TRIBUTOS, LIBERDADE E IGUALDADE: O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA COMO CONDICAO DE POSSIBILIDADE PARA UM
SISTEMA TRIBUTARIO INTERNACIONAL EFICIENTE.

TAXES, FREEDOM AND EQUALITY: THE HUMAN DIGNITY PRINCIPLE AS A
CONDITION OF POSSIBILITY TOWARDS AN EFFICIENT INTERNATIONAL
TAX SYSTEM.

CARLOS YURY ARAUJO DE MORAIS

RESUMO

Originalmente vistos como reflexo dos direitos de 1* geracdo, de indole liberal, os
tributos eram compreendidos como o “preco da liberdade™: o valor a se pagar para
garantir a propriedade. Com o avanco do estudo dos direitos humanos e a consolidagao
da dignidade humana como principio fundante, os direitos de 2* gera¢do, de cunho
social, passaram a ditar a compreensdo da tributacdo. Nesta quadra, o tributo passou a
ser visto como um meio de distribuicdo da carga tributaria por igual entre os diversos
membros da sociedade. A globalizagdo, entretanto, trouxe novos questionamentos sobre
a tributagdo e a sua relacdo com a dignidade da pessoa humana. Pensar a tributacao
internacional em um mundo globalizado exige uma nova perspectiva sobre o minimo
existencial e o contetido ético do direito, considerando o transconstitucionalismo. Esta
nova compreensdo afeta diretamente a nogdo de tributo, uma vez que a visdo
(neo)liberal, de cunho economicista, se mostra insuficiente para justificar as exacdes. A
partir desta constatagdo, o direito tributario internacional recebe influéncias da
sociedade global, com o objetivo de ser repensado e ter seu sentido reconstruido a partir
da dignidade da pessoa humana, especialmente com o fim de impedir planejamentos
tributarios ruinosos e garantir o pagamento do fair share dos grupos transnacionais.
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ABSTRACT
Originally seen as a reflex of 1st generation rights, which were liberal in its nature, the
taxes were understood as “the price of liberty”: the value one had to pay to guarantee its

property. As the study of human rights was deepened and the human dignity was



consolidated as a founding principle, the 2™ generation rights, with a social range,
started to dictate how to comprehend the taxation. At this point, the tax started to be
perceived as a mean to distribute the tax burden equally among the other members of
society. Globalization, nevertheless, brought new questioning about the taxation and its
relation to the human dignity. Thinking of international taxation in a globalized world
demands a new approach about the existential minimum and Law ethics, considering
the phenomenon of transconstitutionalism. This new approach directly affects the idea
of taxation, once the (neo) liberal thoughts that still supports the fundamental taxation
concepts are insufficient to justify them. From this point over, international tax law
receives influences from the global society, aiming its re-foundation, in order to prevent
undesirable tax planning from happen and allow the fair share payment of transnational
groups.
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1. DIREITOS HUMANOS E POS-MODERNIDADE: UMA VISAO CRITICA

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos (adiante, DUDH) formulada pela
Organizacao das Nagdes Unidas em 1948 orienta o pensamento ocidental quanto
alcance e ao conteudo do principio da dignidade da pessoa humana. Ocorre que a
DUDH foi o documento fruto de um processo historico de disputas politicas de direitos
de primeira e segunda geragdes, encerrando proposicdes de natureza distinta: a0 mesmo
tempo em que declarava direitos de primeira geracdo, correspondentes as liberdades
fundamentais, também assegurava direitos de segunda gera¢do, de cunho social e
econdmico. A pergunta que se faz ¢ se a DUDH seria adequada a nova configuragao do

mundo pds-moderno, tanto do ponto de vista formal quanto do ponto de vista material.
1.1 AS RAIZES DA DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS.

As primeiras sociedades humanas se reuniam em pequenos grupos, comandados
por um chefe tribal (normalmente o patriarca ou o guia religioso) ou por uma familia
especifica. Tais lideres eram eleitos ou aclamados, emergindo na forma de consenso
grupal, tendo poder sobre os semelhantes, porém nao constituiam um “poder
centralizador da coercdo”: ndo havia lei ou governo como entendidos atualmente

(FUKUYAMA, 2011, p. 54).



A evolucdo dos agrupamentos sociais criou a necessidade de ordem e estrutura
capazes de impor a coer¢do necessaria ao seu funcionamento. Muitas vezes, as
diferentes disputas por honra, propriedade ou reconhecimento motivaram a ocorréncia
de guerras, fazendo surgir toda uma estrutura para sua manutencao (SCHOUERI, 2011,
p. 17).

A origem do Estado remonta a esta luta por ordem, controle e submissao de
paixdes. Hobbes pode ser apontado como o pai do Estado moderno, quem efetivamente
estabeleceu as bases para seu desenvolvimento sob o manto do liberalismo. Sob sua
visdo, a fun¢do estatal estaria adstrita, basicamente, a proteger a sociedade da violéncia,
da invasdo de outras sociedades e estabelecer servigos publicos necessarios a defesa da
sociedade, a administracdo da justica e, principalmente, a facilitar o comércio
(AVELAS NUNES, 2011, p. 8).

Neste ambiente onde havia a busca pela certeza (a seguranga juridica), Hobbes
marcou uma forma diferente de ver o homem e os direitos naturais que os
acompanhavam no momento pré-Estado. Para ele, o homem corresponderia a “uma
forca da natureza, um agente da ac¢do, motivado pelo desejo e em busca de prazer”,
devendo submeter-se aos designios do soberano em nome de uma liberdade controlada
e convivéncia pacifica (DOUZINAS, 2009, p. 87). A liberdade em Hobbes ¢ negativa:
corresponde a uma “licenga infinita que encontra restrigdes apenas na liberdade de
outros homens de buscar os mesmos fins ou de se engajar em um movimento que 0s
coloque em uma rota de colisao” (DOUZINAS, 2009, p. 88).

O desenvolvimento desta visdo (e seus aperfeigoamentos posteriores em Locke e
Rousseau) emprestou o fundamento filosofico as vindouras revolugdes norte-americana
¢ francesa, ambas do final do século XVIII, em busca da liberalizagdao do Estado ¢
obtencdo da estabilidade necessaria ao florescimento do mercado. Nos momentos pré-
revolucionarios, uma descricdo das sociedades daqueles dois paises dava conta de que
“os excluidos sdo assimilados pela classe dominante a instrumentos de trabalho, a
maquinas bipedes, sentem negada a sua qualidade de homens e de individuos”
(LOSURDO, 2006, p. 134). A sociedade francesa era descrita como “uma multiddo
imensa de homens sem propriedade”, em luta cotidiana pela sobrevivéncia e sujeitos a
um abismo que separava “as classes felizes e as classes infelizes da sociedade”
(LOSURDO, 2006, p. 147). O discurso de liberdade e direito a propriedade, portanto,
foi bastante propicio para incutir nas massas o desejo de mudanca contra a exploragdo e

opressao das classes superiores.



Trés documentos produzidos neste contexto historico podem ser considerados os
precursores da DUDH de 1948: a Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos da
América de 1776, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 ¢ a Carta
de Direitos de 1791. Pela sua proximidade histérica e semelhante contexto social, tais
documentos sofreram mutuas influéncias'.

O proposito fundamental destes documentos foi a declaracdo de direitos
referentes as liberdades fundamentais tipicas do projeto iluminista e a correspondente
limitagdo do poder do Estado em prol do individuo. Essa atribui¢do de direitos, segundo

Bobbio, traduziu

a concepg¢do segundo a qual primeiro existe o individuo singular com
seus interesses € com suas caréncias, que tomam a forma de direitos
em virtude de assun¢do de uma hipotética lei da natureza, e depois da
sociedade, e ndo vice-versa como sustenta o organicismo em todas as
suas formas.

Apesar de as mencionadas revolugdes terem rompido com o paradigma reinante,
instituindo um Estado baseado na ideia de liberdades individuais e limitagdes do poder
absolutista, tais movimentos foram alvo de criticas. A principal contradicdo da
Revolugdo Francesa, por exemplo, foi a de elaborar um decélogo de direitos e
liberdades dos individuos, porém negando-os aos que a ela foram subjugados. Burke
cita o direito a vida defendido pelos revolucionarios franceses, o qual foi sumariamente
negado ao proprio Rei Luis XIV (BURKE, 1982, p. 104).

Losurdo (2006) também apontou varias distor¢des na ideia do liberalismo
classico traduzido nas declara¢des daquele periodo. A principal delas foi a concomitante
defesa da liberdade individual e manutencdo (ou defesa) da escravidao (LOSURDO,
2006, p. 123). Em outras palavras, quanto mais se defendia a liberdade negativa para
todos os individuos, mais havia uma (tentativa de) manutencdo de privilégios da nova
classe dominante, qual seja, a burguesia.

O “homem” objeto das declaracdes da revolugdo liberal, era abstrato: ele
representava “os interesses de uma pessoa muito concreta, o individuo egoista e
possessivo do capitalismo” (DOUZINAS, 2009, p. 170). A ja destacada contradi¢do
interna do liberalismo demandou uma revisdo dos fundamentos da teorias a respeito das

liberdades fundamentais. Marx, como apontado por Douzinas, foi o principal porta-voz
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Losurdo (2006, p. 147) aponta que Thomas Jefferson chegou a aconselhar os revolucionarios franceses
da seguinte forma: “Nao se deve também perder de vista a presenga em Paris, nos anos decisivos da crise
revolucionaria, de Jefferson que, duas semanas depois da tomada da Bastilha, aconselha a Franga a se



desta mudanca, asseverando que “os direitos do homem, como todos os direitos, ndo sdo
naturais ou inalienaveis, mas cria¢oes historicas do Estado ¢ da lei” (DOUZINAS, 2009,
p. 173).

Os movimentos historicos que culminaram na Revolugdo de 1917 na Russia, na
primeira e segunda guerras mundiais, demonstraram a necessidade de se repensar os
direitos do homem, a partir de uma liberdade positiva (e ndo mais negativa). Interessava
a protecao das minorias, a protecdo a um minimo existencial do homem concreto e a
nao-discriminagio entre nacionais e estrangeiros (GOMEZ ISA, 1999, p. 19-20).

A Declaracao de Direitos Internacionais do Homem de 1929 foi uma tentativa de
consolidar uma visdo nova e diferenciada da liberal cldssica quando aos direitos
fundamentais do homem. Ela supds o “ponto de partida de uma nova era”, um desafio a
“solene ideia da soberania absoluta dos Estados” e a “consagracao da igualdade juridica
de todos os membros da comunidade internacional” (MALDESTAM, apud GOMEZ
ISA, 1999, p. 21).

Apods a Segunda Guerra Mundial, verificadas as inumeras atrocidades ao ser
humano, ao conceito minimo de uma dignidade, observou-se ser necessario de um
comprometimento maior quanto as obrigacdes de respeito aos direitos e liberdades
humanas. Note-se: ndo se fala mais do homem, mas do humano. Os horrores da guerra
semearam um sentimento geral de que seria necessario um maior comprometimento ao
respeito das garantias fundamentais do ser humano como como condi¢do para a paz
(GOMEZ ISA, 1999, p. 25). Constatada essa necessidade, em 1948, apos alguns ensaios
nas Conferéncias de Dumbarton Oaks e Sdo Francisco, foi elaborado o texto da DUDH,

o qual serd analisado a seguir.

1.2 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS: UMA VISAO
CRITICA

Analisado o processo histérico sobre como se chegou a vigente DUDH, o que se
observa ¢ ter sido o texto uma amalgama de direitos de primeira e segunda geragao.
Além do preambulo, no qual se verifica a opgdo pelo principio fundamental da
dignidade da pessoa humana como parametro de interpretacdo de seu contetido, quatro
sdo as colunas de sustentacdo da DUDH: direitos e liberdade de ordem pessoal (art. 3 a
11); direitos do individuo em relagdo aos grupos dos quais fazem parte (art. 12 a 17);

direitos politicos (art. 18 a 21); direitos econdmicos, sociais e culturais (art. 22 a 27).



Como se observa pela breve descricdo acima, o conteudo final do texto da
DUDH revela um equilibrio entre as diferentes ideologias e as diferentes visdes
presentes no momento de sua elaboragdo. O principal problema da época era o grande
conflito ideoldgico-politico que se vivia nos momentos da elaboragdo da carta, qual
seja, o conflito Estados Unidos - Unido Soviética. As doutrinas capitalista (defesa dos
direitos de carater civil e politico, das liberdades classicas das democracias ocidentais) e
socialista (defesa dos direitos sociais, econdmicos e culturais, deixando de lado os
direitos civis e politicos classicos) defendiam dogmas distintos e sua conciliagdo se
tornaria dificil. Nenhuma delas via os direitos humanos como pedra fundamental de sua
atuacdo ou como tema de relevancia nacional, mas tdo comente como matéria interna,
dependente de politicas internas especificas (GOMEZ ISA, 1999, p. 128).

Hoje, analisando o texto da DUDH em um ambiente livre da dicotomia
ideoldgica do pds-guerra, persistem algumas criticas quanto ao contetido do documento.
Em primeiro lugar, todo o texto da DUDH fala de um “homem abstrato”, genérico,
detentor de liberdades civis e direitos sociais, sem, entretanto, concretiza-lo. Douzinas
da razao a critica feita Marx sobre a dissimetria entre o “homem abstrato” da declaragdo
e 0 “homem concreto”, o qual se revelou desassistido e sem a concretizagdo dos direitos
listados na DUDH. Essa critica encontra seu horizonte na proliferacdo de conteudos
locais e parciais que preencherdo o “homem vazio” com uma multiplicidade de cores,
formas e caracteristicas, sempre adaptando o “homem da declaragdao” (utdpico) ao
“homem” do discurso dominante (concreto) (DOUZINAS, 2009, p. 176).

Segundo, esta ideia do “ser humano” objeto dos direitos fundamentais
declarados na DUDH ainda nao foi bem compreendida. Muzaffar descreve uma crise na
concepgdo da ideia do “homem abstrato”, o que acaba por desencadear uma crise de
identidade dos direitos humanos, especificamente aqueles contidos na DUDH. Para ele,
a deterioracdo dos direitos humanos na sociedade ocidental esta ligada a cinco pontos:
racismo branco na Europa e América do Norte; erosdo do direito ao trabalho decorrente
mal-estar econdmico (crise financeira) no ocidente; a dificuldade em proteger o direito
de viver sem medo, como corolario do incremento da violéncia; a desintegracdo da
familia como unidade bésica, em contraposi¢do ao direito fundamental de fundar uma
familia; a falta de vontade e a incapacidade de os sistemas politicos ocidentais
modificarem a sociedade em aspectos fundamentais e diminuir os confrontos anteriores

(MUZAFFAR, 1999).



Em face destes problemas, Muzaffar observa o equivoco da cultura humanista
ocidental, baseada em um individualismo exagerado: o grande desafio contemporaneo,
asseverou, corresponde a desenvolver uma visdao de dignidade humana forjada como
uma grande carta de valores e principios, direitos e responsabilidades, papéis e relagdes
aceitaveis aos seres humanos em todo lugar. A elaboracdo do conceito de dignidade
humana seria o centro do estudo sobre direitos humanos, tornando necessario construir
um amplo didlogo, seja entre religides, seja entre culturas milenares asiaticas e as
culturas ocidentais, a fim de focar em problemas contemporaneos concretos
(MUZAFFAR, 2009).

Nesta mesma linha, Barreto (2010, p. 62) aponta a necessidade encarar a
dignidade humana como uma referéncia moral obrigatéria do coletivo, situada no
campo da pré-compreensdo: “a dignidade encontra-se na ordem do que ndo ¢
demonstravel”.

Logo, se ¢ certo que a DUDH congrega a ideia de dignidade humana como guia
para a interpretacdo dos artigos do texto, considerando-a inerente a toda e cada pessoa
simplesmente porque ostentam a condi¢do de ser humano, também ¢é certo que as
qualidades coletivas do humano transcendem a mera dicotomia historicamente atribuida
ao texto.

Mesmo que sua construgdo originaria tenha derivado da reunido de direitos
declarados em documentos produzidos sob o mantra liberal (direitos de primeira
geracdo), agregando-se a tais direitos sociais oriundos da revolucdo socialista (direitos
de segunda geragdio) (GOMEZ ISA, 1999), a interpretagdo do texto deve ter o principio
da dignidade da pessoa humana como cimento, isto €, elemento capaz de reunir tais
visdes em prol de uma nova, adequada aos tempos atuais. Dai a afirmacdo de Barreto

(2010, p. 72):

4

A dignidade humana ¢, principalmente, um direito do homem que
surge em fungdo da necessidade do reconhecimento de outros direitos
da pessoa, que se situem para além dos direitos individuais. Essas
novas categorias de direitos fundamentais, reconhecidos nos textos
constitucionais, aparecem paralelamente ao surgimento de ideias
juridicas como a de humanidade ou de espécie humana.

A questdo, portanto, passa pela releitura da DUDH, a fim de que esta concretize
os direitos e os deveres do homem na sua qualidade de humano. Uma sociedade

civilizada (aquela em que os individuos ndo humilham uns ao outros) difere de uma



sociedade decente (aquela em que as instituigdes ndo humilham seus membros, uma
sociedade na qual se reprime razdes de humilhagdo), devendo, a dignidade da pessoa
humana, ser perseguida e implementada tanto a nivel de politicas publicas quanto a
nivel de deveres a serem assumidos pelos proprios cidaddos (GOLDEWIIK,
BASPINEIRO, CARBONARI, 2002).

Impde-se, portanto, uma nova forma de compreender a declaracdo: ndo se trata
mais de uma amalgama de direitos de primeira e segunda geragdo, mas sim de uma
trilha que obriga a formacdo de politicas publicas efetivas para concretizacdo da
dignidade da pessoa humana em todas as suas acepgdes. Como pontua Piovesan, a
dignidade da pessoa humana - pedra angular da DUDH - deve guiar uma agenda de
inclusdo, a qual assegurard desenvolvimento sustentdvel a todos, atendendo as

demandas éticas de justi¢a social (PIOVESAN, 2002).

2. A JUSTIFICACAO ETICA DO TRIBUTO E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Considerando a ideia de dignidade da pessoa humana como pedra angular da
formulagdo das politicas publicas, certo é que estas deverdo atender a um contetido ético
em prol do desenvolvimento sustentavel. Dentre as vdrias politicas publicas, a politica
fiscal e tributaria corresponde a um dos principais aspectos a serem considerados.
Tributos, queira-se ou ndo, induzem comportamentos econdmicos e sociais, influenciam
na tomada de qualquer decisdo e na promogao das liberdades. O que se vera adiante ¢
como o tributo deve ser eticamente encarado para promover a dignidade da pessoa

humana.

2.1 TRIBUTOS COMO PRECO DA LIBERDADE E SEU CONTEUDO ETICO
ATUAL

“Propriedade e direito andam juntos: retire a propriedade e o direito desaparece”.
A frase atribuida a Jeremy Bentham, artifice do utilitarismo, retrata bem o fundamento
da visdo liberal dos tributos: a garantia da propriedade através do Governo, que cobra
tributos regulados pela lei (HART, apud HOLMES, SUNSTEIN, 1999, 675).

De acordo com Sunstein e Holmes (1999, 1114), se o papel do governo

corresponde @ manutenc¢ao do controle da propriedade, garantindo a seguranca juridica e



a puni¢do de quaisquer atentados a propriedade, tal prote¢do implica um custo. O
montante necessario a protecao da propriedade, a garantia de seguranga das transacdes
para aquisicdo da propriedade, depende, de uma maneira rudimentar, da habilidade do
governo em extrair recursos dos cidaddos e aplica-los aos propositos publicos. Logo,
concluem, o sistema liberal de garantia da propriedade deve tributar os cidadaos.
Carvalho (2013, p. 137) também explica a necessidade dos tributos desde uma
perspectiva liberal como sendo o preco necessario a garantia da seguranga juridica nas

relacdes comerciais, quando afirma que

[...] é a renuncia parcial da liberdade que possibilita a manutencao
dessa mesma liberdade, pelo monopolio estatal do uso da violéncia,
por exemplo, a seguranca contra violéncia interna (policia), contra
violéncia externa (forgas armadas) e arbitros para dirimir conflitos de
interesses entre os individuos (juizes).

Se o pleno exercicio da liberdade (tipico dos direitos de primeira geragdo)
somente poderia ser alcancado através do afastamento do Estado, o tributo traduz este
limite entre o publico e o privado, desde que conformado a legalidade. H4 uma
bipolaridade entre tributo e liberdade, pois “a liberdade se autolimita para se assumir
como fiscalidade e se revolta, rompendo os lagos de legalidade, quando oprimida pelo
tributo ilegitimo” (TORRES, 1999, p. 6).

Quando se observa a DUDH, os artigos I ao XX trazem toda essa carga
geracional libertaria estampada em seu texto: fala-se em “capacidade para gozar os
direitos e as liberdades™ (art. 2°), em direito a liberdade (art. 3°), direito a liberdade de
locomogao (art. 13), dentre outros. Como ja dito, anteriormente, sdo direitos de primeira
geracdo, liberdades fundamentais tipicamente garantidas pelo pagamento de tributos
(TORRES, 1999, p. 11).

A critica a concepc¢ao tradicional, fundada na dignidade da pessoa humana, da
outro colorido ao entendimento sobre o tributo como prego da liberdade: a alteridade, a
relacdo com o outro, tornou-se essencial para compreender a fun¢do do tributo. O
conteudo ético-moral da dignidade da pessoa humana transpassa os meros conceitos de
protecdo a liberdade e ao patrimodnio, atribuindo ao tributo uma for¢a moral derivada da
igualdade material e da solidariedade perseguida pelos deveres fundamentais insertos
naquele conceito.

Deve-se, assim, falar em tributo como instrumento ético para concretizagdo do

minimo existencial, como mecanismo de consolidacao do dever moral do Estado ¢ do



cidaddo em garantir a igualdade material. Conforme asseverou Gallo (2011, p. 94),
deve-se aspirar a um ordenamento tributario de fundo moral, cuja aspiracdo seja a de
corrigir as consequéncias do mercado (e da propriedade), adjudicando-lhe uma funcao
de justica fiscal e que discipline o dever de contribuir aos gastos publicos como dever
de solidariedade.

A tributagdo se adequa a dignidade da pessoa humana na medida em que
transpassa a mera defesa da propriedade e atua com o foco a concretizar uma sociedade
igualitaria sob dois pontos de vista: o do contribuinte e o do Estado. Para o contribuinte,
fala-se no dever de contribuir (afastando, por conseguinte, a moralidade de evasdo
fiscal) devidamente limitado a um valor tal que a contribui¢do ndo venha a causar-lhe
problemas de subsisténcia. Para o Estado, o dever ético-moral tributario reside no dever
de arrecadar em consonancia com o limite posto pelo minimo existencial, na forma
prescrita pela lei, com pouquissima margem de discricionariedade. Ha, portanto, uma
concomitancia entre o dever de pagar tributos e o direito de arrecada-los, a fim de que
concretizem principios éticos presentes nos direitos fundamentais (TIPKE, 2002, p. 91-
92).

Entdo, em um primeiro momento, pode-se afirmar que a introducao do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, a partir da DUDH, transformou a
tributagdo em meio para concretizagdo de direitos, garantias e deveres fundamentais do
ser humano concreto. Direitos de primeira e segunda geracdo passaram a ser encarados
como uma coisa Unica, alinhavados pelo fio do principio da dignidade da pessoa
humana, passando-se a ver a pessoa por tras da propriedade. Esta pessoa, esse ser
humano concreto ndo pode ser relegado a um nimero como forma de se medir
quantitativa e objetivamente o valor da obrigag¢ao tributaria.

A politica tributaria deve ser calcada em aspectos de igualdade material para
distribuicdo da carga tributaria e na (re)distributividade do sistema, através da entrega
de servicos minimos a populagdo (4dgua, energia elétrica, moradia e cultura em
quantidade minima para garantir a existéncia digna). Tais aspectos ndo precisam estar
necessariamente ligados a uma tradicdo, mas apenas que se adequem aos principios
éticos traduzidos nos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do, como corolarios
que sdo do principio da dignidade da pessoa humana (TIPKE, 2002, p. 89). Como
afirma Buffon (2009),



o campo tributdrio talvez seja o terreno mais fértil no qual possa ser
semeada ou resgatada a ideia da solidariedade social. Tal ocorre,
porque essas ideia esteve tradicionalmente conectada com a ideia de
um “modelo tributario justo”, entendido como aquele que observa
sobretudo aos ditames de que a carga tributaria: a) deve estar adstrita a
efetiva capacidade econdmica do contribuinte; b) quando ndo adstrita
a capacidade contributiva, deve visar a concretizagdo de um objetivo
constitucionalmente posto (extrafiscalidade).

Ocorre que a moralidade e ética tributarias, traduzidas através do principio da
capacidade contributiva, ndo estdo imune a desafios e criticas. Gallo (2011, p. 139-140)
aponta um dos desafios, quando afirma a dificuldade de controle quanto ao reparto do
gasto publico. Se se entender que a decisdo quanto ao gasto € politica, o reparto da
carga tributdria acompanharia o montante do gasto publico necessario a realiza¢do da
justica social, ndo havendo qualquer controle de fundo constitucional ou judicial. Por
outro lado, o controle constitucional, oriundo dos principios e garantias fundamentais,
autoriza a limitacdo quanto ao reparto da carga tributdria, impedindo que a cobranga
assuma contornos confiscatorios.

Herrera Molina (1998, p. 180-181) também adverte que aferrar-se a capacidade
contributiva como fundamento da ética tributdria revela a possibilidade de negativa de
outros direitos fundamentais. Nestes casos seria necessario decidir se entraria em jogo a
protecdo a todos os direitos afetados (acumulagdo) ou se somente seria preciso controlar
a lesdo a um deles (exclusdo). Dado que todos os direitos fundamentais deitam raizes na
dignidade da pessoa humana, a regra geral seria a acumulagdo de direitos, optando, o
autor, pelo controle de constitucionalidade do gasto publico.

No campo das criticas, Posner (2007, p. 467) afirma que pensar o direito desde
um ponto de vista ético ndo oferece respostas juridicas a dilemas concretos, atuando
como um metadiscurso. A filosofia moral, em suas palavras, “ndo tem as chaves da
solug¢do - na verdade, ¢ um reflexo - dos dilemas morais que tornam tantas questdes
juridicas dificeis de responder”.

A critica, entretanto, ndo se afigura pertinente, pois a filosofia moral deve ser
considerada um “bem-fazer pratico” e ndo meramente um metadiscurso (GRONDIN,
2012, p. 177). Ela ndo fala sobre o direito, mas introduz o valor “dignidade humana” (e
toda sua carga moral sobre o importar-se com o outro) como forma de escapar a
superficialidade tipica da restri¢ao ao conceito de dever do positivismo juridico. O juizo
pragmatico acima posto determina algumas condigdes para acdes ou condutas em

relacdo a atitudes ou decisdes, isto €, proposi¢des sobre direitos humanos (e por



conseguinte sobre a dignidade humana ali inserida) ndo sdo tedricas por norma, mas
possuem uma dimensdo pratica: elas implicam uma convocagado a agdo (NINO, 2011, p.
120).

Assim, tanto a nogdo de tributo, quanto a resolucdo dos dilemas decorrentes do
conflito entre justica fiscal e justi¢a social, devem ser resolvidos através de um juizo de
valor pragmatico utilizando a dignidade da pessoa humana como valor decisorio
eticamente justificavel. E isto somente pode ocorrer no contexto da constru¢do do
sentido dos direitos fundamentais constitucionalizados, isto ¢, elaboracdo de um juizo
decisorio tipico e vinculado a concretizagdo (caso a caso) destes direitos.

Por isto, Nino (2011) afirma que os direitos diferem das metas coletivas pelo
fato de serem, os primeiros, distributivos e individualizados. Cabe a cada um dos
membros da sociedade exercer seus direitos ou ndo, inclusive admitindo-se a
possibilidade de sua distribui¢do heterogénea. No campo tributario, se a carga fiscal ndo
pode ser igual para todos, em face da desigualdade concreta, a dignidade da pessoa
humana admite (e exige) seu reparto de forma heterogénea, tratando aos desiguais
desigualmente.

Assim, entender a tributag@o a partir da dignidade humana significa a introdugao
de um dever moral concretizdvel através da elaboragdo de uma politica fiscal

direcionada a concretizagcdo de um minimo existencial.

22 O IMPACTO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA
COMPREENSAO DO DIREITO TRIBUTARIO EM UMA SOCIEDADE
GLOBAL.

Apesar de o principio da dignidade da pessoa humana ter contribuido fortemente
para o resgate da concepcao moral da existéncia humana, as experiéncias estatais de
bem-estar social se mostraram abaladas em razdo de uma crise funcional do Estado. A
combinagdo de baixo crescimento econdmico, aceleracdo inflacionaria e desequilibrio
or¢amentario, ou, em outras palavras, o conflito entre reserva do possivel e o bem-estar
social, abalaram a confianca no modelo de Estado intervencionista entdo vigente
(BUFFON, 2009).

Constatado o desmantelamento do Estado de bem-estar e, por conseguinte, a
diminui¢do da importancia da alteridade e a moral por tras dela, deu-se o incremento do

movimento neoliberalista. A principal face deste fenomeno foi a globalizagdo, a qual



exacerbou a transnacionalizagdo dos mercados, das empresas, afetou as bases
arrecadatorias dos Estados, e, principalmente, colaborou para intensificar a reificagao
das relagdes humanas. A crise econdmica de 2008 veio demonstrar que a globalizagao
exige ndo s6 a necessidade de regulacdo e fiscalizagdo mais pujantes por parte do
Estado, mas também que as sociedades contemporaneas devem repensar seus beneficios
(CHEVALLIER, 2010, p. 281).

A globalizacgdo instaurou uma crise funcional do Estado ao se perceber a falta de
concretizacdo dos direitos humanos e das garantias fundamentais deles decorrentes. Nao
se percebeu o avango do minimo existencial. Ao contrario, o que se observou foi a
exacerbagdo das desigualdades.

A desigualdade de manifesta no momento em que os paises de regides
periféricas frequentemente passam a experimentar dificuldades em promover seu
desenvolvimento, enquanto os paises centrais buscam oportunidades de investimento
para manter seu proprio padrao de desenvolvimento. Em certos estdgios, ambos podem
beneficiar-se de regimes tributarios mais atrativos para atrair investimentos, concedendo
beneficios para a obtengio de renda passiva ou ativa®, influenciando o desenvolvimento
e a concretizacdo dos direitos humanos (e em especial a dignidade da pessoa humana).

Em outras palavras, em uma sociedade globalizada a disputa tributaria
transpassa fronteiras. Muitas das regras pensadas originalmente para dar garantia e
seguranca aos investimentos estrangeiros, a evitar a dupla tributacdo, levaram ao oposto
do que se desejava: a total evasdo dos tributos.

Ditas regras ndo mais refletem a integragdo econdmica desejada, seja do ponto
de vista patrimonial, seja do ponto de vista do desenvolvimento e concretizagdo dos
direitos humanos. Ao contrario, deixa-se mais evidente o efeito danoso da globalizagdo,
que ¢ a redugdo da tributacdo sobre a renda dos grupos empresariais transnacionais,
dando-lhes injusta vantagem competitiva sobre negdcios menores’. Tal vantagem nio s6
exacerba a divisdo entre ricos e pobres, como também fomenta a exploragdo e a

transferéncia indevida de capital.

Informacio extraida do site da ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E O

DESENVOLVIMENTO ECONOMICO - OCDE, sob o titulo Harmful tax competition. Paris, Franga,
1998. Disponivel em <http://www.oecd.org/tax/harmfultaxpractices/1904184.pdf>. Acesso em: 22 fev.
2013.
? Informagdo extraida do site da OCDE sob o titulo OECD urges stronger international co-operation on
corporate tax [S.1., 2013]. Disponivel em <http://www.oecd.org/tax/oecd-urges-stronger-international-co-
operation-on-corporate-tax.htm> . Acesso em 22 fev. 2013. Matéria postada no site OECD, no hiperlink
Tax.



Observa-se, assim, que a sociedade global impacta a forma tradicional de ser ver
a tributacdo como “o preco da liberdade”, colaborando para o acirramento da crise
vivida pelos Estados. A erosdo da base tributdria e a realocacdo de lucros (BEPS em
inglés) possui relagdo direta com a crise funcional e o envelhecimento dos principios de
tributagdo comuns aos diversos regimes nacionais, no que tange a integracdo dos
regimes tributarios"”.

Nao se observa a existéncia de um consenso sobre o papel destinado a tributacao
como mecanismo de modificacdo e concretizacdo da dignidade da pessoa humana a
nivel internacional. Ela ¢ vista apenas como meio para obten¢do de recursos por parte
do Estado e uma barreira a ser vencida por parte do contribuinte.

Tributacdo transnacional e dignidade da pessoa humana, portanto, estdo
relacionados: para haver a concretizacdo do ultimo, necessario repensar o primeiro
desde um ponto de vista ético e a nivel global. Gallo (2011, p. 162) considera que o
problema fundamental, neste campo, seria o de modificar o discurso “quanto daquilo
que ¢ meu pode o Estado tributar” para “como e através de que meios o Estado pode
razoavelmente determinar o que eu devo considerar como meu”.

Nesta perspectiva, a questdo da razoabilidade também apresenta relagdo com o
gasto publico e a eficiéncia da administragdo na gestdo deste gasto: ao Estado somente
seria licito aumentar ou diminuir a carga tributdria se gerisse bem os recursos que lhe
sdo disponibilizados pelos cidadaos (GALLO, 2011, p. 163). O contetido ético da
tributagdo, portanto, visa a diminuir ndo s6 a disputa entre os Estados, considerados
como atores globais, mas também a disputa entre Estados e contribuintes. Tal repensar
visa, na esteira da refundacdo do papel do Estado, buscar a concretizagdo dos direitos
fundamentais e em especial da dignidade humana.

O desafio se torna ainda maior quando se pensa na funcdo tributaria estatal
desde uma perspectiva constitucional, isto ¢, ligada a um territério, a uma soberania e
devendo ser moldado segundo o interesse humano presente nos direitos fundamentais
constitucionalizados. Em outras palavras, ainda se pensa na politica tributdria como uma
politica soberana, praticada por um Unico agente, dentro de um territério e de maneira
superior aos interesses coletivos e do ser humano.

Ocorre que hd um significante grau de convergéncia entre os sistemas tributarios

nacionais, levando-se a conclusdo de que existe uma coeréncia no direito tributdrio

* Informagdo extraida do site da sob o titulo Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD
Publishing. <http://dx.doi.org/10.1787/9789264192744-en>. P. 47.



internacional. Apesar de a face visivel desse sistema ¢ a rede de tratados para evitar a
dupla tributagdo internacional, o incremento da troca de informagdes pela sociedade
global, também influencia os tribunais internos a levar em consideracdo ndo s6 a
legislacdo interna, mas também as fontes de direito externo quando interpretam as
operagdes transnacionais (AVI-YONAH, p. 149).

A convergéncia tipica da sociedade global demanda duas formas de andlise:
jurisdi¢ao global (tributacdo do residente pela renda mundial) ou jurisdi¢do da fonte
(tributagdo local) (AVI-YONAH, 2012, p. 149). No primeiro caso, os residentes e niao
residentes seriam tributados pela renda mundial, porém no segundo caso ha problemas
praticos e teoricos, como por exemplo justificar a tributagdo da renda produzida pelos
nao residentes fora do territorio. No caso da tributacao local, o Estado tributa a todos
pela renda obtida na fonte, isto &, residentes e ndo residentes estdo sujeitos a tributagdo
da renda produzida nas fronteiras do Estado.

Entender a tributagdo da renda em um ambiente global, portanto, demanda o
rompimento de barreiras e a comunicacao entre diversas linguagens e diversas culturas.
A renda passiva do contribuinte espanhol, por exemplo, ¢ a renda ativa da operagdo
obtida no Brasil, através da exploracdo da atividade econdmica. Neste contexto,
concretizar a dignidade da pessoa humana através da tributagdo significa, também, abrir

a construgdo de sentido da legislagao tributaria para a experiéncia estrangeira:

As ordens estatais, internacionais, supranacionais, transnacionais e
locais, consideradas como tipos especificos, sdo incapazes de oferecer,
isoladamente, respostas complexamente adequadas para os problemas
normativos da sociedade mundial. Os modelos de constitucionalismo
internacional, supranacional ou transnacional, como alternativas a
fragilidade do constitucionalismo estatal para enfrentar os graves
problemas da sociedade mundial, levam a perspectivas parciais e
unilaterais, ndo oferecendo, quando considerados isoladamente,
solugdes adequadas para os problemas constitucionais do presente
(NEVES, 2009, p. 131).

Olvida-se de que a propria legislacao infraconstitucional apresenta elementos de
~ 5 . r ~
conexdo” e mesmo que, em um mundo globalizado, ¢ bastante comum a afetacdo das

politicas soberanas a empresas transnacionais. Isto quer dizer que em um mundo

> Elementos de conexio significa “o elemento da previsdo normativa que, eterminando a ‘localizagio’ de
uma situagdo da vida num certo ordneamnto tributario, tem como efeito tipico determinar o ambito de
aploicagdo das leis desse ordenamento a essa mesma situagdo (Xavier, 1999, p. 174).



globalizado ha uma transposicdo dos efeitos da constituicdo para além das fronteiras

estatais. Nas palavras de Neves (2009, p. 129):

Quando questdes de direito fundamentais ou de direitos humanos
submetem-se ao tratamento juridico concreto, perpassando ordens
juridicas diversas, a “conversacdo” constitucional ¢ indispensavel. Da
mesma maneira, surgindo questdes organizacionais bdasicas da
limitagdo e controle de um poder que se entrecruza entre ordens
juridicas, afetado os direitos dos respectivos destinatarios, impde-se a
constru¢do de “pontes de transicdo” entre as estruturas reflexivas das
respectivas ordens.

Neste sentido, os Estados devem superar o dualismo da territorialidade e da
soberania para adotar uma solucdo capaz de coordenar as competéncias tributdrias de
acordo com o dever fundamental de pagar impostos, como ja afirmou Casalta Nabais

(2009, p. 185):

[...] o imposto ndo pode ser encarado, nem como um mero poder para
o estado, nem simplesmente como um mero sacrificio para os
cidaddos, mas antes como o contributo indispensavel a uma vida em
comum e proéspera de todos os membros da comunidade organizada
em estado.

A questdo que se coloca, entdo, ¢ a seguinte: em um ambiente globalizado, a
tributacdo internacional deve ser baseada no paradigma da ética e moralidade tipicas da
dignidade da pessoa humana, devendo a dignidade ser concretizado através da
constru¢do de sentido que coordene as necessidades do Estado da fonte e o da
residéncia do contribuinte.

H4 um dever fundamental de pagar impostos em operacdes transnacionais,
decorrente da forca normativa da Constitui¢do onde a empresa transnacional atua. Este
dever decorre do compromisso ético (a moralidade do contribuinte) imposto pelo
principio da dignidade da pessoa humana aplicavel a estas operagdes.

Lancar mado de paraisos fiscais e planejamentos tributirios com proposito
manifestamente evasivo ndo pode ser considerada uma pratica comum ou mesmo
toleravel as empresas transnacionais. O pagamento do valor do tributo de acordo com a
capacidade contributiva, isto ¢, o pagamento do fair share, ¢ um dever de toda empresa
transnacional. Ante a necessidade de manuten¢do de uma base arrecadatoria minima,

ndo para a “protecdo da liberdade”, mas sim para a ‘“concretizacdo do minimo



existencial”, os Estados devem interpretar a legislacdo tributiria com base em valores
¢éticos também em casos transnacionais ou globais.

Eis aqui, portanto, o maior contributo da introdugdo do principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento hermenéutico do direito tributario: inserido
inicialmente através da DUDH, acopla-se como objetivo constitucional a ser
concretizado na formulagdo das decisdes tributarias. Considerando que a dignidade da
pessoa humana ¢ um principio comum a varias Constitui¢des, pode-se concluir,
também, que ele atua em nivel transnacional, vinculando o intérprete a toma-la como
guia decisorio para solver os problemas tipicos da tributagdo na poés-modernidade, bem

como acarretando consequéncias juridicas vinculativas (HOFFE, 2000, p. 83).
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