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“Se ndo sei como me comportar perante a lei,

entdo, ndo sou livre”.

(John Rawls)



RESUMO

A presente tese de doutorado vai da Filosofia a Teoria do Direito para investigar os direitos e
garantias direitos fundamentais do contribuinte e apresentar possibilidades e exigéncias para
serem eles levados a sério no Brasil. E propositiva mediante resposta tedrica dotada de
aplicabilidade préitica e elementos para reverter a situagdo adversa que a justificou. Em
matéria tributdria o hiato existente entre a prote¢do assegurada ao contribuinte na ordem
juridico-constitucional e a realidade consubstanciada na norma tributdria individual e concreta
vem se tornando maior nos ultimos anos. A racionalidade € substituida pelas irracionalidades
legislativa e da applicatio que se retroalimentam sabotando o estatuto constitucional do
contribuinte. Nesse sentido, a pesquisa tem como objeto de estudo os direitos fundamentais
do contribuinte em contexto de incerteza normativa. A fim de atingir os objetivos propostos,
pretende responder a indagagao central do problema levantado: “na applicatio da legisla¢ao
tributaria brasileira, como levar os direitos fundamentais do contribuinte a sério em contexto
de incerteza normativa?”. Na busca de respostas a hipdtese-guia aponta para a possibilidade
de obté-las na aplicacdo da legislacdo tributdria segundo a applicatio da Critica Hermenéutica
do Direito (CHD) de Lenio Streck, na qual e pela qual, ajustada para a decisao tributdria e as
particularidades dessa drea do Direito, a um s6 tempo e unidade, a applicatio seja correta e
eficaz, e exatamente por isso os direitos fundamentais do contribuinte sejam levados a sério.
O objetivo geral € investigar como (meios, possibilidades e modo) levar os direitos
fundamentais do contribuinte a sério em contexto de incerteza normativa e os especificos sao:
identificar os paradigmas filoséficos e os marcos tedricos contemporaneos com potencial para
melhor servirem a ciéncia do Direito Tributario no Brasil, sob viés critico; vistoriar a dialética
da tributac@o no Brasil e na periferia tendo em conta a modernidade/colonialidade na América
Latina; analisar a dindmica dos direitos fundamentais do contribuinte e as tensdes neles
existentes; avaliar a liberdade do contribuinte em suas concepcdes filosoéficas, tedricas e
juridicas; examinar a legalidade tributdria e suas implicagdes no tema pesquisado; analisar a
norma juridico-tributdria e a (in)certeza normativa na perspectiva dos direitos fundamentais
do contribuinte; demonstrar o que é e como deve ser a proposicao inicial objeto da pesquisa:
levando os direitos fundamentais do contribuinte a sério em contexto de incerteza normativa
(tese). O método adotado € o fenomenolégico-hermenéutico. Justifica-se a pesquisa em razio
do antes delineado. A nao realizacdo de direitos subjetivos conspira contra o préprio conceito
de Direito, fragiliza a ordem juridica, subtrai a efetividade minima dela exigida e abala a
confianca do povo nas institui¢des. Em se tratando de direitos fundamentais a gravidade é
maior. A democracia claudica, a liberdade se esboroa e a protec@o constitucional conferida ao
contribuinte desaparece nessa proporcionalidade. A averiguacdo cientifica promovida
confirma a hipétese da tese apresentando, em seu resultado, o que é (dimensdo conceitual) e
significa/implica (dimensdes normativa e pratica) levando — a¢do dindmica — os direitos
fundamentais do contribuinte a sério em contexto de incerteza normativa.

Palavras-chave: Levando a sério. Direitos e garantias fundamentais. Contribuinte. Incerteza.



ABSTRACT

This doctoral thesis ranges from Philosophy to Theory of Law to investigate the fundamental
rights and guarantees of the taxpayer and present possibilities and requirements to be taken
seriously in Brazil. It is propositional through a theoretical response endowed with practical
applicability and elements to reverse the adverse situation that justified it. In tax matters, the
gap between the protection guaranteed to the taxpayer in the legal-constitutional order and the
reality embodied in the individual and concrete tax rule has become greater in recent years.
Rationality is replaced by legislative and applicatio irrationalities that feedback on each other,
sabotaging the constitutional status of the taxpayer. In this sense, the research has as its object
of study the fundamental rights of the taxpayer in a context of normative uncertainty. In order
to achieve the proposed objectives, it intends to answer the central question of the problem
raised: "in the application of the Brazilian tax legislation, how to take the fundamental rights
of the taxpayer seriously in a context of normative uncertainty?". In the search for answers,
the guiding hypothesis points to the possibility of obtaining them in the application of tax
legislation according to the applicatio of Lenio Streck Hermeneutic Critique of Law (CHD),
in which and by which, adjusted to the tax decision and the particularities of this area of Law,
at the same time and unity, the applicatio is correct and effective, and precisely for this
reason, the fundamental rights of the taxpayer are taken seriously. The general objective is to
investigate how (means, possibilities and way) to take the fundamental rights of the taxpayer
seriously in a context of normative uncertainty and the specific ones are: to identify the
philosophical paradigms and contemporary theoretical frameworks with the potential to better
serve the science of Tax Law in Brazil, from a critical perspective; to survey the dialectic of
taxation in Brazil and in the periphery taking into account modernity/coloniality in Latin
America; analyse the dynamics of the taxpayer's fundamental rights and the tensions in them;
evaluate the taxpayer's freedom in its philosophical, theoretical and legal conceptions;
examine the legality of taxes and their implications on the researched topic; analyze the legal-
tax norm and the normative (in)certainty from the perspective of the taxpayer's fundamental
rights; Demonstrate what the initial proposition object of the research is and how it should be:
taking the fundamental rights of the taxpayer seriously in a context of normative uncertainty
(thesis). The method adopted is phenomenological-hermeneutic. The research is justified
because of the above. The non-realization of subjective rights conspires against the very
concept of law, weakens the legal order, subtracts the minimum effectiveness required of it
and undermines the people's confidence in institutions. When it comes to fundamental rights,
the gravity is greater. Democracy is faltering, freedom is crumbling, and the constitutional
protection afforded to the taxpayer disappears in this proportionality. The scientific
investigation carried out confirms the hypothesis of the thesis by presenting, in its result, what
it is (conceptual dimension) and means/implies (normative and practical dimensions) taking —
dynamic action — the fundamental rights of the taxpayer seriously in a context of normative
uncertainty.

Keywords: Taking it seriously. Fundamental rights and guarantees. Taxpayer. Uncertainty.
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INTRODUCAO

A presente tese de doutorado em Direito se ocupa daquela que se constitui a mais
importante questao jusfiloséfica de todos os tempos — as liberdades, as garantias e os direitos
fundamentais. Ou, ainda antes da positivagdo constitucional dessa conquista civilizatéria de
tamanha envergadura, retorna aos direitos humanos que lhe antecedem ou nela se cristalizam
no plano normativo do Direito para recuperar o que neste por vezes fica oculto ou vem se
perdendo num tempo de direitos e garantias fundamentais um tanto quanto simbdlicos ou
simbolizados na experiéncia juridica patria. A dimensdo da totalidade sem desprender da parte
e esta daquela segue circulo hermenéutico visando colher resposta na melhor luz.

Na histéria da humanidade, da barbarie a civilizagdo em seus diferentes estdgios e
desafios persistentes na modernidade, o homem, enquanto ser-no-mundo (Heidegger), segue
na luta pela identidade existencial prépria do ser humano e suas angustias, pela esséncia de
sua existencialidade e o sentido desta na finitude da vida. Num mundo de descobertas e
possibilidades.

A natureza e a delimitagdo dltima do tema investigado na tese carregam um elemento
intrinseco de suma relevancia: o homem que no inicio ndo € nada serd aquilo que ele fizer
consigo (Sartre). A liberdade aqui — para o contribuinte no Brasil, em particular — ndo € uma
premissa; € e deve ser o proprio homem.

A partir dessa centralidade a pesquisa faz sucessivas delimitagdes contextuais € no seu
objeto para, ja na esfera dos direitos e garantias fundamentais do contribuinte, tratar do tema
especifico que a ensejou: Levando os direitos fundamentais do contribuinte a sério em
contexto de incerteza normativa, no Brasil.

A ndo realizacdo de direitos subjetivos existentes (reconhecidos no sistema juridico)
conspira contra o proprio conceito de Direito. Em sociedades periféricas (Américas e Caribe,
por exemplo, e assim no Brasil) fragiliza a ordem juridica, subtrai a efetividade minima dela
exigida e abala a confianca do povo nas instituicdes. Por derivacdo direta e imediata também
relega ao abandono a cidadania e vastas legides de desamparados social € economicamente.

Em se tratando de direitos humanos, ou daqueles positivados como direitos
fundamentais, a falta de realizagdo/concretude de quaisquer deles assume gravidade ainda
maior. A democracia claudica, a liberdade se esboroa. Numa resenha: o Estado Democratico
de Direito inverte sua ldgica normativo-temporal para ser cada vez menos Estado de Direito,
pouco ou quase nada democrético.

No caso das relacdes juridico-tributdrias as premissas determinam o resultado. As



15

protecdes constitucionais do contribuinte se realizam ou, na prética, ndo existem. Ou nao
existem como sdo e devem ser. A efetividade deficitéria, tardia ou inadequada delas ndo elide,
em grau e medida proporcionais, a realidade derrotando o Direito. O resultado final continua
ruim. O Estado de Direito e a democracia agonizam. Os contribuintes bem mais.

E isso é um problema. O maior deles no universo da fenomenologia tributéria.

Levar os direitos fundamentais do contribuinte a sério € proprio de sociedades
civilizadas. No Brasil, nem tanto. Ha um hiato entre a realidade normativa concreta e aquela
assegurada nos termos da ordem juridico-constitucional. Nao fosse suficiente, a inseguranca
juridica e problemas de “ponderacdo” infiltrados na applicatio transgridem direitos
fundamentais e a liberdade do contribuinte e aumentam a instabilidade nas relagdes juridico-
tributdrias contemporaneas.

Noutras palavras: essa heteronomia em tdo importante categoria de direitos cujas
efetividade, integridade e promoc¢do cabem ao Estado adensa e se manifesta num contexto
especifico de incerteza normativa no qual o contribuinte brasileiro se encontra. Reverté-la se
justifica e depende, em larga medida e no seu aspecto mais deletério, da correta applicatio da
legislacdo tributdria. Esta, por sua vez, € de responsabilidade do Estado (através do
Legislativo, do Executivo e do Judiciario), desde qualquer no¢do minima de democracia.

Trata-se de situacdo-problema a ser enfrentada nos planos tedrico e normativo.

Na sua maior expressdo identitiria o Direito, em todos os tempos, € instrumento de
controle do poder. Neste, os direitos fundamentais do contribuinte ostentam destacadas
posicio e funcdes tedrico-praticas. E preciso leva-los a sério, sempre. Quando e no que isso
ndo ocorre a ciéncia do Direito Tributdrio ndo cabe indiferenca; a integridade do Direito
positivo também ndo. A primeira cumpre produzir conhecimento capaz de restabelecer,
sustentar ¢ manter a segunda. Noutras palavras: ser provocativa, reativa e quando pertinente
fonte prescritiva de condi¢des de possibilidade para a segunda, sem a qual dificilmente se tem
Direito legitimo, efetivo.

Essa realidade dd azo a seguinte indagacdo central: na applicatio da legislacdo
tributaria brasileira, como levar os direitos fundamentais do contribuinte a sério em contexto
de incerteza normativa?

Com essas preocupagdes académicas, civicas e juridicas de maxima relevancia no
Direito aplicado e no plano tedrico, o objetivo geral da tese, radicado no ambito da applicatio
da legislagdo tributdria nao descolada do circuito bem mais amplo no qual imerso o problema
analisado e dos influxos interdependentes entre um e outro, € investigar (i) o que é (dimensao

conceitual) e (i) como (meios, possibilidades e modo) levar os direitos fundamentais do



16

contribuinte a sério em contexto de incerteza normativa.
De sua vez, os objetivos especificos sdo:

a) identificar os paradigmas filosoficos e os principais marcos tedricos contemporaneos
do Direito, e da hermenéutica em particular, com potencial para servirem de base
epistémica a ciéncia do Direito Tributario no Brasil, sob viés critico e com pretensdes
de compor nova matriz tedrico-pritica protetiva dos direitos fundamentais do
contribuinte;

b) vistoriar a dialética da tributagdo na América Latina e no Caribe, mas com foco na
situacdo especifica do Brasil e conforme o Direito Tributario deste;

c) analisar a dinamica efetiva dos direitos fundamentais do contribuinte (incluindo
aqueles ampliados, densificados ou projetados nas denominadas limitacdes
constitucionais ao poder de tributar e os dispersos no texto da Constituicdo Federal de
1988 (CF/88), sem ignorar as garantias legais dessa categoria protetiva), ndo no
sentido de empreender ou lograr uma compreensao exauriente de todos ou cada um
deles, mas sim de identificar tensdes existentes entre a legislacdo constitucional-
tributdria e a falta de concretizacdo (efetividade social e juridica) deles, global ou
isoladamente, em que pese posicionados no altiplano da CF/88;

d) avaliar a liberdade' do contribuinte, suas concepgoes filosdficas, tedricas e juridicas,
assim como a repercussdo dela (liberdade) nos direitos fundamentais do contribuinte, e
destes nela e sua qualificacdo juridico-constitucional, visando comprovar a
(ndo)protecao de todos em decorréncia de multiplos fatores, com destaque para o
desprezo ao principio da seguranca juridica e o emprego inadvertido de “ponderacdes”
recusadas nesse dominio;

e) examinar a legalidade tributdria e suas implicagdes nos direitos fundamentais do
contribuinte a partir da doutrina, da legislacdo especifica (sob diretriz do texto
constitucional) e das decisdes administrativas e judiciais em matéria dessa natureza;

f) apresentar, analisar e criticar a norma juridico-tributéria e a (in)certeza normativa na
perspectiva das inter-relacdes tedrico-praticas de ambas nos direitos fundamentais do
contribuinte e situacdo de debilidade na qual estes se encontram,;

g) demonstrar o que é e como deve ser a proposi¢do inicial objeto da pesquisa: levando

I A liberdade, em sua polivaléncia, natureza e disciplina albergadas na CF/88, a depender dos contextos nos
quais articulada, da normatividade lhe atribuida ou das distintas funcdes dela requisitadas na dignidade de sua
envergadura, pode — e deve — ser observada como postulado civilizatério, valor, bem juridico, direito
fundamental autdonomo e como fundamento geral de direitos de liberdade especificos, garantia fundamental ou
direito-garantia fundamental.
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os direitos fundamentais do contribuinte a sério em contexto de incerteza normativa

(tese). Isso compreenderd elaborar, contextualizar e apresentar proposicdes tedricas e

juridico-politicas de inflexdo pratica como um novo paradigma capaz de: (i) qualificar

a ciéncia do Direito Tributédrio; (ii) superar as causas de anomia e da anemia

normativas concretas detectadas nos direitos fundamentais do contribuinte e a

consequente falta de protecdo, promocao, realizacio e efetividade deles, de modo que

sejam de fato — e de direito — levados a sério pelos entes estatais (Executivo,

Legislativo e Judicidrio).

As razdes para a elaboracdo deste trabalho cientifico vao desde inquietagdes tedricas
cujas respostas ndo vém logrando reverter o problema antes enunciado ou nio o prescrutam
no viés e sob os paradigmas ora adotados a debilidade crescente impingida nos direitos e
garantias fundamentais do contribuinte quando deveriam e devem eles ser levados a sério.

A proposta tedrica projetada na pesquisa (com inevitiveis notas prescritivas — teoria
normativa) sustenta e reclama uma nova postura na aplicacdo da legislacdo tributéria
(segundo a applicatio da Critica Hermenéutica do Direito (CHD) no Brasil capitaneada por
Streck), na qual e pela qual, a um sé tempo e unidade, a applicatio seja correta, e exatamente
por isso — imanéncia vinculante, mas ndo exclusiva — os direitos fundamentais do contribuinte
sejam realmente levados a sério. E dizer: compreensdo/interpretacio/aplicagio desse plexo
normativo  unitirio de  forma  rigorosamente  correta com  consequentes
respostas/solucdes/decisdes protetivas do contribuinte igualmente corretas e eficazes
(principio 16gico da identidade) nos termos da ordem juridico-constitucional, e assim também
necessariamente efetivas, adequadas e tempestivas.

Esse intento tem como hipdtese-guia exatamente a acima delineada. E nela e para a
confirmacao dela (tese) considera imprescindivel uma guinada hermenéutica-funcional (um
dos meios para atingir o fim pretendido) contraposta aquela dominante na doutrina e na
experiéncia juridica (informada por métodos, canones e posturas hermenéuticas centrados no
esquema sujeito-objeto), em boa medida responsavel pela aplicagdo incorreta da legislacdo
tributdria. Esta dltima, vista como uma das principais causas (sendo a mais importante) da
situacdo-problema censurada, carrega projecdes arbitrdrias e incertezas inadmissiveis num
contexto tedrico e normativo ja fragilizado. Em suma: a norma juridico-tributdria individual e
concreta resultante e resultado de uma aplicagcdo interditada vem violando, com incomum
frequéncia, aludida categoria de direitos fundamentais.

A reversao desse quadro negativo se impde. No lugar dele, a proposta tedrica defende

sejam os direitos fundamentais do contribuinte levados a sério. A premissa constitui exigéncia
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da democracia, da ordem constitucional vigente no Brasil e da integridade do Direito
(dimensdes do Estado Democratico de Direito).

A questdo-central investigada € circunscrita ao problema alvo da pesquisa. Tem por
base, cendrio e alvo de reflexdes criticas o que vem ocorrendo na fenomenologia tributdria no
Brasil (com algumas subjacéncias geopoliticas e histéricas das Américas colonizadas pelas
nacdes ibéricas) e, de forma especifica, nos direitos e garantias fundamentais do contribuinte.
O propdésito-maior € averiguar o quanto estes estdo ou nao (e em que medida e modo) sendo
levados a sério, especialmente na norma tributéria individual e concreta. Afinal, é sobremodo
nesta e por meio desta que aqueles se realizam, ou ndo.

O trabalho cientifico estd dividido em 3 (trés) capitulos. Apds esta introducdo, no
primeiro capitulo (para atingir o objetivo especifico da alinea “a” supra) serdo apresentados os
paradigmas filos6ficos e os referenciais tedricos para uma racionalidade hermenéutica na
fenomenologia tributdria, especialmente na producdo da norma individual e concreta dessa
natureza. Tendo por relevante a filosofia no Direito e a busca de fundamentos filosoficos e
tedricos consistentes para enfrentar e resolver o problema investigado na tese a pesquisa assim
procedera partindo das contribuicdes de Martin Heidegger na filosofia hermenéutica,
avancando para a hermenéutica filos6fica de Hans-Georg Gadamer e a teoria interpretativa do
Direito de Ronald Dworkin e, ja em solo brasileiro e tendo por base o sistema juridico pétrio,
aportando na CHD de Lenio Streck. Identificar-se-d0 aspectos pertinentes da doutrina
tributdria no Brasil e seus modelos de andlise nessa matéria para, numa postura critico-
construtiva referenciada na CHD de Streck, alcancar os objetivos sinalizados nas hipéteses
investigativas desse jaez. O desiderato maior serd evidenciar e sustentar uma hermenéutica-
paradigma na realizagdo dos direitos fundamentais do contribuinte nativo de modo a serem
eles levados a sério superando as adversidades tedricas e pragmaéticas hoje arraigadas nesse
universo. Para propdsito dessa magnitude envidar-se-ao esforcos de feicao pds-positivistas na
tentativa de suprir a falta de respostas eficazes — resposta certa — do positivismo juridico e a
discricionariedade nele marcante.

No segundo capitulo (para atingir os objetivos especificos das alineas “b”, “c”, “d”,
“e” e “f” supra), versando sobre direitos fundamentais do contribuinte e incerteza normativa,
realizar-se-4 a andlise pormenorizada dessa categoria especial de direitos prevista na
Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil e das vulnerabilidades detectadas na teia
protetiva dos contribuintes. O hiato existente entre as previsdes constitucionais e o que delas
se realiza e se cumpre na pratica pelos entes tributantes. No ambito dessa incursdao e das

reflexdes a serem nela promovidas considerar-se-do: as diferentes teorias sobre direitos
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fundamentais e suas implicagdes na protecdo e garantias de cidaddos em geral e de
contribuintes em particular; a dialética da tributagdo na América Latina e no Caribe naquelas
manifestacoes identificadas com o déficit de efetividade presente nos direitos fundamentais do
contribuinte ndo s6 no Brasil, mas também nas nagdes Ibero-americanas; os direitos
fundamentais do contribuinte e as limitacdes constitucionais ao poder de tributar conforme a
regéncia dessa matéria na CF/88 e como € ela aplicada por juizes e tribunais; as posi¢oes,
eficdcias e normatividades albergadas na liberdade do contribuinte e na legalidade tributaria
como vetores vinculantes e limites ao poder de tributar ao lado de outros de méxima
significacdo presentes no denominado Estatuto Constitucional do Contribuinte; a norma
juridico-tributdria e suas particularidades em contexto de incerteza normativa, com
repercussdes decisivas na applicatio do Direito Tributdrio e para a preservacdo integra da
esfera juridico-constitucional protegida do contribuinte.

No terceiro capitulo (para atingir o objetivo especifico da alinea “g” supra), sobre a
tese levando os direitos fundamentais do contribuinte a sério em contexto de incerteza
normativa, serdo demonstradas, confrontadas e defendidas as proposi¢des, os fundamentos e a
aplicacdo da proposta-resposta para enfrentar e resolver o problema que a ensejou. A tese,
propriamente. Desde a realidade fatico-juridica do contribuinte brasileiro a justificar uma
revisdo dela a luz de outro paradigma capaz de superar irracionalidades e levar a uma melhor
aplicagdo do Direito Tributirio com os direitos e garantias fundamentais do contribuinte
levados a sério a legalidade constitucional tributdria concreta a ser restaurada em sua
plenitude e dignidade. A liberdade sem amarras terd defesa a altura de seu status, concepcoes
ontoldgicas que a qualificam e significado esculpido na CF/88 e no lunar filosé6fico de Sartre.
No horizonte da teoria ao Direito aplicado serd a tese aplicada e testada na andlise de trés
casos tributdrios recentes de grande repercussdo julgados pelo Supremo Tribunal Federal
(STF).

Em derradeiro, a conclusio e as notas de originalidade da tese dardo contornos finais
ao texto cientifico.

Na exposi¢ao progressiva das ideias apresentadas estardo presentes o Direito positivo
do Brasil e sua higidez a ser preservada e/ou recuperada no plano da eficicia social e a
abordagem fenomenoldgica-hermenéutica pela qual aquelas se desenvolvem. O primeiro
postulado porque sem maior relevincia uma tese que nio fosse aplicavel no sistema juridico
do Brasil; o segundo porque o “método” fenomenoldgico-hermenéutico adotado € promissor
para os objetivos a serem alcancados. Tem ele raiz na constru¢do filosofica, conceito e

concepcoes lhe emprestadas inicialmente por Martin Heidegger (a partir da fenomenologia —
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mas ndo aquela de Husserl centrada na consciéncia do sujeito) e na sequéncia ampliadas e
consolidadas por Hans-Georg Gadamer (ja no universo da hermenéutica filoséfica). Aqui no
Brasil esse método € liderado por Streck para transitar entre aludidas formulagdes germanicas,
ao mesmo tempo com aportes da teoria interpretativa do Direito na contribui¢do juridico-
filos6fica de Ronald Dworkin.

Teoria e prdxis, portanto, identificadas com o sistema juridico brasileiro.



