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			– Ela quer que eu vá até ela?
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			PREFÁCIO

			Ao longo de quase quarenta anos de existência o Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal da Bahia tem formado Mestres de notável qualidade, os quais acabam se projetando, ao final do curso, no cenário regional e nacional, consagrando-se como grandes pesquisadores.

			O trabalho que ora se apresenta, intitulado a “Garantia do Mínimo Imune”, integra o grupo das melhores dissertações apresentadas no Programa, na área do Direito Tributário.

			Seu autor, Prof. Renato Medrado Bonelli, teve coragem na escolha e ousadia na abordagem de um tema pouco explorado na doutrina pátria, o que revela o talento de um pesquisador verdadeiramente vocacionado.

			O capítulo inicial da obra diferencia situação, posição e relação jurídica para, com base no princípio da dignidade da pessoa humana, concluir pela pessoalização da relação tributária. Com isso, sustenta-se que o dever de pagar tributo encontra limites constitucionais, que devem ser obedecidos pelo Poder Público. 

			Em seguida, o estudo concentra-se no exame do Estatuto do Contribuinte, compreendido como um conjunto de regras e de princípios tributários que promove o núcleo irredutível de direitos fundamentais do contribuinte, tutelando-o em face do Ente Tributante.

			O capítulo terceiro é o núcleo do trabalho, no qual o autor adentra à análise da Garantia do Mínimo Imune, realizando exaustivo e profundo estudo sobre a matéria. 

			Neste contexto, um breve histórico do instituto é apresentado, para, em seguida, ser conceituada tal garantia como uma regra de imunidade que impede o exercício do poder de tributar sobre o núcleo dos direitos fundamentais.

			Como não encontra previsão expressa no texto da Constituição Federal de 1988, o autor fundamenta a existência do mínimo imune em duas limitações ao poder de tributar. Em primeiro lugar, no princípio da capacidade contributiva, pois esta não pode subsistir se não for assegurada uma parcela mínima de recursos financeiros indispensáveis à sobrevivência do cidadão. Além disso, a regra da proibição de tributação confiscatória também protege o mínimo imune, pois impede que a tributação alcance um nível inferior ao da capacidade econômica do contribuinte.

			Por fim, efetuou-se um exame crítico das diversas decisões do Supremo Tribunal Federal sobre as limitações ao poder de tributar, concluindo o autor que, embora a garantia do mínimo imune ainda não tenha sido analisada, de maneira direta pela Corte Excelsa, os seus precedentes orientam-se no sentido de reconhecer a existência desta proteção constitucional.

			Não tenho dúvidas em atestar a qualidade deste estudo, que, tenho certeza, presta uma inestimável e rica contribuição para o debate do tema, sendo, por isso, de leitura obrigatória.

			Salvador, abril de 2020.

			Paulo Roberto Lyrio Pimenta
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			Introdução

			Apresentação do Problema e da Hipótese

			A Constituição Federal de 1988 apresenta uma gama de direitos fundamentais aplicados aos contribuintes que são capazes de protegê-los não apenas contra o excesso de tributação a que estão submetidos, mas, também, em face da cobrança exasperada que corriqueiramente o Estado lhe impõe.

			Verifica-se, ao reverso, que em muitas situações práticas, durante o curso da positivação da obrigação tributária, o Fisco assume uma posição privilegiada em relação ao contribuinte, gerando um desequilíbrio na relação jurídica tributária que não se coaduna com o sentido que deve ser extraído dos enunciados prescritivos do ordenamento positivo. 

			O problema surge, pois, quando se verifica que nem sempre existe uma correspondência jurídica entre as decisões proferidas pelos órgãos julgadores, seja no contencioso judicial, seja no contencioso administrativo, e os valores protegidos pelos princípios e regras do sistema constitucional, sobretudo quando se denota que na experiência prática muitas vezes se atribui, inversamente, maior grau hierárquico aos atos normativos secundários, como as instruções normativas e os decretos, do que à própria lei. 

			Não se pode perder de vista que o simples ato de tributar é restritivo aos direitos do contribuinte, sobretudo àqueles que garantem a liberdade e a propriedade, uma vez que consiste na invasão forçada do Estado em seu patrimônio para retirar-lhe parcela de sua riqueza. 

			Entretanto, ao ter adotado o modelo de Estado Social, a República Federativa do Brasil assumiu o compromisso de devolver aos indivíduos os recursos adquiridos com a sua atividade tributária, ainda que tal devolução se dê indiretamente por meio do oferecimento de prestações sociais. 

			Significa dizer que o Estado tem o direito de determinar, compulsoriamente, que os contribuintes arquem com o ônus da carga tributária, mas também tem o dever de retribuí-los com a garantia do mínimo satisfatório para realização de uma existência digna e condizente com os seus propósitos.

			Diante desse contexto, assentam-se os seguintes problemas:

			Há no ordenamento jurídico brasileiro um estatuto repleto de normas protetivas dos contribuintes que estabeleça, como limite intransponível à atuação tributária do Estado, um núcleo irredutível de direitos fundamentais?

			Há relação entre esse núcleo irredutível de direitos fundamentais e o direito ao mínimo existencial? Em caso positivo, pode-se afirmar que o mínimo existencial deve ser protegido pelo direito tributário através da imunidade de seu conteúdo (mínimo imune)?

			Foram esses os questionamentos perseguidos no presente trabalho e, antecipando-se a conclusão, as seguintes hipóteses foram confirmadas ao longo da pesquisa.

			(i) Há na Constituição Federal brasileira de 1988 um conjunto de normas-regras e normas-princípios que estabelecem garantias e direitos fundamentais para os contribuintes, que limitam o poder estatal de tributar, e que pode ser identificado como Estatuto do Contribuinte.

			(ii) Da existência do Estatuto do Contribuinte na Constituição Federal decorre a consequência de que os contribuintes possuem um núcleo irredutível de direitos fundamentais que não pode ser atingido pela tributação. 

			(iii) Esse núcleo irredutível compreende as prestações mínimas de que os contribuintes, pessoas físicas ou jurídicas, necessitam para realização de uma vida digna e pode ser identificado como mínimo imune.

			Objeto e Corte Metodológico

			O objetivo principal deste trabalho consiste na investigação da garantia constitucional do mínimo imune, assim entendido como a proteção jurídica do mínimo existencial no plano do direito tributário. Por essa razão, o mínimo imune é justamente o seu objeto.

			Há, contudo, algumas dificuldades que necessariamente deverão ser enfrentadas previamente, porque o mínimo existencial, e consequentemente o mínimo imune, não decorre de norma expressa da Constituição Federal. Antes, trata-se de uma construção implícita do texto maior, que, por isso mesmo, impede a análise direta sobre este objeto.

			Assim, há que se examinar de qual ou de quais normas constitucionais é possível extrair a garantia do mínimo imune. Esse questionamento remete invariavelmente ao estudo sobre o Estatuto do Contribuinte, pois é de lá que se deve construir a ideia de que existe um núcleo irredutível de direitos fundamentais dos contribuintes que não pode ser inquinado pela atividade tributária do Estado.

			A apreciação do Estatuto do Contribuinte, por sua vez, remete ao exame da situação jurídica de contribuinte, premissa indispensável para se investigar o porquê de tributar, o porquê de pagar tributos e, principalmente, o porquê de se respeitar os direitos dos contribuintes na tributação.

			Tem-se, desse modo, que o corte metodológico dessa pesquisa centra-se nesses três assuntos, situação jurídica de contribuinte, Estatuto do Contribuinte e garantia do mínimo imune. Daí a existência de três capítulos para desenvolvimento do conteúdo.

			Estrutura da Exposição

			Conforme antecipado acima, a análise se baseia no estudo da garantia do mínimo imune com foco especial para o estatuto e para a situação jurídica de contribuinte no Estado brasileiro. 

			O referencial teórico é calcado na leitura da doutrina nacional e internacional que versa sobre a proteção do contribuinte frente à atividade fiscal do Estado e, desde já, explique-se que esse trabalho não faz distinção entre os termos atividade ou atuação fiscal e atividade ou atuação tributária do Estado. 

			Far-se-á, constantemente, o confronto do exame empreendido com julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, de modo a investigar a compatibilidade e, principalmente, a receptividade da tese defendida na prática da jurisprudência emitida pela Suprema Corte.

			A ideia é que, sob a ótica da harmonização necessária para viabilizar o equilíbrio da relação jurídica tributária, a doutrina e a jurisprudência devem caminhar lado a lado na construção semântica do Estatuto do Contribuinte e, em seu íntimo, na construção dogmática da garantia de um núcleo mínimo de direitos fundamentais que, em nenhuma hipótese, pode ser dizimado pelo tributo.

			Haverá momentos de censuras e também de elogios à jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, não com a prepotência grotesca de apenas tecer críticas negativas – porque tem vezes que criticar o Supremo parece engrandecer as pessoas –, mas com a humildade necessária para tentar contribuir com um tema ainda carente de consistentes formulações teóricas por parte da doutrina nacional. 

			No capítulo 1, analisa-se a situação jurídica de contribuinte e, logo de início, como premissa metodológica indispensável, distingue-se as categorias da situação, da posição e da relação jurídica.

			Logo após, no mesmo capítulo, será abordada a evolução da relação tributária, que passou de uma mera relação de poder, calcada apenas na potestade do império estatal e na sujeição dos súditos, para uma relação jurídica, em que se garantem direitos e deveres recíprocos tanto ao fisco quanto ao contribuinte.

			Dentro desse contexto de relação jurídica (e não meramente de poder), demonstra-se o estágio atual de pessoalização da relação tributária, decorrente da significativa importância que o direito brasileiro pós Constituição Federal de 1988 atribuiu à pessoa humana, o que pode ser comprovado facilmente pelo fato de que o valor dignidade fora positivado como princípio estruturante e fundamental da própria República Federativa do Brasil.

			E para não haver dúvida sobre a fase de pessoalização da relação tributária, investiga-se a possibilidade de a Constituição jurídica ser entendida como um sistema, dentro do qual habita o subsistema tributário, este com a característica marcante de ser aberto, relacionando-se com todas as demais normas constitucionais, inclusive, por óbvio, a que prevê a dignidade.

			O grande objetivo deste capítulo é demonstrar que o dever de pagar tributo, embora inerente à qualidade da situação jurídica de contribuinte, somente se justifica se os limites ao poder de tributar forem rigorosamente atendidos, haja vista que dessa situação também advém direitos fundamentais para o contribuinte.

			Em seguida, no capítulo 2, desvenda-se um dos mais importantes temas do direito tributário, qual seja o Estatuto do Contribuinte. No início serão feitas considerações preliminares para delimitar com precisão o objeto da análise do estatuto, de modo a evitar que se caia no lugar comum de discutir apenas os projetos de lei, que tramitam no Congresso Nacional, com a intenção de instituir um Código de Defesa do Contribuinte, que, ao lado do Código Tributário e da Constituição Federal, formaria o tripé de sustentação do direito tributário.

			O Estatuto do Contribuinte é muito mais amplo do que meros projetos de leis e já se encontra positivado na Constituição Federal, razão por que o principal objetivo do seu exame, para além da análise mesquinha dos projetos, reside na construção semântica de seu conteúdo e, ainda mais importante, na constatação de que existe um núcleo irredutível de direitos fundamentais, que não pode ser penetrado pela atuação fiscal do Estado, e que promove a justiça fiscal.

			Esse núcleo irredutível de direitos fundamentais relaciona-se diretamente com o direito, implicitamente assegurado pela Constituição Federal, que todo contribuinte, seja pessoa física, seja pessoa jurídica, possui de não ser tributado naquela parcela mínima de riqueza indispensável para garantir-lhe uma sobrevivência digna, que seja condizente com seus propósitos.

			Com isso ingressa-se no capítulo 3, o último, em que o estudo recai sobre a garantia do mínimo imune. Inicia-se o capítulo apresentando um breve resumo histórico do mínimo imune e, logo em seguida, são exibidos os fundamentos, o conceito e a estrutura normativa da garantia em comento.

			Após, o ponto alto da presente pesquisa. O exame das relações entre o mínimo imune com os princípios e regras aplicáveis no direito tributário, especialmente com a regra da imunidade e com os princípios da capacidade contributiva e da vedação de utilização de tributo com efeito confiscatório.

			Na conclusão, oferece-se a síntese-base dos pensamentos desenvolvidos ao longo do trabalho.

		

	
		
			1.     Situação Jurídica de Contribuinte no Estado Brasileiro

			1.1.      Situação, Posição e Relação Jurídica

			A análise da situação jurídica de contribuinte em face do Estado brasileiro e, sobretudo, da Constituição Federal de 1988, por óbvio carece de algumas definições prévias acerca do próprio conceito de “situação jurídica” e das demais figuras que lhe são correlatas e que, por vezes, com ela se confundem.

			Trata-se, por um lado, de uma exigência metodológica indispensável à individualização das categorias que serão trabalhadas posteriormente e, por outro, de uma exigência dogmática necessária à compreensão da situação jurídica assumida pelo contribuinte no Estado Social e Democrático, principalmente após o reconhecimento positivo da dignidade da pessoa humana como fundamento primordial do próprio direito.

			Por se tratar de conceitos lógico-linguísticos da teoria geral, portanto, com pretensão de unidade conceitual imutável no tempo e no espaço, a caracterização dessas figuras prescinde da análise do direito positivo, sendo, antes, estudadas no plano meramente formal do direito.

			E isso porque é justamente a teoria geral, a responsável pelo estudo formal do direito. José Souto Maior Borges1 sustenta que o objeto da teoria geral do direito é a construção de uma teoria jurídica meramente formal porque se abstém de qualquer consideração sobre o conteúdo normativo dos preceitos jurídicos.

			Não há, pois, que se entender a teoria geral em contraposição à teoria especial do direito, como se os conceitos daquela fossem o gênero, dos quais os conceitos desta seriam espécie. Até porque a eleição do gênero e da espécie depende exclusivamente da perspectiva em que se observa a categoria.

			Poder-se-ia, por exemplo, de maneira equivocada, imaginar que o dever jurídico seria o gênero – porque categoria integrante da teoria geral – que possuiria como uma de suas espécies a obrigação tributária. Mas, por outro ângulo, a própria obrigação tributária pode ser vista como gênero das espécies obrigação principal e acessória, de modo que, assim entendida, a teoria geral de nada serviria para o esclarecimento das categorias formais do direito.

			Do mesmo modo não há que se confundir a teoria geral com a noção de que, geral seria, porque comum a diversos ordenamentos jurídicos, em contraposição àqueles institutos específicos deste ou daquele segmento. Nessa ótica, seria possível falar em teoria geral do processo ou teoria geral do tributo, que teriam por objeto justamente as normas deste ou daquele ramo, que se encontram presentes na maioria dos casos e que seriam comuns a diversos sistemas jurídicos.

			Ocorre que essa tarefa deve ser desempenhada pelo método comparativo de interpretação do direito e não pela teoria geral, haja vista que esse estudo adentra o próprio conteúdo das categorias de direito positivo, extraindo-se conceitos jurídico-dogmáticos que, ao contrário dos produzidos pela teoria geral, são perfeitamente mutáveis no tempo e no espaço.

			A relação entre teoria geral do direito e a ciência dogmática do direito consiste, pois, em uma relação de forma e conteúdo. É dizer, a teoria geral é responsável pela moldura da forma que será preenchida pelas categorias de direito positivo, ou seja, pelos institutos da ciência stricto sensu do direito.

			Quando se fala em competência, por exemplo, não há dúvida de que o seu conceito, porque integrante da teoria formal, está relacionado ao fato de se receber de uma autoridade superior, muitas vezes da própria Constituição, a aptidão para a prática de determinados atos. Entretanto, propagam-se pelo direito positivo diversas classificações e modalidades de exercício da competência, algumas obrigatórias, outras facultativas, mas nem por isso, dissonantes do conceito da teoria geral, uma vez que se apresentam como conteúdo que se amolda à forma por aquela prescrita. 

			É por causa da distinção correta entre institutos que pertencem à teoria geral ou à ciência jurídica stricto sensu que determinadas categorias do direito estrangeiro, como ocorre com a própria noção de obrigação, em que pese terem contribuído para o avanço do ordenamento brasileiro, pode não ter aqui a mesma aplicabilidade, pois o direito positivo pode simplesmente ter prescrito para essa categoria conteúdo diverso do estabelecido no ordenamento alienígena.

			Assim, há que se ter bastante cuidado na análise de institutos que pertencem à ciência dogmática do direito, e àqueles outros que pertencem à teoria geral. Os conceitos de situação, posição e relação jurídica, porque lógico-linguísticos, pertencem à teoria formal do direito e, sendo muitas vezes confundidos, merecem estudo, ainda que breve, para possibilitar a individualização precisa e bem delimitada dessas categorias.

			A situação jurídica corresponde ao plano da eficácia das normas jurídicas. Na linha de Pontes de Miranda2, eficácia é irradiação do fato jurídico, é dizer, tão logo ocorra um fato social que se amolda ao suporte abstrato da norma, deve haver a sua incidência. E é justamente com a incidência da norma sobre os fatos que se produz a denominada eficácia legal, a partir da qual se constituem as relações ou as situações jurídicas.

			Ao se abordar qualquer problemática afeita às situações jurídicas, portanto, estar-se-á questionando o modo de atuação da norma, vale dizer, como e por qual motivo são produzidos estes ou aqueles efeitos.

			Nesse sentido poder-se-ia contemplar um conceito amplo de situação para englobar em seu conteúdo qualquer consequência produzida no mundo jurídico em razão da ocorrência de um fato, pelo que não haveria que se distinguir entre situação, posição ou até mesmo relação, haja vista que sendo todas elas categorias relativas à eficácia, igualmente todas estariam submetidas ao sentido lato de situação.

			Contudo, para manter a coerência metodológica necessária à perfeita individualização das categorias, ter-se-á que adotar um conceito estrito de situação, ora entendido como a qualificação jurídica atribuída pelo direito positivo a determinado sujeito. 

			Assim quando se diz que um indivíduo está obrigado ao pagamento de determinado tributo é porque a norma tributária incidiu sobre o fato jurídico tributário e o colocou na situação jurídica de contribuinte. Ser contribuinte, portanto, é efeito jurídico que decorre da incidência da norma tributária. É, pois, uma situação jurídica.

			O mesmo se dá quando se afirma que alguém é proprietário de determinado imóvel ou mesmo titular de um determinado direito. Essas hipóteses correspondem a situações que decorrem diretamente da atuação da norma jurídica.

			Importante frisar, como o faz Marcos Bernardes de Mello3, que a situação jurídica, caracterizada pela qualidade atribuída a alguém pelo ordenamento positivo (ser pessoa, ser capaz, ser contribuinte, ser proprietário etc.), não se define pelo direito subjetivo que a assegura, mas pela própria qualificação jurídica que ostenta.

			É possível, pois, distinguir entre situações jurídicas simples ou unissubjetivas, e situações complexas ou intersubjetivas. O que caracteriza a situação jurídica simples é a sua referibilidade a uma única esfera jurídica, ocorrendo quando o direito atribui a alguém determinada qualidade imprescindível ao desenvolvimento do suporte fático de incidência da norma4, independentemente de qualquer vínculo ou relação com outrem, como sucede, por exemplo, com a capacidade (situação jurídica simples de ser capaz) prévia que as pessoas devem ter para firmar seus respectivos contratos.

			Já as situações intersubjetivas possuem conteúdo mais complexo, porque envolvem mais de uma pessoa, fato este que poderia, inclusive, gerar confusão com a noção de relação jurídica. Tal não ocorre, entretanto, porque embora haja intersubjetividade entre mais de uma pessoa, a eficácia da norma limita-se exclusivamente a uma esfera jurídica5, distinguindo-se, portanto, da relação. 

			São exemplos dessas situações os negócios jurídicos unilaterais, sobretudo os casos de oferta ao público prevista no art. 429 do Código Civil. Nessa hipótese, até que o terceiro aceite a oferta, ainda que tacitamente, somente o ofertante encontra-se adstrito à eficácia da norma, mesmo que a oferta tenha sido publicada para um número indeterminado de pessoas.

			O que interessa nesse trabalho, porém, é a situação jurídica simples de ser contribuinte, assim entendida como a qualificação jurídica atribuída aos cidadãos6 para poderem contribuir com recursos financeiros próprios em prol do desenvolvimento do Estado e do bem estar da coletividade. Trata-se, portanto, de uma situação assumida por força do direito positivo.

			A afirmação de que a noção de situação jurídica está relacionada ao plano da eficácia e, portanto, atinente à atuação das normas e à qualificação de um indivíduo específico pelo ordenamento positivo, ou, quando referente a mais de um indivíduo, antes do surgimento do vínculo relacional, decerto não encontra adesão unânime no plano doutrinário. 

			Prova disso é que Nuno Sá Gomes7 conceituou a situação jurídica como sendo a posição ocupada por uma pessoa no ordenamento jurídico, confundindo, desse modo, duas categorias inteiramente distintas: a situação e a posição jurídica.

			Quando o indivíduo se encontra em uma posição, perto está de se formar uma relação jurídica, pois já existe o conteúdo relacional. Assim afirma Marco Aurélio Greco8, ao apontar que alguém somente pode assumir uma posição perante outrem que a ele esteja vinculado.

			Há na posição jurídica, portanto, a presença indispensável do elemento alteridade, inexistente na situação, haja vista que duas ou mais esferas jurídicas estarão de algum modo relacionadas. Uma determinada pessoa, embora se encontre na situação de proprietário de um imóvel, situação esta, inclusive, oponível erga omnes, somente figurará na posição de locador, por exemplo, em razão da existência de pessoa diversa a ostentar a posição de locatário. O conteúdo relacional é ínsito da posição jurídica, de modo que esta não se configura quando inexiste relação interpessoal.

			Também no direito tributário é fácil exemplificar o conceito de posição, pois o cidadão investido da situação jurídica de contribuinte pode apresentar-se perante o fisco ora na posição jurídica de devedor, quando responsável pelo pagamento do tributo, ora de credor quando, por qualquer razão9, assumir a figura de sujeito ativo da relação tributária. Tanto em um caso quanto em outro, e isso é o que de fato importa para singularizar a categoria da posição, há um contexto relacional, pois somente se assume uma posição perante outrem.

			Daí a confusão que pode advir dos conceitos de posição jurídica e relação jurídica, pois, como visto acima, a primeira se particulariza pelo conteúdo relacional que envolve duas pessoas, sendo que este elemento também se encontra presente na segunda. A posição, contudo, não passa de apenas um dos elementos da relação jurídica, que com ela não se imiscuindo, não havendo, portanto, que se confundir o todo com a parte.

			Ao tratar sobre a noção de relação jurídica, Miguel Reale10 destaca quatro elementos fundamentais: a) sujeito ativo; b) sujeito passivo; c) vínculo de atributividade; e d) um objeto. Acerca da atributividade o autor afirma ser o vínculo que confere a cada um dos participantes da relação os títulos que legitimam suas posições, ou seja, o poder de exigir a prestação e o dever de satisfazê-la. Em um contrato de compra e venda, por exemplo, o vínculo seria justamente o contrato, pois é dele que decorrem os direitos e deveres da relação.

			Em sentido parecido, Marcos Bernardes de Mello11 conceitua a relação jurídica como sendo toda relação intersubjetiva, decorrente da incidência da norma ou do próprio fato jurídico, que possui os seguintes princípios: a) intersubjetividade; b) essencialidade do objeto; c) correspectividade entre direito, dever e pretensão, e obrigação; e d) coextensão de direito, pretensão e ação.

			Desses quatro princípios apenas a coextensão de direito, pretensão e ação, na medida em que pode sofrer exceção e não existir em determinadas relações, não é essencial. Os demais são princípios absolutos no sentido de que devem estar presentes em toda e qualquer relação jurídica, sob pena, inclusive, de descaracterizar a própria figura.

			Os conceitos propostos pelos autores acima citados são, de fato, bastante semelhantes. Marcos Bernardes de Mello denomina de intersubjetividade, agrupando em um só princípio os sujeitos ativo e passivo que constituem dois elementos no conceito de Miguel Reale. O ponto que mais importa nesses dois conceitos, entretanto, é a análise do vínculo de atributividade e a correspectividade entre direitos e deveres, e entre pretensões e obrigações, porque são justamente esses elementos que distinguem a relação jurídica da posição.

			Aquele que assume somente uma posição deve figurar no polo ativo ou passivo, ou seja, deve ser credor ou devedor de uma prestação, mas, porque a relação jurídica ainda não se perfectibilizou, não ostenta ainda o direito de exigi-la ou o correspectivo dever de cumpri-la.

			Portanto, toda relação jurídica tem como pressuposto indispensável o fato de que pelos menos dois sujeitos se encontrem na qualidade de posição jurídica, um a quem foi concedido o direito de exigir a prestação, e outro que se imbuiu do dever de satisfazê-la; mas, e isso deve ficar bem claro, nem toda posição induzirá necessariamente uma relação. 

			A grande dificuldade na compreensão das categorias ora analisadas é que, na maioria dos casos, as relações jurídicas entre sujeitos de direitos e de deveres são constituídas tão logo ocorra o fato jurídico, isto é, logo após o acontecimento, no mundo fenomênico, daquele evento previsto no suporte fático da hipótese de incidência da norma, normalmente se perfectibiliza a relação jurídica em todos os seus termos.

			Quando, por exemplo, duas pessoas assinam um contrato de locação, imediatamente se constitui uma relação jurídica entre ambas, emaranhando-se os momentos da situação e da posição que só existiram no mundo dogmático. Mas nem por isso tais conceitos se confundem, de modo que, nesses casos, o próprio fato jurídico deve ser fragmentado abstratamente para ser possível a individualização e o estudo das categorias jurídicas ali existentes.

			A distinção entre situação, posição e relação jurídica também foi objeto de percepção de Paulo Roberto Lyrio Pimenta12. Segundo esse autor, a situação jurídica, que independe de intersubjetividade, corresponde aos efeitos produzidos pelos fatos jurídicos, sendo entendida como um conjunto de comportamentos modalizados pelas normas, enquanto que a posição se apresenta como conceito relacional que resulta da comparação entre pelo menos dois sujeitos. Já a relação jurídica instaura um vínculo entre sujeitos, atribuindo a alguém o dever jurídico e a outrem o direito subjetivo. Portanto, da mesma forma que ora se trata, referido autor concluiu não haver coincidência entre os conceitos de situação, posição ou de relação jurídica.

			No direito tributário brasileiro, em alguns casos, é perfeitamente possível identificar com precisão as categorias da situação, posição e relação jurídicas. Antes de tudo, o indivíduo deve ser qualificado pelo ordenamento positivo na situação jurídica de contribuinte, fato que por ora dispensa maiores comentários, pela abordagem mais aprofundada que se fará nos capítulos seguintes. 

			Ocorrido o fato jurídico definido na hipótese de incidência da norma tributária, em razão da previsão contida no art. 113, § 1° do CTN, segundo a qual a obrigação tributária principal surge com a ocorrência do fato gerador, encontra-se o contribuinte na posição de devedor do tributo perante o fisco, seu credor. 

			Mas nem sempre a mera ocorrência do fato gerador é suficiente para instaurar a relação jurídico-tributária. Nos tributos sujeitos ao lançamento de ofício ou por declaração, ocorrido o fato jurídico tributário, o contribuinte se encontra em uma posição de mera sujeição, aguardando o exercício da potestade tributária pela administração pública. Somente após o exercício do ato de lançamento é que se instaura o vínculo de relação jurídica, conferindo a ambos direitos e deveres recíprocos na persecução do crédito tributário. Antes desse ato, há posição, mas não há relação jurídica porque inexistem direitos e deveres que assegurem o cumprimento da prestação.

			Destarte, uma vez que as categorias de situação, posição e relação jurídica se encontram devidamente particularizadas, cumpre prosseguir na análise da situação jurídica de contribuinte no Estado brasileiro.

			1.2.      Tributo: da relação de poder à relação jurídica

			No início era arbitrário. Não havia garantias jurídicas que pudessem ser opostas à ânsia tributária do Estado, e aos indivíduos, em mero estado de sujeição, cabia apenas aguardar o momento em que a potestade tributária seria exercida, para se operar a transferência do patrimônio privado para o público.

			De fato, a origem do poder de tributar, ainda que em concepções totalmente diversas das que encontramos atualmente, remonta à própria existência das organizações estatais. Naqueles idos os súditos eram obrigados, e não se buscava maiores justificativas, a pagar tributos aos Reis, sobretudo quando derrotados nas clássicas guerras por disputas territoriais.

			À época, não se falava em limites ao poder de tributar, ao revés, o que imperava era a discricionariedade do Rei que tinha o poder de impor a obrigação tributária por critérios totalmente subjetivos, sem a participação daqueles que iriam efetivamente arcar com o encargo financeiro. Como consequência imediata, o pagamento do tributo alcançava quantias extremamente vultosas.

			Georg Jellinek13 desenvolveu a “teoria dos quatro status” que, normalmente importada pela doutrina brasileira no estudo dos direitos fundamentais, retrata exatamente o avanço das relações entre o indivíduo e o Estado, também no campo do direito tributário.

			Assim, em um primeiro momento, no status subjectionis (ou status passivo), o indivíduo era titular apenas de deveres, e não de direitos. Estava, portanto, submetido ao poder estatal e nada militava a seu favor contra eventuais abusos ou arbitrariedades. É exatamente esse o contexto referido acima quando se afirmou que o início da exação tributária se processava mediante uma relação de poder do Estado e de mera sujeição do contribuinte.

			Posteriormente, no status negativus (ou status negativo) foram garantidos aos indivíduos os direitos de liberdade que, marcados por exigirem do Estado uma postura omissa, que o impossibilitava de intervir na esfera individual dos cidadãos, pode ser denominado de direito negativo.

			Já no status positivus ou civitatis, são franqueados aos indivíduos os instrumentos necessários para exigir do Estado o cumprimento das prestações positivas de que necessitam para a satisfação de seus direitos. Aqui, o Estado deixa de ser um mero espectador da vida privada e passa a ter a obrigação de agir positivamente para garantir direitos públicos subjetivos.

			Por fim, no status activus são garantidos os direitos políticos, por meio dos quais os indivíduos podem participar ativamente da formação da vontade estatal como se dá, por exemplo, com o exercício do direito ao voto.

			Bem ou mal – principalmente porque o quarto status ainda é duvidoso na esfera prática do direito tributário brasileiro, já que a grande massa de contribuintes não possui participação ativa na formação dos tributos – este percurso é aplicável ao que ora se comenta. Isso porque, pouco a pouco, na medida em que o poder soberano foi enfraquecendo em face da descentralização política, começaram a surgir as primeiras garantias de proteção do contribuinte. 

			Há, portanto, uma estreita relação entre os limites do poder de tributar e os limites do poder do próprio Estado, sobretudo quando este passou a reconhecer que os indivíduos não titularizavam apenas deveres, mas, sobretudo, direitos.

			É muito difícil precisar, no tempo e no espaço, um marco que reflita o exato momento em que a relação entre Estado e contribuinte foi transmudada de uma relação de poder para uma relação jurídica. J. M. Othon Sidou14 afirma ter sido na Idade Moderna, ainda de forma empírica, que foi prestigiado o princípio segundo o qual os ingressos fiscais não são mais do que exigências do poder público, estabelecendo-se orçamentos para dar satisfação ao povo sobre a exação e a receita tributária.

			Nesse sentido, Alberto Xavier15 afirma que os limites ao poder de tributar tiveram início antes mesmo da afirmação do Estado de Direito. A propósito, atesta que a legalidade, especialmente no Direito Tributário, teve origem consuetudinária desde o século XI, quando já estava enraizada nos povos europeus a ideia de que os tributos não poderiam ser cobrados senão quando submetidos ao processo de criação legal.

			Credita-se à Magna Carta editada pelo Rei João “Sem Terra” na Inglaterra de 1.215, portanto no século XII, a origem do reconhecimento formal da legalidade, como um dos primeiros limites impostos à tributação do Rei, que não mais podia interferir indiscriminadamente no patrimônio do contribuinte. Daí a relação com o status negativus da teoria de Jellinek citada acima.

			No caso, constava do referido documento a exigência de que, salvo algumas poucas exceções, os tributos só poderiam ser instituídos com o consentimento do conselho geral do reino, daí resultando uma baixa considerável na margem de discricionariedade fiscal do poder executivo.

			No entanto, é somente com a consagração da Teoria da Separação dos Poderes de Montesquieu, e com a aceitação do Estado de Direito, que os limites ao poder de tributar ganharam força e, ainda hoje, vêm atravessando uma fase de constante ampliação de seu conteúdo.

			Para ilustrar o quanto afirmado acima, Alberto Xavier16 sustenta que o princípio da legalidade no Estado de Direito deixa de ser mera emanação da ideia de autotributação ou de livre consentimento dos impostos e passa a ser examinado, em uma nova perspectiva, no sentido de que a lei formal é a única expressão possível para justiça material.

			É justamente nesse sentido que Fernando Sainz de Bujanda17 afirma que, antes do constitucionalismo e do Estado de Direito, não existia a necessidade de que a norma tributária fosse incorporada nos textos positivos com status formal de lei, tampouco a possibilidade de que os atos dirigidos à aplicação ou administração do tributo fossem submetidos a um controle jurisdicional para averiguação de sua legalidade.

			Ou seja, o princípio da legalidade, no Estado de Direito, assumiu a feição de ser o único instrumento válido para garantia da justiça tributária, de modo a não ser mais possível designar a relação tributária como mera relação de poder, mas, ao contrário, como uma relação jurídica.

			Como consequência direta do que ora se afirma, cite-se Achille Donato Giannini18 quando sustenta que a relação jurídica tributária tem conteúdo complexo, o que significa dizer que dela deriva, de um lado, poderes, direitos e obrigações titularizados pela autoridade financeira, e, de outro, obrigações positivas ou negativas, e também direitos das pessoas submetidas à potestade tributária.

			Portanto, a grande novidade do constitucionalismo do século XVIII foi dar início formal àquilo que posteriormente se constituiria em um verdadeiro Estatuto do Contribuinte, aqui entendido como um repertório de normas jurídicas cujo objetivo é assegurar os direitos dos contribuintes em face da tributação.

			Não se pretende com isso, por óbvio, minimizar a importância e até mesmo a necessidade de exercício do poder estatal, que por meio de ato próprio, no caso a lei, pode subtrair o patrimônio de particulares em razão da incidência da norma tributária, até porque se o interesse público há de prevalecer em face do interesse privado, então os indivíduos, independentemente da manifestação de suas vontades, devem se submeter ao impacto tributário.

			O tributo, em si mesmo considerado, pode ser visto como um ato restritivo de direitos fundamentais, sobretudo àqueles que se referem à propriedade e à liberdade dos indivíduos. Porém, principalmente em um Estado Social, como o brasileiro, em que os cidadãos têm o direito de exigir as prestações de que necessitam para viver com dignidade, e o Estado tem o dever de provê-las, o tributo é um ato extremamente necessário para arrecadação de recursos financeiros que possibilitam a administração da máquina estatal e, consequentemente, a satisfação das demandas sociais da coletividade. 

			Há no poder de tributar do Estado, portanto, após o reconhecimento do regime democrático e social, um correlativo dever utilizar os recursos financeiros obtidos para ofertar aos indivíduos as prestações sociais. 

			O que ora mais importa, pois, é deixar bastante claro que o Estado tem, sim, o poder de tributar, mas não como outrora, não como um poder ilimitado, porém, como um poder que deve ser balizado por normas jurídicas que confiram direitos e garantias aos cidadãos.

			É nesse mesmo sentido que Aliomar Baleeiro19 sustenta o fato de que na Constituição, o poder de tributar é regulado segundo rígidos princípios que, vez por outra, abrigam limitações ao exercício mesmo desse poder, tal qual ocorre com a legalidade.

			Já Luciano Amaro20 afirma que as limitações do poder de tributar, constitucionais ou infraconstitucionais, integram um conjunto harmonioso de normas que delimita a própria competência tributária, ou seja, demarca o campo, o modo, a forma e a intensidade de atuação do poder estatal de tributar, de modo que quando o Estado ultrapassa esses limites, não é propriamente o caso de mera vedação da competência, mas simplesmente de inexistência desta.

			Daí se conclui que, atualmente, não há mais dúvida quanto ao fato de que a relação jurídico-tributária não é mera relação de poder entre a soberania fiscal do Estado e o dever de sujeição dos particulares. O seu desenvolvimento, em todas as suas fases, requer o cumprimento de critérios jurídicos que garantam concretamente os direitos previstos para os contribuintes e o equilíbrio da relação tributária, sob pena de flagrante inconstitucionalidade da arrecadação.

			1.3.      A pessoa humana na evolução da tributação

			No breve histórico apresentado anteriormente é possível identificar pelo menos dois momentos distintos na história: o tributo como relação de poder e o tributo como relação jurídica. No entanto, somente esses dois momentos não são suficientes para demonstrar todo o percurso traçado na evolução do sistema tributário, haja vista não englobarem o estágio atual da ordem tributária: a pessoalização do contribuinte na relação jurídica tributária. 

			É possível, pois, identificar, como o faz Vítor Faveiro21, três concepções acerca da criação e exigência de prestações tributárias: (i) a concepção tradicional ou clássica, em que o poder de tributar do Estado era inerente à sua própria soberania, ou seja, o tributo como relação de poder; (ii) a concepção pragmática do fim utilitário ou mista, em que o tributo passa a ser entendido como instituição essencialmente jurídica, isto é o tributo como relação jurídica; e, por fim, (iii) a concepção sócio-personalista em que o dever de contribuir é visto como uma qualidade inata da pessoa humana enquanto ser social.

			Assim, na concepção clássica, a criação, a administração e a exigência dos tributos eram uma prerrogativa natural do Estado, cujo fundamento residia na própria ideia de soberania. O Estado, porque soberano, podia tributar e os indivíduos, porque súditos, deviam acatar.

			Essa é a fase que corresponde à ideia de tributo enquanto relação de poder, na qual, a bem da verdade, apenas o Estado ostentava a situação de sujeito da relação tributária, porque ao contribuinte cabia apenas o dever de pagar a quantia que lhe estava sendo exigida.

			Os fatos da vida social que iriam servir de base para a tributação eram escolhidos de forma arbitrária, levando-se em consideração não apenas o volume das despesas e a consequente necessidade de receitas, mas, sobretudo, a segurança e a facilidade da arrecadação. Não havia, portanto, uma análise prévia sobre a capacidade contributiva do indivíduo, critério este que era irrelevante dada a discricionariedade que imperava no poder tributário.

			Somente após a afirmação do Estado de Direito no século XVIII, como visto acima, é que se pode falar na concepção mista, pois, entendido como um instituto eminentemente jurídico, o tributo passou a se submeter estritamente ao regramento legal e não mais pôde ser utilizado como instrumento de arbitrariedade do poder de tributar.

			As relações tributárias foram transmudadas de relações de poder para relações jurídicas, nas quais não apenas o Estado, mas também o contribuinte passou a assumir a posição de sujeito de direitos. A exigência dos tributos devia obediência ao procedimento previamente previsto em lei, abrindo espaço, inclusive, para a devolução daqueles que fossem pagos indevidamente.

			Os traços marcantes dessa evolução do sistema tributário residem, pois, na consolidação do princípio da legalidade e na qualificação do contribuinte como sujeito de uma relação jurídica, da qual decorrem direitos e deveres para ambas as partes.

			No Brasil, em que pese as Constituições pretéritas terem se pronunciado sobre matéria tributária, notadamente no que diz respeito à repartição de competências e receitas, a Constituição de 1946, por influência de Aliomar Baleeiro, e o Código Tributário Nacional, de 25 de outubro de 1966, são dois grandes marcos desse momento, em razão de terem agrupado sistematicamente as limitações do poder de tributar22. Posteriormente, também a Constituição jurídica de 1988 destinou um capítulo próprio para tratar das limitações ao poder de tributar, inclusive ampliando o conteúdo dessas disposições, ratificando, pois, o caráter eminentemente jurídico da relação tributária.

			Todavia, como dito acima, somente essas duas etapas da relação tributária, de mero poder à relação jurídica, não são suficientes para demonstrar o atual nível em que tal relação se encontra. É que tendo a dignidade da pessoa humana sido positivada como princípio fundamental da República Federativa do Brasil, a relação tributária há que ser repensada de modo a enfatizar o caráter de pessoa que os contribuintes ostentam. 

			A positivação da dignidade a nível constitucional, como princípio fundamental, operou uma transformação do eixo jurídico que passou a ser ocupado pelo indivíduo, sendo justamente em torno dele que devem gravitar todas as instituições e ações estatais. Portanto, ao invés de ser considerado como um meio de atuação do Estado, o indivíduo deve ser visto como um fim em si mesmo, de modo que a realização integral das necessidades coletivas seja o objetivo primordial do Estado, afinal não se pode perder de vista o fato de que o Estado foi constituído por indivíduos como um instrumento à disposição do bem comum.

			Desse modo, se um Estado, a exemplo do brasileiro, possui a dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos, portanto como elemento justificante de sua soberania, o poder estatal, inclusive o tributário, há de ser exercido com balizamentos efetivos que respeitem e maximizem esse princípio. 

			É nesse sentido, pois, que se pode falar daquilo que Vítor Faveiro denominou de concepção sócio-personalista do sistema tributário, que tem como característica basilar o fato de ser a pessoa humana um elemento axial da ordem tributária23, atribuindo-se ao cidadão, por conta disso, a qualidade de contribuinte nato.

			É bem verdade que essa visão apresenta forte cunho jusnaturalista, pois ao enfatizar a característica de contribuinte nato da pessoa humana, à primeira vista pode-se imaginar que os direitos e deveres decorrentes dessa qualidade estão assentados em fundamentos extrajurídicos. 

			Não é essa, contudo, a ideia que se quer transmitir. A qualidade de contribuinte nato da pessoa humana foi outorgada pelo próprio direito positivo brasileiro, de modo que assim também o foram os direitos e deveres que decorrem dessa atribuição. Explique-se primeiro com relação aos deveres, e depois, com relação aos direitos.

			Se a Constituição jurídica brasileira afirma: (i) desde o preâmbulo, o seu compromisso na construção de uma sociedade fraterna; e (ii) o objetivo fundamental do Estado brasileiro em construir uma sociedade livre, justa e solidária (art. 3°, I), não há dúvida de que o cidadão não pode ser visto como um ser omisso e totalmente alheio à consecução desses ideais, mas, ao contrário, estando ele inserido e integrado nessa mesma sociedade, possui o dever de participação ativa, dentre os quais se inclui o de contribuir.

			A própria positivação da obrigação tributária no direito brasileiro reforça o dever nato que os cidadãos possuem de assumir o ônus tributário. Decerto, por se tratar de uma prestação compulsória24, não foi conferida ao contribuinte a mera faculdade de pagar o tributo, antes o que há é um dever jurídico que lhe impõe o ônus de arcar com o encargo financeiro-tributário, independentemente de sua vontade, sempre que ocorrer o fato jurídico tributário.

			Sobretudo em um modelo social dirigente, como o adotado pela República Federativa do Brasil, em que o Estado deve prover a coletividade com prestações sociais indispensáveis para a realização da dignidade da pessoa humana, há de ser enaltecida a existência do dever jurídico de pagar o tributo como um dever inerente à qualidade de pessoa humana.

			Não por outra razão sustenta J. J. Gomes Canotilho25 a existência de uma categoria jurídica distinta dos direitos, que é denominada justamente de deveres fundamentais. Tal afirmação impõe a observância de que tais deveres, assim como os direitos, colocam problemas de articulação e de relação do indivíduo com a comunidade, estabelecendo, ainda, um fundamento constitucional de base para legitimação dos deveres fundamentais.

			Esse é o sentido empregado por Vítor Faveiro quando constata que o dever nato que os indivíduos possuem de pagar os tributos se assenta na qualidade natural da pessoa humana como ser social26.

			Como visto acima, entretanto, não é apenas o dever que os cidadãos têm de arcar com a obrigação tributária compulsoriamente imposta pelo Estado que decorre da constatação de que a qualidade de contribuinte é inata à condição de pessoa. Há, sim, um dever fundamental de pagar tributo, mas, e isso faz toda diferença, desde que sejam respeitadas as garantias de defesa que foram asseguradas pela Constituição jurídica. Portanto, da qualidade nata de contribuinte decorrem deveres e também direitos tributários. 
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