; o processo acusatério €
um procgsso de aciio, com as garantias da imparcialidade do Juiz, do contraditério
€ da publicidade™ (CINTRA. Antonio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DI-

NAMARCO. Candido Rangel. Teoria geral do processo, 21* edi¢io, Sio Paulo:
Malheiros, 2005, p. 60). |

Q Procedimento administrativo de lang
P10 inquisitério, no que concerne 2 in
Material, no que tange 3 valoragdo dos

42

41
amento € todo ele dominado por um princi-
vestigagao, e por um principio de verdade
P i fg(o.s. donde resulta a li\'rc-aprec.iugio das
o 4 admissibilidade de todos os meios de prova ¢ o dever de investigacio do

15co, SEM sujeicao as regras cldssicas de reparti¢ao do Onus da prova e de delimita-
3?0 n:lo objet? QO pr‘ogefso. que Yigoram nos pr(.)ce;s‘s.os dispositivos, de que ¢ para-
gma O processo civil.” (XAVIER. Alberto. Principios
¢ Jjudicial tributdrio, Ri

do processo administrativo
0 de Janeiro: Forense, 2005. p. 156)
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locador acusa o locatario de haver cometido uma irregularidade
contra o seu patrimonio, sendo acusatdria - € por iSsO mesmo mere-
cedora de receber o influxo dos principios juridico-penais de prote-
¢ao ao réu/acusado - a acdo de despejo.

Em segundo lugar, a proposta de Scaff conduz a uma situacio
problematica, em que uma mesma conduta, regulada pelas mesmas
normas tributdrias, teria de ser submetida a critérios de julgamento
distintos conforme o tipo de processo judicial em que tenha sido
envolvida.

Veja-se, por exemplo, a discussio sobre se 0 mituo entre pes-
soas juridicas do mesmo grupo empresarial pode ou nio ser conside-
rado validamente como um fato gerador do IOF*. Uma pessoa juri-
dica ndo financeira impetra mandado de seguranga preventivo e re-
quer a declaracdo judicial do seu direito de nio se submeter ao IOF
num caso em que entabulou um contrato de mituo com outra empre-
sa nao financeira. Uma terceira empresa nio financeira, em tudo
semelhante & primeira, ndo ajuiza qualquer agiio preventiva, e por
1sso vem a sofrer a lavratura de um auto de infracio, em que o Fisco
“acusa’ a empresa de ter cometido uma “irregularidade” contra seu
patrimonio, visto que praticou o fato gerador do IOF (mituo entre
empresas nao financeiras) e nao recolheu o imposto. Segundo a pro-
posta de Scaff, haveria um conteido acusatério no segundo caso (em
que houve um lancamento mediante lavratura de auto de infragdo),
mas nao no primeiro (mandado de segurang¢a preventivo), provocan-
do a aplicacdo do in dubio pro contribuinte no julgamento do segun-
do caso e sua ndo aplicagdo no primeiro, o que nio faria o menor
sentido visto que as normas tributdrias aplicdveis sdo exatamente as
mesmas em ambas as situagoes.

Tampouco procede a comparagdo entre a situagdo de um con-
tribuinte que sofre o lancamento pela pretensa pratica do fat.o gera-
dor de um tributo e a situagdo de um titular de cargo publico que
sofre a acusacdo de ter cometido improbidade administrativa. No
segundo caso, trata-se de apurar se ocorreu ou ndo um ato ilicito

* Sobre o tema, vide, por exemplo: NETO, Guilherme Cordeiro. “lOFg OpéfaQOC(-;Od3°
mituo”, Revista Dialética de Direito Tributdrio n° 88, Sdo Paulo: Dl'aléluja, 3 d(;
pp- 20 e seguintes; TROIANELLI, Gabriel Lacerda. “A inconslitugnonallda cmo
IOF sobre operagdes de mituo entre pessoas juridicas ndo ﬁnancguns de ﬂ;)e‘ .
grupo empresarial”, Revista Dialética de Direito Tributdrio n° 49, Sao Paulo: D1a
tica, 1999, pp. 106 e seguintes.
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previsto na legisla¢do; no primeiro, trata-se de apurar se ocorreu ou
ndo o ato licito previsto na hipétese de incidéncia tributdria. Caso se
defenda que as situagoes sdo similares, visto que também no primei-
ro caso o contribuinte € acusado da “infragcdo™ de ndo ter cumprido
a obrigagdo tributaria contra ele surgida, entdo o in dubio pro reo
deveria também ser estendido a qualquer agdo civil em que uma par-
le imputa a outra o descumprimento de determinada obrigacao.

5. Conclusao

Nao consideramos procedentes as iniciativas doutrindrias re-
centes de recobrar a for¢a do ultrapassado argumento do in dubio
pro contribuinte. Esse argumento, cuja premissa bdsica € a superada
visao do tributo como uma crua espoliacio de direitos fundamentais
do individuo e do ordenamento tributdrio como um direito de exce-
¢do, nao quadra nem com o Estado Fiscal consolidado hda mais de
um século no mundo contemporineo, nem muito menos com o Esta-
do Democritico de Direito inaugurado em 1988 em nossa ordem
juridico-constitucional.

No Direito Processual, o adjetivo acusatério é geralmente tra-
balhado e desenvolvido doutrinariamente no contexto de sua compa-
ragao com o processo inquisitivo ou inquisitério. Com base nessa
tradicional comparagio, nio cabe sustentar que o lancamento tribu-
tario seja um procedimento ou um ato de contetido acusatério. Caso
se queira utilizar o adjetivo acusatdrio em sentido amplo, ¢ defender
que o langamento € acusatorio porque, nele, o Fisco “acusa o sujeito
passivo de haver cometido uma irregularidade™ contra o patrimonio
publico, entdo serdo também acusatdrios os processos judiciais em
queé uma parte imputa a outra o descumprimento de determinada
obrigacao legal ou contratual. pois nesses casos também se pode

sustentar, em sentido lato, que o autor “acusa” o réu de haver “‘come-
tido uma irregularidade contra o seu patrimonio’,

______-——‘



