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    1. INTRODUÇÃO




    A tributação internacional foi paulatinamente desenvolvida com fundamento na soberania estatal. Esta ideia moderna lastreou-se na supremacia do Estado como uma pessoa jurídica capaz de direitos no cenário internacional, limitada pelos limites territoriais. A mesma soberania voltou-se ao interior do Estado, tendo este tomado o papel do soberano, do rei, do leviatã. A soberania sustentava todas as atividades estatais dentro e fora de suas fronteiras. A tributação internacional seguiu tais limitações, cingindo-se a elaborar um arcabouço de regras destinadas a estabelecer o exercício da soberania dos Estados soberanos em operações transnacionais.




    Apesar de haver os elementos de conexão entre a pessoa jurídica e o Estado brasileiro, capazes de sustentar o exercício da competência tributária pelo Estado, o que se observa é que a fundamentação de tal competência está focada na soberania do Estado para tal. Em outras palavras, a tributação internacional da renda empresarial está calcada na soberania estatal para o exercício de tal competência: tributa-se porque há o poder para tal.




    A globalização - típico fenômeno liberal pós-moderno - provocou uma crise não só nas funções exercidas pelo Estado, como também na sua própria concepção. A maior transnacionalização da atividade empresarial afetou as bases arrecadatórias dos Estados, visto que essas empresas transnacionais cada vez mais passaram a montar cadeias de produção global, especializando a produção em várias partes do globo e diminuindo os valores de contribuição devida não só mediante a remessa de lucros para o exterior, como também deixaram de oferecê-los à tributação por meio da utilização de planejamentos tributários abusivos.




    A montagem da cadeia de produção só foi possível devido aos avanços tecnológicos que levaram a uma revolução telemática. Ambos possibilitaram a mudança nas operações transnacionais, tornando o movimento do capital fluido e pulverizando tais cadeias de produção. A exportação das linhas de produção, em nome da redução de custos, levou a uma manifesta diminuição da base arrecadatória dos Estados, em face da utilização de planejamentos tributários agressivos por parte dos contribuintes.




    Pode-se afirmar, também, que o desenvolvimento de uma cadeia de produção global aumentou a pressão fiscal no local onde o menor volume de recursos ficou concentrado, isto é, onde a cadeia de produção gera menos valor agregado. A causa desse assoreamento da base arrecadatória pode ser atribuída a planejamentos tributários agressivos, os quais levaram à diminuição ou supressão do pagamento de tributos no local da fonte da receita.




    A cadeia de produção global levou ao assoreamento da base arrecadatória. Percebeu-se um esvaziamento entre a relação tributação e soberania/territorialidade, elementos de conexão utilizados como fundamento da tributação internacional. Isso ocorreu porquanto o estudo da tributação internacional ainda utiliza conceitos referentes à teoria clássica do Estado, incorporando, com muita dificuldade, os novos conceitos observados no mundo globalizado.




    A dogmática tradicional da tributação internacional está baseada na ideia de um espaço geográfico definido, na conexão de uma pessoa (física ou jurídica) a um território. Porém, em tempos de globalização, vários parâmetros foram modificados. A conexão territorial ficou mais fraca. Basta pensar que, se um dos parâmetros para a caracterização da residência fiscal é o local onde ocorrem as deliberações essenciais da empresa, estas podem ocorrer em um navio, em águas internacionais, ou mesmo, via teleconferência, com cada diretor em um país diferente, para afastar o elemento de conexão territorial.




    Aproveitando-se de brechas, tanto nas regras internas quanto dos tratados para evitar a dupla tributação internacional, as empresas utilizam planejamentos tributários agressivos para escapar do pagamento de impostos. Recentemente, o jornal The Guardian revelou que a Apple, fabricante de computadores e de outros aparelhos, direcionava os lucros das vendas de seus produtos a uma subsidiária na Irlanda, isentando-se do pagamento dos impostos devidos. Da mesma forma agiu a Starbucks, empresa de alimentos.




    A repercussão negativa, tanto no caso da Apple quanto no da Starbucks, acendeu a luz sobre a discussão do fair share tributário, ou seja, o quanto se deve pagar no Estado da fonte. Discute-se o comportamento ético dos contribuintes no âmbito internacional, assim como a equidade na distribuição da carga tributária internacional. Observa-se que o direito tributário internacional, inicialmente focado no estabelecimento de regras de distribuição de competência, agora encerra uma discussão material sobre o comportamento adequado do contribuinte no ambiente transnacional.




    Por outro lado, o Estado competente para a tributação igualmente deve respeitar as garantias fundamentais dos contribuintes. O comportamento ético do Estado na seara internacional, por sua vez, impacta na equidade quanto à distribuição da carga fiscal, não havendo espaço para a adoção de medidas unilaterais que visam tão somente recompor a base arrecadatória.




    A tributação da renda mundial de grupos transnacionais encontra limites na Constituição, por meio dos direitos fundamentais como limitadores da ação estatal. Assim, o princípio da tributação da renda mundial não justifica a recomposição, a qualquer modo, da base assoreada, mas exige do Estado um compromisso maior com a concretização da equidade na distribuição da carga tributária internacional, na medida da capacidade contributiva do contribuinte.




    Observada por este prisma, a tributação internacional passa a ter um conteúdo manifestamente ético, decorrente da projeção dos princípios constitucionais que visam proteger o contribuinte contra a atuação excessiva do Estado, mas também justificam a atuação do Estado contra os abusos perpetrados pelos contribuintes.




    O conteúdo ético da tributação, inserido que é pelos direitos fundamentais, ultrapassa o território: irradia-se por todo o ordenamento interno e internacional. A concretização dos direitos fundamentais passa a ser o fio condutor de um agir com vistas a concretizar o interesse humano, a solidariedade.




    Em definitivo, o que se observa é a necessidade de uma transformação do fenômeno da tributação. Ela deve ser vista como mecanismo de mudança e não como fator econômico a ser evitado. Este entendimento, irradiando-se no interior de um Estado, afeta diretamente a tributação sobre a renda internacional: primeiro, porque a tributação sobre a renda internacional é regulamentada pela legislação local, cabendo aos tratados, para evitar a dupla tributação, apenas a coordenação do exercício desta competência; segundo, porque o sistema internacional é interpretado no interior do Estado, havendo uma adequação desta interpretação primeiramente à Constituição, mas também sem olvidar a convergência entre conceitos e competências comuns a vários Estados.




    A questão que se coloca, então, como problema da pesquisa é a seguinte: em um ambiente globalizado, quais as condições de possibilidade para que o dever fundamental de pagar impostos constitua o parâmetro interpretativo adequado para dar suporte à tributação da renda mundial e garantir a equidade da tributação internacional?




    Parte-se da hipótese de que os direitos humanos capacitam o dever fundamental de pagar impostos como parâmetro capaz de ressignificar a tributação da renda mundial, a fim de concretizar a equidade tributária e harmonizar a interpretação da legislação tributária internacional.




    O objetivo da presente pesquisa é compreender o princípio da tributação da renda mundial a partir do dever fundamental de pagar impostos, construindo o sentido hermeneuticamente adequado da aplicação desse dever fundamental, com o fito de concretizar a equidade na tributação internacional e harmonizar a interpretação da legislação tributária.




    Para o desenvolvimento desta pesquisa, o tema será abordado em três capítulos. No primeiro, apresenta-se o histórico dos direitos fundamentais e a influência exercida pelos direitos humanos em sua compreensão. A partir disso, demonstra-se a correlação entre direitos fundamentais e a atividade tributária do Estado, discorrendo-se acerca do princípio da capacidade contributiva e do dever fundamental de pagar impostos como exigências típicas da influência dos direitos humanos na compreensão dos direitos fundamentais. Busca-se esclarecer que todo direito gera, necessariamente, um dever, uma razão pela qual ambos devem ser tratados ao mesmo tempo. A presente etapa encerra-se com a discussão acerca do transborde dos direitos humanos como parâmetro interpretativo ético para além das fronteiras nacionais. Para tanto, utiliza-se a ideia de transconstitucionalismo como fio condutor da relação entre as ordens nacionais e supranacionais, além de demonstrar como os direitos fundamentais dos contribuintes se comunicam nesse ambiente transnacional.




    No segundo capítulo, abordam-se os fundamentos da tributação internacional, com especial ênfase aos princípios que orientam a construção da doutrina tributária internacional. Foca-se primeiramente a análise das fontes de direito tributário internacional, discorrendo-se sobre como tais fontes, internas e internacionais, dialogam em um ambiente marcado pelo pluralismo. A partir daí, apresenta-se o entendimento comum sobre os princípios aplicáveis à matéria, para, após, discorrer-se sobre a inadequação de sua interpretação ao momento atual. Demonstra-se o enfraquecimento na relação entre soberania e territorialidade, ponto de partida da doutrina tradicional sobre o tema, o que leva à necessidade de se reconstruir o conteúdo dos princípios a partir de uma convergência entre ordenamentos.




    Por fim, apresenta-se, no terceiro capítulo, a construção do sentido hermeneuticamente adequado do dever fundamental de pagar impostos na tributação internacional. Inicia-se com a demonstração de que, na aplicação da lei tributária, há parâmetros éticos a serem respeitados, tanto pelo Estado quanto pelo contribuinte. Discorre-se, então, sobre quais são esses parâmetros éticos e como eles influenciam na equidade da distribuição da carga tributária no plano internacional, considerando-se a exigência de uma interpretação convergente. Observa-se que o dever fundamental de pagar impostos corresponde a uma exigência transconstitucional, destacando-se que ao intérprete não é lícito desconsiderar a construção de sentido já realizada em outros ordenamentos. Assim, conclui-se o capítulo com sugestão de determinados passos a serem obedecidos pelo intérprete, a fim de que se construa o sentido adequado do dever fundamental de pagar impostos em supostos de tributação internacional, a fim de concretizar a equidade tributária internacional.




    Para alcançar tais objetivos, utiliza-se o método de abordagem fenomenológico-hermenêutico, o método histórico, comparativo e monográfico, além da técnica de pesquisa de documentação direta e pesquisa bibliográfica.




    A partir da análise do significado tradicional dos princípios e institutos do direito tributário internacional, busca-se construir um sentido hermeneuticamente adequado para traduzir as novas vicissitudes desta quadra histórica. Assim, na forma das contribuições proporcionadas por Heidegger e Gadamer à hermenêutica filosófica, constrói-se um sentido adequado dos direitos fundamentais aplicado ao panorama internacional, especialmente para concretizar o conteúdo da Constituição.




    Nesse ponto, utilizar-se-á o transconstitucionalismo como fio condutor para a construção do sentido dessa nova forma de pensar os princípios da tributação internacional. Acredita-se que existem direitos humanos que se comunicam entre as diversas constituições, não podendo o intérprete ignorar o dever fundamental de pagar impostos, especialmente quando se tratar de casos envolvendo operações transnacionais.




    Finalmente, como reflexo do novo paradigma proposto, serão criticadas as construções hermenêuticas atuais a partir de uma análise das decisões dos tribunais superiores a respeito da matéria.




    A pesquisa se insere na linha de pesquisa Hermenêutica, Constituição e Concretização de Direitos, a partir do momento em que busca investigar a tributação internacional, tendo como enfoque o transconstitucionalismo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, discutem-se questões relacionadas a uma das mais importantes competências do Estado (a tributação) e como ela se relaciona às demandas sociais, a partir da concretização dos direitos fundamentais. Além disso, o referencial teórico a ser utilizado congrega aportes da Hermenêutica Filosófica com o fito de realizar o estudo crítico-reflexivo da Constituição e dos direitos fundamentais, tornando o projeto ainda mais adequado à linha de pesquisa.




    Por fim, o projeto adapta-se à linha de pesquisa do orientador, qual seja, Tributação e Dignidade Humana, visto que busca discutir como a tributação transnacional deve ser também um instrumento de concretização dos direitos humanos.


  




  

    2. TRIBUTAÇÃO E DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Os direitos fundamentais surgiram de uma aspiração comum: os homens reunidos em sociedade deveriam ter garantias contra os abusos. Em princípio, direitos universais e comuns a todos os homens espelhavam um desejo de liberdade; a dignidade da pessoa humana passava por este marco conceitual. Todavia, a evolução social e a concepção sobre o que é humano e quais os seus direitos foram modificadas. Por conseguinte, os direitos fundamentais, influenciados pela ideia dos direitos humanos também passaram a ser ressignificados.




    Partindo da compreensão clássica sobre os direitos fundamentais, vê-se que eles correspondem a direitos de proteção contra o Estado. Neste sentido, considerando a atividade tributária como atividade do Estado, esta se vê limitada pelos direitos fundamentais. A evolução quanto ao entendimento sobre o papel dos direitos fundamentais e como eles foram afetados pelo valor fundamental da dignidade da pessoa humana insere uma pauta valorativa mais densa na compreensão do fenômeno tributário.




    Se os direitos fundamentais passam a servir, ao mesmo tempo, como garantia contra o Estado e também como base para justificar a ação do Estado em vistas a concretizar a dignidade humana, a atividade tributária passa a dar maior relevo à função extrafiscal do tributo como indutora de comportamentos. A atividade tributária passa a ser vista como meio para a construção de políticas públicas voltadas à concretização do mínimo existencial e como diminuição das desigualdades. Assim, ao mesmo tempo que se garantem as liberdades fundamentais patrimoniais do contribuinte, nesse novo marco os direitos fundamentais espelham a base de um dever deste mesmo contribuinte para contribuir em um sistema de solidariedade.




    Finalmente, considerando a nova realidade global, os direitos fundamentais ultrapassam fronteiras. Isto ocorre em razão de os direitos fundamentais serem tópicos comuns às Constituições ocidentais, afetando a sociedade internacional, seja por meio de tratados, seja por meio de organismos supranacionais, os quais definem pautas de atuação estatal. A partir daí, os direitos humanos apresentam uma perspectiva transconstitucional. Assim sendo, no marco deste transconstitucionalismo e desta convergência dos ordenamentos, considera-se que há uma nítida influência na atividade tributária estatal em supostos que envolvem elementos de conexão internacionais.




    2.1 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Direitos humanos e direitos fundamentais são muitas vezes usados como sinônimos. A confusão conceitual entre ambos é facilitada pela mútua influência exercida por um sobre o outro, a fim de concretizar o ideal de igualdade entre seres humanos. Se, em um primeiro momento, os direitos fundamentais serviam como escudo ao autoritarismo do Estado, tendo uma base jusnaturalista, sucumbiram ao peso do positivismo reinante na idade moderna.




    Porém, à medida que a sociedade demandou novos direitos e novas proteções, esses direitos fundamentais passaram a ser revistos, reinterpretados, ampliando seu escopo e voltando a beber da fonte dos direitos humanos, dos valores não positivados e ínsitos à natureza humana, passando a influenciar cada vez mais a construção da igualdade material.




    Iniciando o percorrido por meio da análise das primeiras declarações sobre os direitos fundamentais, revela-se que todas tinham como ponto em comum a aspiração social da época: a de formar uma sociedade de iguais. Uma igualdade abstrata, do tipo vertical, ou uma igualdade concreta e horizontal, dentro do espírito comunal encartado na sociedade, porém com um toque de liberdade ante os abusos do absolutismo então vigente1.




    A jornada histórica sobre a formação dos direitos fundamentais é iniciada com a Magna Carta britânica de 1215. Esse documento histórico foi fruto de um acordo entre o rei João e os nobres ingleses, visando à manutenção dos privilégios feudais de então, conforme asseverado por Pérez Luño2. Tal documento foi o que mais espelhou a ideia de direitos fundamentais na Idade Média, tendo-os positivado e pressupondo um resumo preciso das principais características dos documentos medievais até então produzidos.




    A Magna Carta encontrou seu fundamento em direitos consagrados na própria sociedade, tendo um caráter jusnaturalista, pois abrangeu práticas e princípios consuetudinários. No que respeita à titularidade, reconhecia um conjunto de direitos reconhecidos a determinadas pessoas por sua pertença a determinados estamentos e com referência também a ações e objetos concretos. Por último, quanto à sua natureza jurídica, constitui a primeira positivação dos direitos fundamentais, suscetível a ser invocada pelos seus titulares ante os tribunais aos quais respeitava o julgamento de questões atinentes a tais direitos3.




    É necessário advertir que a Magna Carta possuía um caráter contratual, oriunda que foi do pacto entre o rei João-Sem-Terra e os nobres ingleses do século XI. Sua motivação era exatamente o reconhecimento de direitos fundamentais à elite inglesa contra os abusos reais, fortalecendo os direitos e privilégios feudais contra o poder do rei. Apesar de, a princípio, ter significado uma involução do ponto de vista da consolidação do Estado, a Magna Carta significou “o fundamento de uma constituição [...] que evoca um conjunto de normas escritas que regulam o exercício do poder e garantem as liberdades públicas”4.




    Os direitos e liberdades previstos na Magna Carta vieram a transmutar-se em direitos de nobres para direitos de todos contra o Estado. Foi a partir dela que as positivações globais de direitos fundamentais ganharam força e reconhecimento. Foi em sua fonte que as declarações modernas, tanto dos Estados Unidos, quanto da França, vieram a se inspirar para declarar os direitos fundamentais modernos.




    O Bill of Rights (Declaração de Direitos) da Virgínia (1776) foi o primeiro documento produzido com força constitucional que encerrou direitos fundamentais no sentido moderno. No seu art. 1.º, está previsto que todos os homens são igualmente livres e independentes por natureza, possuindo certos direitos que lhes são imanentes e dos quais, quando entram para o Estado de uma sociedade, não podem privar ou despojar sua descendência por via de qualquer contrato5. Neste contexto, o gozo da vida e da liberdade, juntamente com os meios para a aquisição de posse e propriedade e para a aspiração e a obtenção da felicidade e da segurança, consubstanciam os direitos inalienáveis do homem em sociedade.




    A expressão “direitos fundamentais” remonta à França de 1770, “en el movimiento político y cultural que condujo a la Declaración de los Derechos del hombre y del Ciudadano”6. Decerto, a Declaration des Droits de l’Homme et du Citoyen, elaborada em 1789, encerrou o embrião dos direitos fundamentais modernos, tendo positivado noções de liberdade a serem garantidas contra o incipiente Estado, naquela época representado pelas estruturas absolutistas e seus já destacados privilégios.




    A Declaration des Droits de l’Homme et du Citoyen, de 1789, pode ser designada como o marco mais importante da história dos direitos fundamentais por cobrir as reivindicações políticas da burguesia emergente como força social e como poder econômico: “o seu potencial, o seu antagonismo contra o despotismo régio e o seu entusiasmo pelo exemplo que a revolução norte-americana tinha dado prepararam o terreno para a Revolução Francesa e para o seu início, a Declaração dos Direitos do Homem”7.




    É necessário destacar, entretanto, que a influência iluminista do século XVIII demandou a diferenciação desses direitos ínsitos ao ser humano (direitos naturais) dos direitos efetivamente positivados nas declarações de direitos (direitos fundamentais) por esta exigência de cientificidade8.




    A noção de igualdade defendida no Bill of Rights norte-americano e na Declaration francesa se dividia em três partes: igualdade-semelhança, igualdade-independência e igualdade-cidadania. A primeira implica pensar a igualdade do ponto de vista de viver como semelhantes, uma qualidade de proximidade e de facilitar o intercâmbio entre os conviventes em sociedade9.




    A igualdade-independência estava relacionada à ideia da autonomia do indivíduo, em que nada está submetido à vontade do outro. A concepção dessa igualdade-independência foi essencial para os movimentos que culminaram na formação do mercado consumidor, na ideia do self-made man norte-americano e também da abolição da escravatura10.




    Finalmente, a igualdade-cidadania está conectada à participação dos membros da sociedade nas escolhas administrativo-eleitorais. A universalidade do voto é figura essencial para a inclusão dos atores sociais e também o fim dos privilégios de uma elite dominante, tanto política, quanto culturalmente. Há um inegável efeito de inclusão, a partir do momento em que se designa a fórmula “um homem, um voto”11.




    Observa-se que a exigência social da época decorreu de uma autêntica necessidade de corresponder liberdade à igualdade. As três noções de igualdade apontadas centravam-se no indivíduo, na sua capacidade de ser autêntico, um ser diferenciado dos demais “companheiros de coletividade”.




    A necessidade de rompimento dos privilégios típicos observados nas sociedades absolutistas do século XVIII foram o mote para se buscar a defesa da liberdade individual. O clamor social pela liberdade de escolha, liberdade de eleger o destino, de dispor do que se compreendia como “seu” (fosse o corpo, fosse a propriedade), levou ao entendimento de que havia direitos fundamentais ínsitos ao ser humano12.




    Essa noção de liberdade, todavia, não era original: já na Idade Média se falava dela. Os documentos da Idade Média constataram a aparição de uma série de “cartas de franquia”, as quais tinham como denominador comum o reconhecimento de alguns direitos, tais como direito à vida, direito à integridade física, direito a não ser detido sem causa legal etc., todos direitos fundamentais presentes nas Constituições atuais e nas declarações de direito do século XVIII13.




    Como já dito, a Magna Carta representou, na Idade Média, o início do movimento de positivação dos direitos fundamentais. Por óbvio, considerando tratar-se de um documento firmado entre rei e nobreza, possuía um caráter manifestamente contratual e não amplo, como são os direitos fundamentais hoje em dia. Porém, esse movimento de positivação dos direitos fundamentais significou um passo necessário para a constitucionalização dos direitos fundamentais, significando três importantes mutações na sua compreensão: sua fundamentação passa do direito consuetudinário ou histórico para a lei positiva; sua titularidade passa de determinados estamentos para a coletividade; sua natureza jurídica sai da órbita do mero contrato para corresponder a instrumentos fundamentadores do direito público14.




    Embora se tenha visto esse movimento de positivação, o fato é que todos os documentos produzidos desde a Idade Média encerram a ideia de que os direitos fundamentais haviam sido inspirados em garantias mínimas que não decorriam de textos positivados, mas, sim, de aspirações morais anteriores ao texto. As declarações norte-americana e francesa, pelo seu destaque e maior proximidade, formaram a base da Declaração de Direitos Humanos, aprovada pela Organização das Nações Unidas, como vetor de um mínimo de tratamento moralmente correto a ser dispensado aos indivíduos.




    Esse último documento resultou de uma amálgama dos chamados direitos fundamentais de primeira e segunda geração, compondo uma plêiade de direitos individuais-liberais e de direitos coletivos-sociais, com o intuito de orientar a construção de sociedades mais dignas em face dos horrores da então recém finalizada II Guerra Mundial15.




    2.1.1 AS GERAÇÕES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Clássica é a divisão dos direitos fundamentais em direitos de primeira, segunda e terceira gerações, elencando cada classificação um anseio específico de uma quadra histórica. Assim sendo, os direitos fundamentais previstos, tanto na Declaração de Direitos da Virgínia quanto na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão francesa, representam aspirações de liberdades do indivíduo, protegendo-o contra o Estado absolutista.




    Essencialmente, preservaram-se situações nas quais não se mostraria lítica a intromissão do Estado nas relações privadas, submetendo-se o soberano ao império da lei: o Estado somente pode intervir nos direitos dos cidadãos mediante prévia autorização da lei, a qual, fruto do parlamento, representa a autorização do conjunto dos cidadãos, a partir dos primados da democracia representativa16.




    A primeira geração dos direitos fundamentais está necessariamente relacionada às liberdades públicas, e seu histórico se relaciona ao surgimento do Estado moderno, estando baseada nas declarações de direitos norte-americana e francesa. Elas traduziram a luta da sociedade contra as estruturas feudais, buscando uma estrutura mais adequada ao funcionamento de uma economia livre, baseada no desenvolvimento da indústria e do comércio. Daí a importância outorgada ao direito de propriedade como fundamento da segurança individual do homem burguês17.




    Para garantir a propriedade e a segurança, a primeira geração dos direitos fundamentais tinha como principal característica a positividade desses direitos. A previsão em lei, em documento escrito garantia sua eficácia contra desmandos.




    O Estado de Direito foi o modo de conter a força tendencialmente incontrolável do poder, a conferir expressão de confiança aos indivíduos contra o poder concentrado, despótico do Estado absolutista, o qual só reconhecia limites nas chamadas imunidades dos estamentos: os iura et privilegia (immunitas). Assim, do dever de obediência servil avança-se ao direito subjetivo de expectativas de valores consagrados historicamente. Dos súditos, passa-se a cidadãos titulares de direitos reconhecidos18.




    É a primeira geração de direitos fundamentais que entrega a segurança nas relações entre cidadão e Estado, limitando a atuação deste mediante a exigência do positivismo. Neste sentido, o Estado de Direito surge com a finalidade de submeter o poder à lei e criar um controle jurídico do poder19.




    Os direitos fundamentais previstos na Magna Carta saem da perspectiva eminentemente contratual para transformarem-se em direito geral, de todos, resguardados pela Constituição e pelas leis que dela derivam. Os direitos fundamentais de primeira geração são, portanto, direitos com caráter negativo, prevenindo ingerências na propriedade e na liberdade.




    Os direitos fundamentais de segunda geração decorrem do imenso desequilíbrio provocado pelos direitos fundamentais de primeira geração. Observa-se que estes últimos buscaram resguardar a igualdade de condições do indivíduo na sociedade, porém nada falou sobre a igualdade de situação entre os indivíduos. A industrialização ressaltou as diferenças entre ricos e pobres, criando um abismo entre classes sociais, justificada na preguiça ou na falta de talento da classe obreira.




    Na França de 1830, o fato social capital era a explosão das desigualdades engendradas pelo desenvolvimento do capitalismo. Não obstante, serão os miseráveis os que se sentarão no banco dos acusados nas filas conservadoras, já que seu mau comportamento se considerava a causa principal de sua triste condição. Desse modo, as desigualdades, inclusive as extremas, eram moralmente justificadas20.




    Assim, se, na primeira geração de direitos fundamentais, caberia ao Estado omitir-se em intervir na vida da sociedade, na segunda geração de direitos fundamentais exigia-se o contrário, exatamente para reequilibrar a sociedade. Os direitos fundamentais de segunda geração, portanto, revelam um conteúdo econômico e social, garantindo ao cidadão um mínimo existencial, como forma de contrabalancear os abismos provocados pelo processo de industrialização21.




    A igualdade material substitui a liberdade como valor fundante. Os direitos fundamentais de segunda geração encontram seu fundamento na intervenção estatal voltada a assegurar um reparto equitativo das cargas e vantagens do viver em sociedade. No que tange à titularidade, os direitos fundamentais de segunda geração são direcionados ao homem situado no contexto de circunstâncias reais, concretas e comunitárias, considerando as particularidades da existência. Finalmente, no que tange à natureza jurídica, os direitos fundamentais passam a ser liberdades de participação e prestações, assumindo um caráter positivo22. A síntese de Schäfer23 é, neste ponto, irretocável:




    Os direitos fundamentais de segunda geração são, pois, os direitos econômicos, sociais e culturais, nos quais o Estado assume indiscutível função promocional, satisfazendo ativamente as pretensões dos cidadãos, tendo por objetivo concretizar os primados da igualdade material.




    Os direitos fundamentais de segunda geração, assim como os de primeira, tiveram amplo respaldo constitucional, inaugurando a era do Estado social. As constituições mexicana, de 1917, e alemã, de 1919, foram as primeiras cartas que acolheram os direitos fundamentais de segunda geração, emprestando ao Estado liberal clássico sobredita faceta social.




    Este Estado social, de cunho garantidor, veio a se transformar rapidamente em um Estado do Bem-Estado social, equilibrando três características principais: (a) mudança estrutural no cumprimento das tarefas públicas; (b) associação às reformas da administração no âmbito dos serviços públicos de interesse geral; (c) proximidade da ideia de garantia com a problemática da “governance” 24.




    Ocorre que o conceito de Estado Garantidor encerra algumas ambiguidades, sendo necessário destacar a seguinte:




    [...] o ‘Estado-garantidor’ tem alma de ‘Estado social’ e corpo de empresa. Poder-se-ia colocar ao contrário esta fórmula: o Estado garantidor tem corpo de Estado social e alma de empresa. Pretende ainda garantir a socialidade, ou seja, os serviços sociais essenciais - desde a saúde, as telecomunicações, energia, transportes, água - mas confia a serviços privados ou de gestão privada a prossecução directa desses serviços. Isto explica a razão de alguma literatura não esconder a íntima relação entre a reforma dos ‘serviços sociais’ e dos cuidados de prestações existenciais (Daseinsvorsorge) e o ‘Estado-garantidor’ com as roupagens de ‘Estado regulador’. Vistas bem as coisas, o “Estado-garantidor” não pode deixar de ser um ‘Estado activador’, pois se dele pretende assumir a responsabilidade da garantia aos cidadãos (hoje ‘utentes’) dos ‘cuidados existenciais’, deve, ao mesmo tempo, apoiar activamente a economia e a saúde econômica das empresas encarregadas de produzir os serviços e os bens indispensáveis à efectivação da socialidade. [...]25.




    O Estado precisava encontrar um equilíbrio sobre a necessidade de satisfação das necessidades básicas dos cidadãos com os aspectos liberais econômicos, os quais incentivam o modo de produção empresarial. Esta realidade levou a um novo desafio: considerar que a realidade social é bastante mais complexa ao que está descrito na lei, ou mesmo, na Constituição. O processo industrial típico, por exemplo, pouco evoluiu no sentido de mensuração das suas consequências; ao mesmo tempo, o produto causador de danos à saúde do trabalhador é igualmente importante para o desenvolvimento econômico.




    A sociedade pós-moderna é marcada por um problema de mensuração dos riscos. O problema da noção do Estado do Bem-Estar Social reside na capacidade de equilibrar o impacto da atividade empresarial no meio ambiente e o direito do cidadão (a ser garantido pelo Estado) a um meio ambiente equilibrado e à saúde.




    Essa sociedade apresenta graves problemas advindos da era precedente. A revolução industrial causou consequências intergeracionais, levando a uma reflexão sobre o papel que o risco passou a ocupar na agenda de refundação do Estado. Na visão de Beck26, um dos principais motivos para os quais o risco passou a interessar na sociedade atual foi o “efeito bumerangue”, no sentido de que, na sociedade moderna, apenas os trabalhadores estavam expostos a riscos e, atualmente, também os “ricos e poderosos” a eles estão sujeitos.




    A questão ambiental pôs em pauta novas preocupações, novos desafios e demanda novas estratégias para conciliar o jurídico, o econômico e o político, introduzindo direitos coletivos e intergeracionais no seio da discussão27. Essa constatação demanda uma visão renovada sobre os direitos fundamentais, não mais voltados à relação cidadão-Estado, mas, sim, à proteção da humanidade como um todo. Surge uma nova categoria de direitos fundamentais, difusos e comuns a uma coletividade. Assim, os direitos fundamentais passam a ser vistos em uma nova e terceira geração, correspondendo aos




    […] direitos da solidariedade humana, pois não se destinam a pessoas determinadas ou a grupos de pessoas, mas têm por destinatário toda a coletividade, em sua acepção difusa, como o direito à paz, ao meio ambiente, ao patrimônio comum da humanidade. Tal espécie de direitos, segundo Pizzorusso, apresenta caráter menos unívoco, havendo interligação com aqueles direitos que integram as gerações precedentes, exigindo-se novos instrumentos jurídicos de tutela28.




    Na terceira geração, os direitos fundamentais já não possuem como fundamento um direito de igualdade ou liberdade, mas, sim, a fraternidade entre os indivíduos que compõem a sociedade. A sua fundamentação está relacionada à intervenção estatal complexa, ora restringindo, ora promovendo, por meio de políticas públicas específicas, comportamentos coletivos relativos à concretização de uma conduta menos agressiva aos bens coletivos.




    Os direitos fundamentais, então, correspondem aos meios concretos de proteção do cidadão. Se, inicialmente, serviam para proteger os direitos básicos de liberdade frente ao aparato estatal, ampliaram seu conteúdo para encerrar a compreensão de “conjunto de valores ou fins diretivos da ação positiva dos poderes públicos”29.




    Toda a exposição feita anteriormente revela o traço comum dos direitos fundamentais: eles estão relacionados à existência do Estado. Os direitos fundamentais são aqueles consagrados no seio de uma Constituição, conforme a escolha democrática de uma nação. A necessidade de positivação decorre da exigência própria da segurança que o Estado institui e constitui o cimento que une os indivíduos enquanto cidadãos (membros do Estado). Não há direitos fundamentais fora do Estado: eles existem e são garantidos apenas enquanto o Estado os outorga e os garante30.




    Conectados que estão a princípios fundantes como liberdade, igualdade e fraternidade, os direitos fundamentais somente podem ser garantidos por uma estrutura posta à disposição do cidadão e que albergue as condições de protegê-los.




    Isso não quer dizer, entretanto, que não haja total desvinculação com os direitos humanos, enquanto valores prévios, a positivação exigida pelo Estado. Isso porque os direitos fundamentais podem ser formais e materiais. Os primeiros correspondem às “posições jurídicas da pessoa humana [...] que por decisão expressa do legislador constituinte foram consagradas no catálogo dos direitos fundamentais”. Já os segundos, “são aqueles que, apesar de se encontrarem fora do catálogo, em virtude da importância de seu conteúdo, podem ser equiparados aos direitos formalmente (e materialmente) fundamentais”31.




    Observa-se, portanto, uma comunicação entre direitos fundamentais e direitos humanos, a qual é destacada a seguir.




    2.1.2 DIREITOS HUMANOS E SUA INFLUÊNCIA SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Ao se tratar de direitos fundamentais como ínsitos à pessoa humana, estabelece-se que há direitos fundamentais não positivados, afastando a positividade como efetiva matriz para a diferenciação entre um e outro. De fato, direitos humanos e direitos fundamentais não se excluem mutuamente, pois a positivação dos direitos fundamentais não necessariamente afasta, no plano pragmático, aqueles direitos fundamentais não positivados.




    Além disso, existem documentos internacionais, como as declarações internacionais e o tratados, os quais apresentam a pretensão de positivar o conteúdo dos direitos humanos. Neste caso, mediante o processo de introdução de tais direitos pelos mecanismos legais (ratificação, por exemplo), o tratado cujo conteúdo remete especificamente aos direitos humanos vigorará ao lado do rol de direitos fundamentais positivados na Constituição.




    Na realidade, os direitos humanos são anteriores ao próprio Estado. Correspondem tais direitos a “um conjunto de faculdades e instituições que, em cada momento histórico, concretizam as exigências de dignidade, de liberdade e de igualdade humanas”32. Sua generalidade está ligada ao nível da lei natural e não ao nível da lei positiva. São os direitos humanos que determinam algumas condições para ações ou condutas em relação a atitudes ou decisões, possuindo uma dimensão prática, ampla, universal, que convoca a uma ação33.




    Um segundo traço pelo qual se distinguem direitos humanos e direitos fundamentais refere-se à abrangência e concreção: enquanto os direitos humanos são mais difusos e correspondem a uma pauta valorativa a guiar ações concretas, os direitos fundamentais são mais concentrados, sendo delimitados no tempo e no espaço pela Constituição que os encerra. Apenas estes últimos seriam cogentes e obrigariam o Estado a concretizá-los.




    Percebe-se que os direitos humanos e os direitos fundamentais vivem uma indissociável inter-relação: os direitos humanos (direitos pressupostos) correspondem a valores morais, genéricos, existentes antes mesmo da formação da sociedade, abrangentes e variáveis, de acordo com a época histórica vivida, os quais pautam a formação dos direitos fundamentais. Essa compreensão de moralidade e limitações influencia a compreensão dos direitos fundamentais (direito posto em linguagem legislativa).




    Voltando ao que já foi dito, os movimentos revolucionários do século XVIII beberam na fonte das liberdades exigidas pela sociedade da época. Os direitos fundamentais eram tidos como direitos do homem livre, ínsito a toda pessoa humana. Havia, ali, uma indissociável relação entre o direito natural do homem à liberdade e a exigência de positivação desse direito. A positivação da liberdade como direito do homem a transmutou de direito natural a direito fundamental. Essa relação de mútua influência cíclica assemelha-se ao círculo hermenêutico, como descrito por Streck34:




    O fato de podermos dizer que algo é já pressupõe que tenhamos dele uma compreensão, ainda que incerta e mediana. E mais: só nos relacionamos com algo, agimos, direcionamos nossas vidas na medida em que temos uma compreensão do ser. Ao mesmo tempo, só podemos compreender o ser na medida em que já nos compreendemos em nossa facticidade. O acompanhamento desta rápida exposição por si só já dá conta da estrutura circular em que se movimenta o pensamento heideggeriano. Essa estrutura circular é o círculo hermenêutico, não mais ligado à interpretação de textos, mas à compreensão da facticidade e existência do Ser-aí. É preciso notar que o homem só compreende o ser na medida em que pergunta pelo ente.




    A importância dos direitos humanos está manifestamente relacionada ao agir-com-o-outro. Os direitos humanos inserem, como pré-compreensão dos direitos fundamentais, pautas valorativas humanísticas, a fim de concretizar ações para a promoção da igualdade, da fraternidade35.




    Assim, não é demais dizer que “os direitos humanos representam a necessária e impossível reivindicação da lei à justiça”36, não qualquer justiça, mas uma justiça adequada à diminuição de desigualdades, dentro do espírito revolucionário que deu causa à origem dos direitos humanos no século XVIII, desembocando na construção de uma sociedade mais fraterna.




    Esse agir pragmático exigido pelos direitos humanos influencia, inclusive, na noção de igualdade que se deve perseguir. No marco atual, demanda-se a visão da igualdade em três novas vertentes: igualdade-singularidade, igualdade-reciprocidade, igualdade-comunalidade37.




    Esta construção leva em consideração os valores defendidos pelos direitos humanos. A noção de igualdade do século XVIII era uma igualdade de condições. Após, demandou-se uma igualdade de situações. Hoje, o cidadão, com suas particularidades, demanda um olhar pragmático que é encontrado nos direitos humanos como mandato genérico de justiça e igualdade. Se se considera que a sociedade é complexa, também a igualdade deve ser considerada complexa e não linear.




    A igualdade-singularidade, por exemplo, observa “que cada individuo se manifieste a través de lo que le es propio”, na medida em que se reconhecem diversos padrões de comportamentos e de pessoas, levando a uma reciprocidade de atuação e reconhecimento mútuos (eu respeito a diferença do outro na medida em que a minha é respeitada).




    No que se refere à igualdade-reciprocidade, esta deve ser entendida como “la regla que crea consensos porque se basa en un principio de equilíbrio en las relaciones sociales”. Ela atua dentro da noção de reparto justo, uma circulação de elementos entre indivíduos. As relações mercadológicas veem-se afetadas, a partir do momento em que se toma em conta a obrigação de um para com o outro, uma paridade de compromissos na vida social38.




    Ainda na mesma linha, a igualdade-comunalidade está relacionada ao espírito da cidadania como forma social, de comunidade e inter-relação entre indivíduos. O principal problema destacado por Rosanvallon39 é a “desnacionalização das democracias”, um fenômeno que abala a noção de “viver-juntos” como base da comunidade.




    A nova forma de encarar a igualdade é reflexo de uma alteridade perdida com os extremismos do esquema sujeito-objeto, regressando à forma de um pensar voltado a compreender o outro. Essa é a pragmática exigida pelos direitos humanos enquanto mandato geral. A igualdade posta na Constituição é a mesma fórmula linguística desde a promulgação da carta, demandando do Estado esta concretização. Porém, será a concepção natural de igualdade que vai demandar a atualização sobre o conteúdo da igualdade.




    Pode-se dizer que os direitos fundamentais foram construídos ao longo dos últimos 300 anos, correspondendo às aspirações básicas dos seres humanos em busca de um tratamento digno. Essa noção comum dos direitos humanos já demonstra a indissociabilidade entre estes e os direitos fundamentais.




    Reconhece-se que a diferença de cunho meramente positivista entre direitos fundamentais e direitos humanos ainda atrai setores da doutrina, os quais limitam-se a traçar esta positivação como o único caráter distintivo entre direitos humanos e fundamentais40. O fato (notório) de que os direitos humanos permeiam os direitos fundamentais e deles não podem ser diferenciados é tratado com indiferença, fruto de um reducionismo indevido, ainda mais quando se considera que o processo de positivação é manifestamente falho em virtude das limitações linguísticas humanas41.




    Observa-se que o direito positivo corresponde ao direito posto, enquanto o conjunto de princípios não escritos em linguagem positiva refere-se ao direito pressuposto. Ambos, sem sombra de dúvida, se influenciam mutuamente, conforme descrito por Grau42:




    O discernimento da existência material de um direito pressuposto próprio a cada sociedade – direito pressuposto que funciona como uma das linguagens sociais (direito pressuposto = relação jurídica involucrada nas relações sociais) – abre vista à compreensão mais ampla do fenômeno jurídico. O povo - isso me parece irrefutável - tem plena consciência da dimensão jurídica das relações sociais como uma de suas dimensões. Concedida licença para o uso de analogia extremamente lassa, poderíamos traçar paralelo entre língua e direito, o direito posto correspondendo à língua oficial, o(s) direito(s) pressuposto(s), aos dialetos praticados pela sociedade. Não será demasiado repetirmos – e isso justifica minha longa exposição – que é no direito pressuposto que se encontra a sede dos princípios, princípios de cada direito e não princípios gerais do direito. Relembro que o direito pressuposto constitui fundamentalmente princípios, embora nada obste a que nele vicejem regras (normas jurídicas cujo grau de generalidade é mais estreito do que o grau de generalidade dos princípios).




    Há direitos os quais, ainda que previstos legalmente, não se identificam com a lei positiva. Na realidade, são eles criados (ou percebidos) como resultado de reconhecimento de direitos que ultrapassam as barreiras do sistema legal. Em outros termos, o respeito que se deve a esses direitos pode ser demandado mesmo em caso de sistemas legais que não os reconhecem43.




    E é nesse plano da existência, prévio ao próprio direito positivo, que se encaixam as noções de dignidade, igualdade e fraternidade, tudo aquilo que confere ao(s) direito(s) a característica de “humano”. É esta noção prévia que convoca à ação desde um ponto de vista pragmático44. A positivação desses direitos humanos pré-existentes à sociedade é necessária para que sejam reconhecidas pelos ordenamentos em nível nacional e internacional45.




    Daí se advertir que os direitos fundamentais, que partilham o tronco comum dos direitos humanos, devem ser voltados a este agir concreto para a construção de uma sociedade menos desigual. Em assim sendo, não correspondem mais a meras liberdades públicas ou meros direitos sociais: os direitos fundamentais, como extensão dos direitos humanos, agregam um significado mais amplo, compreendendo “los nuevos derechos de caracter económico, social y cultural”46.




    Deve-se abandonar a equiparação simplista dos direitos humanos às liberdades civis e políticas, posto tratar-se de um produto do Iluminismo europeu e da secularização do pensamento de uma sociedade de 150 anos atrás. Isto evidencia uma fraqueza deste conceito atualmente, muito embora se reconheça que ele foi importante para a evolução da humanidade47.




    O grande desafio agora é desenvolver uma visão dos direitos fundamentais, ligada aos direitos humanos por meio do princípio fundante da dignidade humana, forjada como uma grande carta de valores e princípios, direitos e responsabilidades, papéis e relações aceitáveis aos seres humanos em todo lugar. Os direitos humanos, portanto a dignidade humana, correspondem à orientação fundamental que passa a ocupar o estudo do Direito, sendo necessário construir um amplo diálogo, seja entre religiões, entre culturas milenares asiáticas e as culturas ocidentais, a fim de focar em problemas contemporâneos concretos48.




    Nesse novo paradigma, os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira gerações são incindíveis. Não podem ser interpretados isoladamente, mas em conjunto e dentro de um sistema constitucional integrado, cujo objetivo final é “a proteção da dignidade da pessoa humana”49. Por isso, ao se falar em direitos fundamentais, sua prática (aplicação) estará sempre ligada à maximização dos valores constitucionais50.




    Chegados a este ponto, frisa-se que a Constituição “aparece concebida simultaneamente como sistema de garantias e como sistema de valores: deixou de ser um manifesto político para converter-se em uma verdadeira e precisa norma jurídica”51. O caráter central da Constituição




    [...] supõe uma transformação substancial na configuração do ordenamento e da própria Ciência do Direito, pois a incorporação deste núcleo substantivo de valores ao plano constitucional tem a virtude de estabelecer critérios efetivos de validação e legitimidade das normas jurídicas que vão muito mais além das exigências estritamente formais que havia formulado a dogmática positivista52.




    Isso se dá porque a Constituição passa de mera carta organizacional do Estado (sentido formal) para se tornar a expressão própria do pacto social e encerrar as pretensões sociais de um grupo consolidado. Seu papel é reunir e justificar os diversos fatores e seres que influenciam na construção de um espaço e de um ser-estar digno no mundo53.




    Os direitos fundamentais, encartados que estão na Constituição, são a base dessa orientação geral contida na Constituição substancial. São eles, ao mesmo tempo, regras e princípios relativos à proteção do homem na relação com o Estado, na relação do homem com outros homens e na relação do homem com as demais instituições: apresentam-se, ao mesmo tempo, como deveres de proteção contra o Estado e como garantias postas à proteção do cidadão54.




    Assim, os direitos fundamentais devem ser aplicados, sempre, com o objetivo de conferir a maior eficácia possível à dignidade da pessoa humana, já que esta é seu valor fundante, como meio para a construção de uma sociedade justa e solidária, menos desigual e potencializar o desenvolvimento nacional.




    Esta teoria institucional dos direitos fundamentais leva ao reconhecimento destes direitos como de eficácia erga omnes, vigendo inclusive nas relações entre particulares. Nesse sentido, os direitos fundamentais possuem uma eficácia vertical (relação Estado-cidadão) e também horizontal, prevista nas relações entre particulares. Esta eficácia horizontal tem o propósito de manter “la plena vigência de los valores incorporados en los derechos fundamentales en todas las esferas del ordenamento jurídico”55.




    Em suma e à guisa de conclusão parcial, os direitos fundamentais demandam sua interpretação de acordo com a dignidade da pessoa humana enquanto valor fundante. A Constituição, no seio do Estado Democrático de Direito, exige o compromisso de resgate dos valores materiais de igualdade e justiça social, concretizados mediante a garantia dos direitos humanos e fundamentais.




    O direito pressuposto se concretiza por intermédio dos valores constitucionalizados, sendo reinseridos no sistema jurídico como manifestações de justiça e dignidade, com o compromisso de modificar a realidade social e diminuir desigualdades, prevenindo abusos e garantindo a ponte entre o social e o privado, entre o liberal e o social, tendo a figura do homem como centro das discussões.




    Considerando que cabe ao Estado a concretização dos direitos fundamentais, deve ele ter meios para concretizar tal atividade, a qual também é limitada pelos direitos fundamentais. Assim, reputa-se essencial vislumbrar o impacto dos direitos fundamentais na atividade financeiro-tributária do Estado.




    2.2 TRIBUTAÇÃO E DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Se ao Estado cabe a concretização dos direitos fundamentais, na esteira dos valores preconizados pelos direitos humanos, ele deve ter meios para exercer tal função. A partir da instituição do Estado de Direito, o financiamento da atividade pública passou a ser realizado via cobrança de tributos. A liberdade patrimonial e individual demandou a positivação do direito, e os tributos passaram a ser instituídos, por lei, previamente à sua cobrança. Isto demonstra, desde já, que os direitos fundamentais mantêm uma intrínseca relação com a atividade tributária estatal.




    O tributo sempre foi visto como uma entrada pública, o meio de prover recursos ao Estado, para que este cumpra suas finalidades. Segundo Micheli56, para a consecução dos fins que a lei fixou, o Estado, as regiões, os entes públicos menores territorialmente (comunidades, províncias, regiões), necessitam poder dispor de meios financeiros, de dinheiro mediante o qual pagarão o custo de suas atividades institucionais, convenientes a concretizar a finalidade que o ente público se propõe alcançar, em cumprimento à lei.




    A ideologia liberal-conservadora reinante durante o século XIX e início do século XX propôs o entendimento do mundo de acordo com a máxima liberdade, colocando a desigualdade natural como a regra social57. Durante todo esse período, o desenvolvimento do direito tributário estava ligado ao exercício de uma atividade estatal, limitada pelos direitos fundamentais de primeira geração, ou seja, pelas liberdades públicas58.




    O início da Idade Média marcou uma virada na forma de compreender a relação social e a tributação: o regime feudal (ainda não se podia falar em Estado), com suas cores cristãs e inadmitindo a escravidão, passou a ver na tributação uma obrigação - de cunho privado - do senhor feudal sobre seu servo. Nas palavras de Schoueri59:




    Do século IX ao século XIII, na maior parte da Europa, os impostos apenas eram cobrados pelos senhores das próprias terras. O fato do Estado, o de dever e de pagar o imposto ao Estado, foi substituído pelo fato do senhor e pelo de dever e pagar o imposto ao senhor. O rei, a igreja e o senhorio auferiam suas receitas por conta do exercício da propriedade. Era o Estado Patrimonial. Este modelo de Estado Patrimonial é aquele no qual o Estado, valendo-se de seus próprios meios, obtém o de que necessita para sua subsistência. Ou seja: o Estado, enquanto agente econômico, gera a riqueza que consome.




    Não foi por acaso tal mudança de horizonte. A Idade Média foi marcada por um giro na compreensão do Direito, substituindo-se a ideia de “castigo ao corpo” por “castigo ao patrimônio” em face das estreitas relações entre o regime feudal e a igreja. Na Alta Idade Média, imperavam os ensinamentos clericais, daí advindo sistemas de regras de conduta, princípios reitores do comportamento e leis morais próprias da religiosidade típica da época, as quais vedavam os castigos ao homem60.




    Esta vertente pró-humana se fez sentir na justificação do regime feudal feita por Tomás de Aquino, principal nome da construção humanista da época: embora o Estado derivasse do pecado original, ele se justificava como a força necessária à punição dos pecados do homem61. Logo, se o Estado existia em função do próprio homem, ser-lhe-ia lícito impor penalidades apenas sobre o patrimônio, ainda mais quando se considerava a usura um pecado. Nessa época, tomou corpo uma ideia de “Estado patrimonial”: as receitas auferidas destinavam-se à propriedade e às necessidades do príncipe, estando ligadas ao uso da propriedade dos estamentos mais que à cobrança de tributos62.




    Mais uma vez, destaca-se a importância da Magna Carta inglesa como demandando a proteção do patrimônio da nobreza ante os abusos praticados pelos nobres ingleses. A introdução de direitos fundamentais dos senhores feudais ante o rei criou um ambiente no qual a atividade arrecadatória deveria respeitar acordos e quantificações prévios ao exercício de tal atividade: nenhum imposto poderia ser exigido se não previamente aprovado pelo “common counsel” do reino63.




    O embrião do princípio da legalidade surgiu, na Magna Carta, quando esta passou a exigir do rei um prévio consentimento dos representantes da nação para instituir ou exigir quaisquer prestações financeiras. O direito fundamental ao patrimônio dos nobres demandava essa previsibilidade.




    A exigência da legalidade, primeiro direito fundamental do cidadão, foi mantida tanto na tradição inglesa posterior, bem como na Declaração de Direitos da Virgínia e na Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão francesa. O reconhecimento dessa legalidade prévia à instituição do tributo tornou o princípio da legalidade um direito fundamental devidamente constitucionalizado. A proteção ao patrimônio era a tônica da relação estado-cidadão, concretizando-se nas exigências típicas do princípio da legalidade, conforme Giannini64:




    No ofrece duda que el objeto del impuesto no es tanto la relación jurídico-privada, considerada en sí misma, como la relación económica que constituye su contenido; el impuesto, en efecto, no grava la transmisión de un bien de una persona a otra por la exclusiva razón de que haya dado vida a una relación jurídica valida, sino tan sólo porque en esa relación queda plasmado un cambio de riqueza considerado como indicio de capacidad contributiva. Esto, sin embargo, no excluye que la ley tributaria considere estas relaciones económicas, que son el objeto del impuesto, según la configuración que hayan asumido en el Derecho privado, de donde se desprende que es necesario referirse en principio a las normas de este Derecho para la determinación y la cualificación del objeto impositivo.




    Uma lei, prévia ao surgimento da obrigação, que traz em seu bojo a descrição de um fato tido como tributável, traduz a necessária previsibilidade do sistema, ou, em outras palavras, a segurança pleiteada pelos movimentos revolucionários do final do século XVIII65. Lembre-se que a igualdade, aqui, era de cunho vertical e abstrata, imposta por lei e baseada em uma desigualdade natural.




    A tributação baseada na estrita legalidade previne arbitrariedade, dá previsibilidade à atuação estatal e limita corretamente o proibido, o permitido e o obrigatório dentro de um marco onde a mão do Estado somente interviria para manter a ordem66. A relação jurídico-tributária deveria ser marcada pela determinação, com a maior precisão possível, do “presupuesto material de los impuestos en particular, en todos sus elementos positivos, e, incluso, a veces, en sus elementos negativos”67. As limitações ao poder de tributar, neste marco, espelhavam os direitos fundamentais de primeira geração típicos do constitucionalismo moderno. Nas palavras de Folloni68:




    Trata-se, sobretudo, de um direito tributário de proteção do contribuinte contra excessos do estado que permanece, sempre, como uma potencialidade ameaçadora. Essa noção fica consagrada na ideia de limitações constitucionais ao poder de tributar: a constituição, em matéria tributária, tem, sobretudo, a função de limitar o poder estatal, impedindo que a tributação seja excessiva. E, em substituição ao ‘poder’ de tributar e à ‘submissão à tributação’, passa-se a conceber a ‘competência tributária’ e a ‘obrigação tributária’. Trata-se de avanço dos mais relevantes, que insere o direito tributário em um nível superior de cidadania – ainda que, no Brasil, de difícil realização prática, para além da mera previsão abstrata do texto constitucional.
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