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RESUMO

A riqueza do direito comparado como método cientifico, utilizado neste trabalho, revela-se, em
grande parte, na possibilidade de descoberta de pontos de aproximacao e de afastamento entre
realidades juridicas marcadas por diferencgas culturais, sociais e politicas etc. O direito positivo,
hoje prestigiado, nao € um jato de luz, que se manifesta repentinamente. Sua construcao é
processual e absorve elementos emanados de variadas fontes, pois a relagdo humana é plural,
assim como deve ser qualquer ordenamento juridico que ambicione atingir a maxima efetividade
normativa. O presente trabalho parte dessa légica cultural do direito, porém, numa dimensao
particular, ante a imensidao do tema. O foco de observagao concentrou-se na comparagéao, do
regime juridico portugués e brasileiro, quanto a liquidagdo e o langamento fiscal, sob o viés
juridico-politico. Essa mescla do direito com a politica tem por finalidade, além do conhecimento
em si, respeitar a linha adotada no mestrado oferecido pela Universidade Portucalense Dom
Infante Henrique, que exige essa combinagéo do direito com a politica. Expandiu-se, com a
dissertagao, a visao de quao importante se mostra conhecer o desenvolvimento do pensamento
politico-filoséfico e da evolugao sdcio-politica para a compreensao de institutos setorizados do
direito, como é o caso da liquidacao e do langamento.

PALAVRAS-CHAVE: cultura; direito; lancamento; liquidacao; politica.

ABSTRACT

The wealth of comparative law as a scientific method, used in this work, is revealed, in large part,
in the possibility of discovering points of approximation and distance between legal realities
marked by cultural, social and political differences, etc. The positive right, now prestigious, is not
a flash of light, which suddenly appears. Its construction is procedural and absorbs elements
emanating from various sources, as the human relationship is plural, as should any legal order
that aims to achieve maximum normative effectiveness. The present work starts from this cultural
logic of the law, however, in a particular dimension, before the immensity of the theme. The
observation focus was concentrated on the comparison, of the Portuguese and Brazilian legal
regime, regarding the liquidation and tax assessment, under the legal-political bias. This mix of
law and politics aims, in addition to knowledge itself, to respect the line adopted in the master's
degree offered by the Portucalense University Dom Infante Henrique, which requires this
combination of law and politics. With the dissertation, the vision of how important it is to know the
development of political-philosophical thinking and socio-political evolution for the understanding
of sectorized institutes of law was expanded, as is the case of liquidation and launch.

KEY-WORDS: culture; law; launch; liquidation; politics.
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INTRODUGAO'

Ja dizia Rudolf Stammler (Telles Junior, 2004, p. 1) que “o jurista que ndo é mais
do que jurista € uma triste coisa’.

O direito é fendmeno cultural influenciado pelo meio, sujeito as agdes do tempo e
as circunstancias do lugar de onde se insere. A atividade estatal, independentemente
da natureza ou da origem, deve acompanhar o processo de transformacido da
sociedade, quer oriunda de um trabalho programado, quer resultante da forca da
contingéncia.

A historia é capaz de nos mostrar como os povos enfrentaram e suplantaram seus
problemas ao longo da vivéncia humana. Entretanto, o capitulo da relagdo de
dominagao nunca sai de pauta, pois, ao longo da linha ininterrupta do tempo, este tépico
sempre esteve presente, variando apenas quanto ao grau da opresséo exercida.

O espirito que norteia 0 modo de organizacao estatal, qual seja, o postulado da
supremacia do interesse publico, apesar dos avangos, hdo0 nega nem consegue se
desvencilhar de suas origens, digamos assim, menos benevolentes. Em fung¢ao desse
principio — entre outos, obviamente — as constituicdes estabelecem a disciplina com a
qual sao balizadas as condutas e os atos da administragado publica.

A mao forte do Estado langa seus tentaculos e reflete com vitalidade iniludivel na
esfera tributario-financeira. E que ndo se concebeu uma maneira mais adequada de
manter as fungdes estaduais senao pelos recursos obtidos pela imposicao tributaria.
Mas esse jeito de obter recursos causa o grave inconveniente de invadir, sem permissao
direta, o patriménio alheio, arrancando do contribuinte somas monetarias até mesmo
contra sua vontade.

Todavia, a extragdo da receita tributaria, apesar de ser ato de forga, nao pode
ocorrer a revelia dos ditames constitucionais, que se constutiu, apés muitas lutas, numa
conquista vigente no Estado Democratico e Social de Direito. O roteiro da incidéncia
tributaria segue uma ordem juridico-normativa, endossada pela Constituicdo, da qual o
poder publico ndo pode arredar um milimetro sequer, sob pena de invalidagdo da
conduta.

Sob a perspectiva do contribuinte, ndo resta duvida de que a previsibilidade
normativo-constitucional consiste numa inexoravel garantia juridica, cujo triunfo remonta
a periodos tao icbnicos quanto longinquos da histdria, mais precisamente ao século XllI,
era em que Joao Sem Terra foi impelido a reconhecer que qualquer interferéncia estatal
no patriménio dos suditos deveria emanar de um prévio acerto entre estes e a coroa.
Desde entdo, o principio da legalidade tributaria se enraizou na cultura juridica ocidental
e permanece em plena forma até os dias atuais, apesar de vez ou outra ser vitima de

' As linhas gerais desta introdugéo reproduzem textualmente parte de artigo publicado, pelo signatério desta dissertagéo,
em obra juridica coletiva (Temas de Direito Publico e Privado, 2019, pp. 331-345) elaborada em homenagem aos 800
(oitocentos) anos de existéncia da Univerisidade de Salamanca, na Espanha.
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ataques governamentais, em geral munido do falacioso pretexto da incrementagao da
receita.

Embora a lei figure como estrela principal da constelagéo, € perceptivel que
sozinha nao consegue assegurar a efetiva protecao ao contribuinte contra as investidas
brutais da administracdo publica, razdo pela qual demais principios e instrumentos
devem vir em socorro da concretizagao dessa tarefa protetiva.

A mera reveréncia ao formalismo legal, se outrora desfrutou de prestigio, nos dias
de hoje perdeu tal honraria, por se mostrar insuficiente para inibir o malferimento dos
direitos fundamentais dos contribuintes.

A bem da verdade, essa impoténcia da lei ultrapassa as raias do direito publico,
reverberando na mesma medida sobre os institutos de direito privado, ja que a praxis
demonstrou que o patrimdnio juridico do cidadao ndo € automaticamente repeitado com
a edicao de lei. A tatbestand, a fattispecie ou a nossa hipétese de incidéncia, por si s,
nao garante a intangibilidade dos direitos, porquanto a deformagao é congénita, nascida
com o diploma legal.

Nao é sem razdo que a dogmatica juridica prop0s-se a realgar a dignidade da
pessoa humana, a boa-fé objetiva, a fungdo social, a razoabilidade como vetores a
serem encarnados na triplice fungdo de informar, integrar e interpretar as normas do
ordenamento juridico.

O apego a letra fria da lei distancia o aplicador do direito do contexto dos fatos
juridicos, turvando a visdo do aplicador da norma em relacdo ao ideal de justica.

Seja no Brasil, seja na Peninsula Ibérica, a fonte de suprimento financeiro do
Estado é guarnecida com prerrogativas e privilégios ndo extensiveis a grande maioria
das relagdes juridicas. Estamos na era da tecnologia da informagao, da robotica, dos
bytes, da fibra 6tica. A chegada desses avangos repercute sobre o direito, impondo-lhe,
pelo préprio curso das coisas, a busca por modelos juridicos sintonizados com essas
novidades.

Nao se desconhece que a velocidade do direito ndo é sincronizada com a
agilidade das transformagdes sociais. Em virtude do papel que exerce tem o préprio
tempo de amadurecimento. De toda sorte, embora refém do ritmo cadenciado, o direito
ndo pode ser revestido de um imobilismo suscetivel de gerar fossilizacdo de sua
estrutra. Seria algo comparavel a polias de uma maquina girando em rotagdes opostas.
Sem uma eficaz atualizagao do direito, a consequéncia seria a formag¢ao de um buraco
negro normativo, apto a tragar todas as virtudes axiolégicas de uma sociedade.

Urge entdo, numa intengado progressista, revisitar os elementos e os institutos que
estruturam a relacgao tributaria, a fim de lhe imprimir uma aura mais adaptada aos novos
contornos juridicos.



O texto ora ofertado faz um balango do regime juridico de duas nagdes coirmas
acerca de um ponto especifico no ambito do direito tributario — langamento/liquidagao.
Cremos que em direito comparado a primeira barreira consiste na adaptagdo da
linguagem. Malgrado ambos os paises utilizem o mesmo idioma, nosso querido
portugués, € certo que os significados dados aos vocabulos nem sempre sao
equivalentes.

Procuramos romper esta dificuldade trazendo a lume a descrigdo mais abalizada
da doutrina binacional a respeito do tema proposto.

Embora o foco central seja o estabelecimento de um comparativo do tratamento
juridico — direito posto — conferido por Portugal e Brasil acerca da liquidagao e do
langamento, foi-se construindo em paralelo a trama feita pelas principais teorias politico-
filosoficas, e também histérico-politicas, que embasaram a criacdo do direito hodierno
e, em particular, no que interessa ao trabalho, ao langamento e a liquidacido. Também
se intentou mostrar a forga motriz dos acontecimentos e sua repercussao frente ao
direito.

Levando-se em conta essas diretrizes, a obra subdivide-se em trés grandes
blocos, sendo a primeira parte dedicada aos fundamentos tedricos e historicos, e suas
variagdes temporais; a segunda, a um correr no tempo quanto as necessidades fiscais
€ 0s mecanismos adotados pelos governos, sob a perspectiva tributaria, considerando
as circunstancias sociais, politica, e econdmicas, para granjear os meios de supri-las; e
a terceira, uma visdo mais juridico-dogmatica acerca das principais discussdes que
rondam ou rodaram o tema da liquidac&o e do langcamento em Portugal e no Brasil.

E necessario esclarecer que a escolha do tema desta dissertacédo tem a ver com
a linha de pesquisa indicada para o mestrado, no caso em ciéncias juridico-politicas. E
nesta vertente cobrada pela instituicdo que se procurou conduzir este trabalho e que se
espera, ao final, logra éxito.



1 FUNDAMENTOS JUSFILOSOFICOS

Encontrar a esséncia do direito? ndo € uma tarefa simploria®, pois se trata de um
conceito ainda ou em permanente construgao®, como bem afirmou Kant, ao dizer que
“os juristas ainda estao a procura de uma definicao para o Direito” (Betioli, 1989, p. 59).
Como realidade modulada pela experiéncia humana®, acha-se aberta a todo tipo de
influéncia, em particular daquelas de fundo tipicamente cultural. A natureza em si
mesma, que existe independentemente da atividade humana, tem, por si, uma forca
renovadora, mas nao inventiva. Esta, isto €, a inventividade, € uma caracteristica propria
do ser humano. Dotado que é de energia criadora e de racionalidade, assume a
condicao de portador daquele germe produtor de incontaveis alteragdes no exterior de
si, levando em conta que “a natureza se repete e que s6 o homem inova’. (Reale, 2007,
p. 87)

A imersdo em busca do descobrimento do cerne do direito® constitui-se num dos
propésitos colocado a frente do jurista, sendo como o principal, ao menos, sem duvida,
como o mais dificil e trabalhoso.

A empreitada para alcancar o nucleo do direito exige a consciéncia das
caracteristicas metamodrficas do tema juridico’, exposto a um elevado contingente
cultural, que se revela como fendmeno inacabado e suscetivel a uma continua operacao

2 Esséncia do direito deve ser entendida como a caracteristica que lhe atribui identidade, constituindo-o como algo
especifico e, portanto, diferindo-o dos demais fenémenos sociais. O que constitui o direito enquanto tal. O elemento que,
sendo retirado, determina a propria auséncia de direito (sem o qual o direito deixaria de sé-lo). (Castro Filho, 2017, p.
53)

3 Aduz Serpa Lopes (1971, p. 12) acerca dos varios sentidos do direito que, “no sentido filoséfico, a pesquisa de um
conceito universalde Direito ndo obteve até o presente o sucesso desejado. Refere Rojina Villegas a opinido do professor
Garcia Rojas, em conferéncias publicas, salientando que todas as definigbes formais do Direito padeciam do seguinte
erro comum: deixavam de manifestar o contetdo do mesmo, seu objeto e finalidade, para destacarem o ponto de partida
e a diregcdo’. E acrescenta que “os legisladores ndo possuiam um ponto de apoio para distinguir o juridico do n&o juridico,
quando se trata de jure codendo, para obter uma dire¢do ou um ponto de vista caracteristico do juridico, por isso que o
formalismo né&o os tirava do atoleiro”. Por fim, arremata, dizendo que esta dificuldade no definir “consiste em colocar o
conceito do Direito no seu verdadeiro posto, na ordem dos conhecimentos, e assinalar o seu fundamento e conexées
com outros conhecimentos analogos”.

4 Assevera Alexandre Groppali que todo e qualquer direito esta em vias de formac&o. (1968, p. 167)

5 Assinala Eros Grau (2011, p. 19) que, “podemos descrever o direito de varias formas e desde varias perspectiva; na
verdade, contudo, ndo descrevemos jamais a realidade, porém o nosso modo de ver a realidade”, ja que, segundo o
Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal do Brasil, “a realidade da qual tomamaos consciéncia (isto é: a
consciéncia do real) existe como existe (=esta intrinseca) em nosso pensamento (ainda que o nosso pensamento — a
consciéncia — seja por ela determinado)”.

5 Em seu sentido simples, a filosofia do direito pode ser definida como o corpus de respostas a pergunta’o que é o
direito?"Tal definigdo, porém, é enganosamente simples — e havera uma resposta com a qual todos se ponham
imediatamente de acordo? Se o assunto é tdo simples, contudo, por que a pergunta vem sendo feita pelo menos desde
a época dos gregos classicos, cerca de 2.500 anos atras, e ainda ndo se chegou a uma resposta definitiva a pergunta "o
que é o direito? (Morrison, 2006, p. 2).

" Ha doutrina (Sousa, 1963, p. 40) certificando que “implica em reconhecer que o direito ndo tem contetido proprio. Como
instrumento de agéo, éle apenas traca as regras a serem observadas para que, agindo-se de determinada maneira,
determinados objetivos possam ser atingidos. Mas ésses objetivos sdo ditados por consideragées de outras naturezas.
Em si mesmos, os objetivos, a servigo dos quais esta o direito, ndo séo juridicos”, e que “primeiro define-se o resultado
visado. Esse resultado sera de natureza social, ou econémica, ou politica. Em seguida, o direito, em fungdo désse
resultado previamente definido, dira como agir para atingi-lo”. Assim, “essas conseqliéncias, tornadas possiveis ou
obstadas pelo direito, sGo sempre, porém, conseqliéncias sociais, econémicas ou politicas: ndo juridicas. O direito as
recebe de outras ciéncias, e apenas lhes fornece os instrumentos de agdo: ndo as elabora, ndo as critica, ndo as comenta.
Portanto, o direito é apenas um mecanismo. Por isso mesmo, a norma juridica cujo conteudo fésse exclusivamente
juridico seria um contra-senso”.



de construgdo e de reconstrugédo®. Tais razbes indicam o desafio de organizar um
conceito uniforme e abrangente do direito.

Dentro da circunferéncia do direito residem varias particularidades que séo
potencialmente aptas a reconfigurar seu sentido. Cuida-se de matéria cujas respostas
ndo acompanham a mesma logica idealista e abstrata da fisica e da matematica, em
que, dadas as mesmas condi¢des, o desfecho sera sempre o mesmo.

O funcionamento do direito submete-se a uma dinamica diversa, em virtude de ser
impulsionado por estimulos que vergam ou se alteram a depender da presenca de
certos pressupostos, valores e condi¢gdes. Como bem cultural, fruto da objetivagcao do
espirito, parace 6bvio que as nuances humanas reflitam o mundo que os cerca. Apesar
disso, muitos séculos foram necessarios para que o homem se apercebesse dessa sua
capacidade de influir sobre o dado pela natureza. Essa consciéncia histérica passou a
ocupar espago mais significativo e de maneira sistematizada ja nos idos do Séc. XVIII,
pela arguta obra de pensadores do porte de Voltaire, Montesquieu, entre outros.

O direito néo se livra das escolhas dificeis: “é uma entidade autbnoma ou é um
processo, um conjunto de processos ou, talvez, um fenémeno social complexo? A
legalidade é um modo de pensar? Ou sera a capacidade de prever o resultado das
acoes judiciais? O direito é uma atitude argumentativa?” (Morrison, 2006, p. 2) Sao
formulagdes sem respostas prontas.

As normas juridicas se forram em fundamentos éticos (Telles Junior, 2008, p. 111),
porquanto exercem influéncia sobre o homem, ordenando e sugerindo-lhe caminhos,
tendo em vista tratar-se de o Unico ser que age e se conduz, dotado que é de capacidade
para realizar escolhas perante os fatos da vida. O padrao do direito e da ética ndo séo
naturais, como tenta se infundir. Essa “naturalizacdo da existéncia moral esconde,
portanto, o mais importante da ética: o fato de ela ser criagao historico-cultural’. (Chaui,
2000, p. 432)

A consciéncia humana ndo atua sem um senso de dire¢cdo; da mesma forma as
instituicdes, que se guiam pelos interesses mais proeminentes da sociedade. Esses
interesses se infundem nos valores, que, assim, atuam como setas apontando o
caminho a ser seguido. E uma medida ideal que orienta 0 comportamento dos individuos
e entidades. Como fungao, expressa-se de maneira relacional, numa interagdo com o
grupo social, do qual participa exercendo uma troca de influéncia. O sentido desejado
pelos valores repercute sobre o grupamento social, e este devolve, suscitando-lhes
modificagdes e adaptagdes. A familia, a economia, a politica, sdo pilares da sociedade

8 Sobre este ponto, diz Serpa Lopes: “t6da a razdo de ser deste dédalo que impera no campo da definigdo do Direito
provém, assim, dos pontos de vista parciais propostos pelas concepgées filoséficas modernas, de tal sorte que o Direito
varia de aspecto consoante a perspectiva de quem o visa’. Mais adiante sentencia: “Desde que se afaste o Direito de
toda conexdo com o Direito divino, éle passa a seguir a diregdo dos ventos politicos. E, assim, ou sera a sua finalidade
a liberdade dos cultos, ou, outras vezes, a de defender a liberdade individual em face do Estado; ou é guiado pelo espirito
popular, ou vive identificado com a vontade do soberano, ou, ainda, com a vontade geral, como sucede no absolutismo
democratico, ou, finalmente, com o absolutismo totalitario, sintetizado na vontade do Chefe ou do Cominform.” (Serpa
Lopes, 1971, p. 12)
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que se erguem retroalimentados por padrdes éticos. Com o direito ndo é diferente,
também infiltrado por valores como liberdade, justi¢a, entre outros.

Mostra-se pertinente conciliar o estudo mediante uma alianga do direito com as
ciéncias de base histdrico-cultural, até mesmo porque, segundo a ligdo de Gustav
Radbruch (1997, p. 186), o direito ndo € apenas categoria nem s6 uma forma do
pensamento, sendo “ainda aquela modalidade da cultura real que se apodera dos fatos
do mundo do direito e Ihes da também uma certa forma e um certo tipo’”.

Veja-se o caso da liberdade®, ideal tdo caro ao direito. Sendo valor, ndo se projeta,
porém, exclusivamente sobre o campo juridico, espraiando-se também pelo espectro
politico. A liberdade, portanto, tem um peso sdcio-politico, atuando nas duas frentes
concomitantemente e delas ndo se degarrando, sendo isso visivel na medida em que
“abrange problemas como o da escravidéo (isto é, a libertas classica como atributo do
homem livre) ou como o da moderna ‘liberdade de ir e vir”. Entendimento parecido se
tem quanto ao valor justica, “que muitos designam como valor axial do Direito, sendo
como verdadeiro telos de todo sistema juridico, é também — ao menos em parte — valor
politico”. (Saldanha, 1997, p. 80)

Se caminharmos orientado por uma visao dicotdmica, teremos, de um lado, a ala
sintética, que compartimenta e sela hermeticamente o fenédmeno juridico, e, de outro, a
corrente analitica ou especifica do direito, que ndo admite qualquer tipo de reducao,
malgrado o examine a luz de enunciados da logica-formal. (Betioli, 1989, pp. 60-61)

Analitica, por exemplo, € a visdo de Santi Romano, partidario da tese de que nao
cabe falar num unico direito ou numa unica ordem juridica. Sintetiza seu pensamento
recorrendo a fatos ocorridos na ldade Média, periodo marcado por uma sociedade
“dividida, fragmentada em muitas e diversas comunidades, frequentemente
independentes ou fragilmente ligadas entre elas”, conjuntura tal determinante na
produgéo do “fenébmeno da pluralidade dos ordenamentos juridicos”. Observa ele que é
factivel conviver em paralelo com o direito estatal outras ordens de direito, pois “basta
recordar o direito da Igreja Catdlica’, que por séculos projetou seus efeitos
conjuntamente com as ordenagdes de cada reinado. (Romano, 2008, p. 139)

Contra esse relativismo se insurge Blaise Pascal, apud Miguel Reale. Embora
refletindo especificamente sobre o dilema da justica, “impressionava-se ele com a
variagdo dos critérios legais de pais para pais, e mostrava-se perplexo na consideragdo
do valor do justo”. De maneira perspicaz dizia: “Que verdade moral é esta que dois graus
da latitude bastam para destruir? Que verdade moral é esta, posta como absoluta e
objetiva, quando ela se revela uma aquém, e outra além dos Pirineus?”. (Reale, 2007,
p. 157)

9 Chama a atengéo Zygmunt Bauman (2000, p. 13) para as inconveniéncias das crengas, como a de atribuir a certos
valores a condigéo de algo pronto e acabado. Cita o caso da liberdade, que muitos acreditam estar concluida e resolvida
da melhor maneira possivel, s6 que essa certeza ndo passa pelo filtro da realidade, que aponta em sentido contrario.
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Eis aqui alguns dos dilemas colocados em torno do direito, ciéncia naturalmente
permeavel a conceitos oscilantes entre os extremos absoluto e relativo. Assim, o perfil
do direito, da economia, da politica, da sociedade como um todo, vai se alterando no
compasso das variagdes historicas. E indubitavel assimilar que “sdo as ordens juridicas
in concreto que, dentro de uma realidade onde se incluem condicionamentos e decisées,
defina a insergéo de determinados valores dentro de seus dispositivos” (Saldanha, 1997,
p.81). Dai ser perfeitamente compreensivel que “um ordenamento politicamente liberal
incorporara valores diferentes de um socialista; também o direito dos paises arabes
apresenta obviamente valores do tipo outro, que ndo os chamados cristdos”. (Saldanha,
1997, p. 81)

Talvez essa caracteristica evolutiva e cambiante sirva como importante estimulo
para a iterativa producao de trabalhos e pesquisas juridicas, haja vista que o conteudo
juridico ainda oferece, ao menos no campo especulativo, um vasto oceano a ser
explorado. A tese de que a legitimidade do direito € encontrada no préprio direito ndo
resiste a percepgao de que este provém de muitas origens e que chega a ser paradoxal
dizer “que ha, inclusivamente, uma formagdo anti-juridica do direito”, porquanto “ha
direito que brota da violagdo do direito, e novos terrenos juridicos que assentam, por
assim dizer, como os da terra, sobre uma lavra revolucionaria ja fria”. (Radbruch, 1997,
pp. 194-195)

E n&o ha nisso nenhuma filiagdo cega ao ceticismo, que pde em duvida todo e
qualquer tipo de conhecimento, pois a percep¢ado de que as coisas sao passiveis de
mudanga ndo equivale a dizer que tais objetos apresentam conteudo provisério e
carregado de dubiedade. Verdade seja dita que na acepgao relativista inexiste falha
quanto a veracidade de um objeto, ideia ou pensamento. A particularidade reside tao
somente no fato de que essa certeza recobre nao o todo, mas apenas uma parte do
problema.

Parece nao haver duvida de que a reflexao juridica é enriquecida pelo resultado
do desenvolvimento decorrente da cronologia dos fatos, cuja dinamica traz consigo uma
dilatagdo e uma diversificagdo do objeto de conhecimento, melhorando, com isso, a
experiéncia cognitiva.

Evidentemente que essa atividade desbravadora exige um trabalho governado por
um método idéneo que nao exclua do caminho do observador o recurso a intuigdo, como
expediente util na tarefa de perfurar as camadas do direito em busca da esséncia do
direito.

Perquirir a respeito do universo juridico implica promover inclusive uma imerséo

na cultura humana'® para dessa atividade prospectar os blocos edificantes do direito.

© Ha, porém, quem negue, na filosofia do direito, essa viséo adaptativa do direito. Nicolai Hartmann, sendo um deles,
fulmina qualquer tentativa de jungdo dos valores com a Histéria. Trata o devir como algo atemporal, distanciado de
qualquer elasticididade ou adaptabilidade decorrente da contingéncia histérica, sendo por isso eterno, cabendo ao
homem apenas desvenda-lo. Além disso, os valores seriam puros em razdo de estarem apartados dos desejos e
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Como saber cientifico, o direito é bifacial, tanto pode ser encarado como método
ou como objeto do conhecimento (Grau, 2011, p. 23). Contudo, ndo séo lados
oponentes. Na verdade, tem a virtude de abrigar dentro de uma certa unidade dois
aspectos da epistemologia do direito que se complementam e se comunicam
mutuamente.

Na perspectiva tridimensionalista de Miguel Reale (1994, p. 9), a estrutura do
direito sustenta-se sob um tripé escorado por fatos descritos abstratamente numa norma
a qual é orientada por valores hauridos da sociedade. A conjugagéo de fato, norma e
valor formaria o circuito no qual transitaria toda a atividade juridica.

O mundo do direito tem um pé no territério da ética e de modo algum se
desconecta dela, ainda que ambos ndo compartilhem inteiramente 0 mesmo objeto.
Embora as coisas fisicas também importem ao fenédmeno juridico, seu maior interesse
recai indubitavelmente sobre as acdes e condutas humanas, isto €, sobre o terreno do
dever ser.

E vital ter em mente que o desenvolvimento humano se interliga e se implica
substancialmente pelas dimensdes do tempo e do espaco. A valer, a “idéia de natureza
humana como algo universal, intemporal e existente em si e por si mesma ndo se
sustenta cientificamente, filosoficamente e empiricamente. Por qué? Porque 0s seres
humanos séo culturais ou histéricos”. (Chaui, 2000, p. 369)

O modo de proceder de hoje ndo € mera obra do acaso, mas resultado de
ocorréncias, tradigdes e conhecimentos herdados dos antepassados. O presente é essa
foz para onde desaguam as experiéncias e transformagdes acumuladas no tempo. E
gragas ao dominio da linguagem a humanidade pode retransmitir, entre geracdes, esse
aprendizado.

Assim é que o presente — da mesma forma o passado — séo elos dessa corrente
de transmissdo de vivéncia e de saberes que possibilitam a continuidade dos tragos
culturais, econébmicos e sociais, gerando um ciclo renovavel e interligado. Ou nas belas
palavras de Savigny, apud Maximiliano: o presente “ndo é mais do que um momento
nesse rio perene da vida”. (Maximiliano, 2003, p. 19)

Essa visdo temporal, com fases bem demarcadas, costuma esconder os
meandros e os bastidores que cercam a trajetéria social. O movimento histérico-politico-
cultural esta longe de progredir de maneira linear, sem algum tipo de sobressalto,
instabilidade ou oscilagdo. A humanidade atravessa o tempo num ritmo de marcha e de
contramarcha, num movimento elastico e intermitente, ora sacudida pela chama das
paixdes, da irascibilidade das guerras e do alvorogo das convulsbes sociais, ora
serenada pelos ventos calmos da prosperidade e da bonancga.

preferéncias individuais, pois, como modelos de referéncia, colocam-se numa posigao distinta e anterior das atitudes e
comportamentos.
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Com efeito, a agitagéo social reflete este fervor do espirito humano de romper com
os limites, de transcender, de construir e de reconstruir o meio circundante e as
estruturas que o acompanha.

Os avangos e recuos, a paz e a guerra, a fartura e a miséria ndo séo, portanto,
circunstancias estranhas ao direito.

Essa impetuosidade humana e a trajetéria sinuosa dos acontecimentos foi
captada por Augusto Comte, retratando isso de alguma maneira na “Lei dos Trés
Estados”, pela qual, ao sistematizar o pensamento humano, graduando-o em estado
teoldgico, metafisico e cientifico, concebeu uma férmula que culminou mais tarde no
vetor para o desenvolvimento das concepgbes de Estado. (Lima, 1939, p. 92)

A nocdo de Estado ndo observa uma divisdo rigorosamente demarcada em
comego, meio e fim. Também ndo é possivel associar, com seguranga, a um
determinado periodo histérico um tipo especifico de Estado. A sucessado estadual
segue, em geral, uma reta ascendente, mas isso ndo quer dizer que fica livre de
influéncias ideologicas de outros momentos. Como refor¢o argumentativo, ja se
ressuscitou até ideias tidas como sepultadas na cova do esquecimento. Isso quer dizer
que a concepgao de Estado ndo guarda perfeita simetria com a cronologia. Dai se
identificar Estados, como os da Antiguidade, que apresentaram inspiragbes
aparentemente circunscritas ao estagio da modernidade, e outros, de idade mais
recente, reproduzindo tragos exteriorizados por governos existentes antes da queda do
Império Romano do Ocidente, tal como ocorreu com os Estados Monarquicos, no
periodo medieval, que cultivaram a pratica de prestar culto a divindade. Ou como
destaca Jorge Miranda (2005, p. 28) acerca da evolugao do moderno Estado europeu:
“Uma primeira perspectiva, de natureza cultural, toma o Estado em cada época como
expressao da civilizagdo (europeia) dessa época. Atende, por conseguinte, sobretudo,
as concepgoes filosoficas, sociais e juridicas que legitimam o poder e pelas quais sao
avaliados o caracter e os mobeis de acg¢do dos governantes”.

O dado historico-filosofico proporciona um acesso estratégico ao universo
multifario do saber, principalmente na atmosfera que envolve os principios alicercantes
da ordem juridica. Principios que sdo a base de todas as coisas, embora Tales de Mileto,
entre os pré-socraticos, sustentara, ao dizer sobre a metafisica, que a causa primaria
de todas as coisas seria a agua ou, como Anaximenes, que avistava no ar a ontologia
de todas as demais (Morente, 1980, p. 79). Principios que estao dispostos a atualizagao,
nao se destinando ao processo de fossilizagdo, sem chegar, no entanto, ao extremismo
de Heraclito, o qual considera a realidade em permanente fluidez, em que as coisas
num instante sdo e, ja no seguinte, deixam de ser, ou como acentuou: “nunca nos
banhamos duas vezes no mesmo rio”. (Morente, 1980, p. 81)
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O tempo ja protagonizou fantasticas viradas ideoldgicas. Conceitos enraizados na
sociedade ja experimentaram o gosto das mudancgas repentinas e até violentas. Tome-
se em consideragao o caso da democracia grega. Para os gregos, integrar a classe do
povo simbolizava pertencer a um seleto grupo de pessoas iluminadas e sabias. Quem
detinha esses predicados era investido da prerrogativa de deliberar sobre os designios
politicos da sociedade. Naquele momento, essa pratica “era denominada d6cio, e aqueles
que néo tinham o direito de deliberar, que ndo podiam nem mesmo residir na cidade,
eram o0s nec 0Ocio, isto é, 0s negociantes, escravos e estrangeiros” (Acquaviva, 2010, p.
25). Olhando para o passado com a mentalidade atual, vé-se que essa posigao grega,
entdo prestigiada, seria hoje refutada pela comunidade ocidental, tendo em vista a
expressdo Povo carregar hodiernamente um sentido mais inclusivo e menos
reducionista daquele adotado pelos helénicos. Hegel, apud Chaui, ja dizia que “o tempo
é 0 modo como o Espirito Absoluto ou a razdo se manifesta e se desenvolve através
das obras e instituigbes — religido, artes, ciéncias, Filosofia, instituigbes sociais,
instituigbes politicas” (Chaui, 2000, p. 373). Para ele, portanto, a “cada periodo de sua
temporalidade, o Espirito ou razdo engendra uma Cultura determinada, que exprime o
estagio de desenvolvimento espiritual ou racional da humanidade” (Chaui, 2000, p. 373).

Esse aspecto que leva em conta a evolugdo do fenébmeno conceitual foi captada
e desenvolvida pela teoria constitucional americana em trabalhos voltados para a
identificagdo de meios adequados de superagédo da jurisprudéncia consolidada dos
casos de marcante alteragdo do contexto social. Seus seguidores sustentam que a
orientagdo jurisprudencial pode ser invertida, sem alteragdo nominal do texto
constitucional, mediante aplicagdo do denominado overruling, o que para muitos nao
passa de uma nova roupagem da conhecida teoria da mutag&o constitucional.

Nessa empreitada, mostra-se pertinente guiar-se pelas diretrizes subministradas
pelo principio da complementaridade. Trata-se de vetor caracterizado pela capacidade
de magnetizar contrugdes tedricas aparentemente divergentes. Assim, mediante um
processo de depuragdo das contradi¢des, conjugado com a aplicagdo do juizo de
razoabilidade, busca-se eliminar o indesejavel efeito da incompatibilidade.

Nas fases iniciais da humanidade, de parco dominio cientifico sobre os meios de
producao, mas de profunda reveréncia as forgas sobrenaturais, a crenca que imperava
era a do misticismo, com baixo ou nenhum predominio da objetividade na arte de

explicar e de compreender o cosmo''.

" A tal respeito, s&o lapidares as palavras do Ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro Luis Roberto Barroso: “No
principio era a forga. Cada um por si. Depois vieram a familia, as tribos, a sociedade primitiva. Os mitos e os deuses —
multiplos, ameagadores, vingativos. Os lideres religiosos tornam-se chefes absolutos. Antiguidade profunda, pré-biblica,
época de sacrificios humanos, guerras, perseguicées, escraviddo. Na noite dos tempos, acendem-se as primeiras luzes:
surgem as leis, inicialmente morais, depois juridicas. Regras de conduta que reprimem os instintos, a barbarie,
disciplinam as relagées interpessoais e, claro, protegem a propriedade. Tem inicio o processo civilizatério. Uma aventura
errante, longa, inacabada. Uma histéria sem fim”. (Barroso, 2020, p. 32)
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E somente numa quadra histdrica posterior que as luzes da razdo, como forma de
conhecimento, sdo acesas e comecam a disputar espaco com as impressdes
mitolégicas monopolizadoras do pensamento.

Nao custa lembrar que nesse intervalo histérico, num clima inflamado pela
polaridade de ideias, abriu-se enorme disputa entre as varias correntes de pensamento,
cada qual afirmando ter encontrado o selo da verdade. Essa corrida trouxe beneficios
no sentido de agitar os pensadores e motiva-los a empreender esforgos em diregéo a
uma efervescente reflexao intelectual. Por causa disso, conceitos entao santificados,
tidos como intocaveis, perderam abruptamente essa condicdo sacrossanta e,
rebaixados dessa posi¢ao, tornaram-se alvo de contestagao. O efeito mais significativo,
porém, deste processo foi o de retirar do espirito humano a venda da obscuridade que
impedia a consciéncia de atingir outras dimensdes.

O direito mantém intima relagédo com a cultura. Ambos sdo como pontas unidas
pelo propdsito comum de revelar os valores e sentimentos humanos. Devido a isso, a
norma tende a replicar tais caracteristicas nos dispositivos legais. Sem duvida, o grau
de sofisticacdo de uma sociedade reflete no nivel de complexidade de seu sistema
juridico. Nao se exagera em dizer, por exemplo, que a sociedade romana produziu um
dos mais notaveis sistemas juridicos ja conhecidos. Este brilho juridico atravessou os
tempos, permanecendo vivo pelos correr dos séculos, sendo saudado e reafirmado até
hoje pela sua imponéncia e pelo seu esplendor.

As vezes, um povo avanga extraordinariamente em determinadas areas e ndo
consegue experimentar o mesmo éxito em outras. A retrospectiva dos antigos impérios
orientais confirma a corregao dessa afirmagao. Na organizagao politica imperial, a forga
do regime era afiancada pela truculéncia das armas. Cerceou-se ao extremo a liberdade
dos individuos, com a manutencdo de um sistema econdmico de cunho escravocrata.
O fiasco na area politico-econdmica ndo impediu tais sociedades de alcancar um
magnifico progresso cultural, sucesso que Egito e Mesopotamia, por exemplo, lograram
obter na matematica, na astronomia, entre outras. Igual triunfo se viu no terreno da moral
com o Cdodigo Hamurabi,em vigor na Babil6nia até meados de 2.200 a.C., oferecendo
um prestigiado catalogo de “principios basilares da ordem social e que foram as fontes
luminosas da legislagdo moderna”. (Maluf, 2019, p. 163)

Essa maneira de organizar o pensamento, levando em conta o carater mutavel da
ordem juridica, tem a virtude de enriquecer o estudo com a introdugao de ideias vindas
da politica, historia, filosofia etc. Nem sempre a academia vé com simpatia essa
aproximagao multidisciplinar. Ha alguma resisténcia quanto a colocagao da Filosofia,
Ciéncia Politica, Economia, Sociologia, sob os olhares do estudo juridico. Embora se
notem sinais de mudanca, ainda grassa na ciéncia juridica certo preconceito quanto a
introducdo de pautas extrajuridicas na ordem do dia do jurista. Talvez essa hostilidade
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seja motivada no fraco argumento de que filésofos, socidlogos'?, cientistas politicos etc,
trabalham em cima de objetos especificos mediante o uso de metodologia prépria, da
qual os operadores do direito ndo dominam nem deveriam dominar'®. Hans Kelsen
mesmo ndo escondia seu incObmodo com a miscigenacao do direito, tendo, inclusive,
apregoado na sua Teoria Pura do Direito a necessidade de purificagédo do direito,
despindo-o de toda influéncia extrajuridica.

Nao ha como isolar do direito areas correlatas do saber, pois a distancia que os
separam néo é significativa o bastante para derruir a afinidade que os sinalizam. Antes
de polarizarem-se, tais setores do conhecimento se complementam, e a boa pesquisa
nao sobrevive sem esse casamento, porquanto o melhor desenvolvimento da ciéncia
juridica carece da unido desses saberes.

Evidentemente que a autonomia de qualquer disciplina exige campo proprio de
investigagao sobre o qual pairam principios gerais e setoriais que “se aceitam como
condi¢do de validade de determinado sistema ou ordem do conhecimento” (Reale, 2011,
p. 11). Nao é, porém, por causa dessa emancipagao do direito, como ciéncia autbnoma,
que se deve abrir mao desse congragamento entre disciplinas tradicionalmente afins a
propésito do aperfeicoamento das potencialidades humanas.

O valor da investigagao depende outrossim de uma combinagéo harmoniosa da
dogmatica juridica com a filosofia do direito, a histéria juridica, e outras tantas, como a
sociologia juridica, a antropologia juridica, a psicologia juridica, etc. Essa mescla é
salutar e favorece a plena compreensao do direito, além de conferir legitimidade a
pesquisa.

Antes de retratar um instituto juridico e de enfrentar os pontos cruciais de uma
categoria juridica é primordial perquirir os alicerces da ciéncia a fim de encontrar os
fundamentos do sistema que indicam e direcionam a investigagcdo no caminho condutor
da certeza e da verdade.

A construgdo tedrica do direito se ergue sobre enunciados e conceitos
coerentemente sistematizados em fungdo de um objeto. Como o desdobramento da
ciéncia juridica é situacional, ndo se compreende um fenédmeno juridico distanciado do
contexto e das condi¢cdes contingentes do momento. Dai a fundamentalidade da
distincdo entre conceitos universais e individuais para entender aquilo que é permanente
e comum a todos os ordenamentos, como a categoria légico-juridica, daquilo que é
circunstancial e se mostra adaptavel e suscetivel de modificagdes, tal como se passa
no plano juridico-positivo.

12 E claro que existem compartimentos destas disciplinas que sdo incomunicaveis. A Sociologia, por exemplo, segundo
prelecao de Marcus Claudio Acquaviva (2010, p. 11), se interessa, sem preconceitos, por toda espécie de sociedade,
mesmo aquelas inimigas da ordem juridica e, portanto, do proprio Estado, reprimidas pela lei, ilicitas, tais como a Méafia
siciliana, a Camorra napolitana, a Yakuza (mafia japonesa) e a Russkaja (mafia russa).

'8 Compartilha deste entendimento Alfredo Augusto Becker (1998, p. 40), o qual assenta que “O maior equivoco no Direito
Tributario é a contaminagdo entre principios e conceitos juridicos e principios e conceitos pré-juridicos (econémicos,
financeiros, politicos, sociais, etc.)’. Mais ainda: “esta contaminagé&o prostitui a atitude mental juridica’. (Barros e Neto,
2016, p. 265).
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O homem, ser naturalmente gregario, tem entre suas primeiras preocupagdes
obter recursos primordiais & sua subsisténcia, objetivo que também é compartilhado
com seus pares, 0s quais se acham premidos das mesmas necessidades. Em vista
dessa coincidéncia de interesses, é fundamental, para que impere a harmonia, criar uma
ordem normativa capaz de albergar os valores mais caros da sociedade e de servir
como ponto de referéncia para a determinacdo dos comportamentos e dos
relacionamentos intersubjetivos.

A pacificacdo social reclama a execugcdo de varias acgbes coordenadas.
Inicialmente exige-se um autorretrato dos individuos no sentido de reconhecer que ndo
sdo autossuficientes. Essa constatacdo é importante para leva-lo a um estado de
mobilizagéo, por saber que, sozinho, ndo conseguira vencer as fraquezas impostas pela
natureza. As limitagdes fisicas e a mortalidade escancaram essa incapacidade humana
de sobrevivéncia sem o auxilio de seus semelhantes.

Essa dependéncia mutua nao significa a eliminagdo do individualismo e do
egoismo. A colaboragao persiste enquanto perdurar o interesse comum.

O animo se altera quando entra em cena a disputa por bens escassos. Nesta
hipotese, a cooperagao cede espaco a competicao, e a colaboracgao, ao conflito. Embora
nao seja uma regra infalivel, é l6gico que a rivalidade potencializa os riscos de discordia.
O aparato normativo reluz nessas circunstancias como mecanismo inclinado a reduzir
os atritos e a atuar como remédio adequado para debelar os conflitos ndo apaziguados.
A despeito de ser fundamental a obediéncia ao ordenamento, sabe-se que essa € uma
virtude ndo cultivada por todas as conciéncias. Por isso, institui-se a san¢gdo como
medida de desencorajamento, castigando com penas mais pesadas o infrator renitente
praticante de condutas decisivamente repugnantes aos interesses sociais. (Reale, 1994,
p. 32)

Porque o direito € fruto da inteligéncia humana, o processo de compreesao
depende dessa mesma fonte para que o fendbmeno se torne inteligivel. Trata-se de uma
experiéncia metajuridica. E insuficiente e infértil separa-lo em partes, decompondo-o ao
modo do processo cartesiano de fragmentacéo. E preciso considera-lo como sistema
complexo que funciona em conexao com os fatos, valores, acontecimentos, condutas,
movimentos, ideias e teorias. Ndo deve, por sua vez, ser visto como um amontoado de
elementos, nem como simples somatorio destes. Isso porque cada componente isolado
ostenta significado completamente diverso de quando integrado a um sistema. O
exemplo emblematico vem da agua. O hidrogénio e o oxigénio enquanto estado
separados apresentam propriedades organolépticas de um gas. Mas basta juntar dois
atomos de hidrogénio com um de oxigénio para que ocorra a transformacgao de estado,
de gasoso para o de liquido. Fenbmeno semelhante se passa com o direito, cujo
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comportamento repercute e se modifica conforme se alteram as variaveis socio-
politicas. (Reale, 2011, p. 194)

O conceito de propriedade adotado no direito romano nao chegou, por exemplo,
na ldade Média intacto, sem receber os retoques da época. Se em Roma predominava
o carater individualista, no feudalismo preponderava a propriedade com dualidade de
sujeitos. Vigia neste também um sistema hereditario que convenientemente prestava-
se a manutengao das terras dentro da familia e a preservagédo do prestigio politico
destes grupos. Com a Revolugéo Francesa, houve a retomada da feigao individualista
da propriedade. Contudo, esta caracteristica foi novamente confrontada, agora pelo
Papa Le&o XIlI, que, na enciclica Rerum Novarum, externou sua indignacdo com as
desigualdades e injusticas sociais existentes. Este documento contribuiu
significativamente para reforgar o carater social da propriedade, servindo também de
inspiracao para a formulagao do principio da fungao social da propriedade. Este principio
foi bastante trabalhado por Léon Duguit, apud Gongalves, a quem coube difundi-lo para
toda a América Latina. Para o eminente jurista francés, pelo referido principio conclui-
se que “a propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se tornar
a fungao social do detentor da riqueza mobiliaria e imobiliaria” (Gongalves, 2020, p. 680).
E, destacando a indole variavel e condicionada do direito a propriedade pela politica e
pela sociedade — e que vale para todos os ramos do direito, declara ainda o autor que
somente o proprietario “pode aumentar a riqueza geral utilizando a sua propria; a
propriedade néo é, de modo algum, um direito intangivel e sagrado, mas um direito em
continua mudanca que se deve modelar sobre as necessidades sociais as quais deve
responder’. (Gongalves, 2020, p. 680)

E ilusdo pressupor que o direito, como bem cultural, nasce abruptamente na mente
do legislador (Nascimento, 1981, p. 18). As ideias e os valores sedimentam-se
paulatinamente, como num aluvido. Em geral, as aspiragdes populares sao captadas
aos poucos pelos representantes politicos. Estes sentimentos muitas vezes sao levados
em conta e incorporados ao sitema normativo apds o exercicio de muita pressido. Sao
raros os atos legislativos de relance, salvo nos casos de grave comogao social, de
profundas crises econdmicas, ou infelizmente de atendimento a interesses nada
republicanos. Em sintese, como esclarece Reale (2007, p. 107), “as leis culturais nao
se desdobram gradualmente, umas relagbes resultando das outras seqgundo uma ordem
progressiva de adequagédo aos fatos”. Para o autor, “elas antes se implicam e se
pressupbem segundo uma exigéncia complementar, s6 encontrando confirmagdo por
estarem inseridas numa trama congruente e coerente de enlaces ou conexbes”. (Reale,
2007, p. 107)

Savigny, num viés histérico, atrela o surgimento do direito & uma concertacdo
inconsciente e evolutiva das populagcbes a respeito de assuntos precipuamente
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nacionais suscetiveis de afetar-lhes suas caracteristicas e seu modo de viver. Por falar
em modo de viver, “conta-nos Fustel de Coulanges, em sua obra imortal A Cidade Antiga
(Capitulo XVIIl), que, na antiga Grécia, o Estado sufocava por inteiro a liberdade natural
do individuo, a ponto de - em algumas cidades-Estado helénicas - os homens serem
obrigados a deixar crescer a barba e as mulheres ngo poderem levar, em viagem, mais
do que trés vestidos” (Acquaviva, 2010, p. 13). Isso demonstra o estrago que o direito,
como ferramenta, pode causar, se cair em maos inescrupulosas e desprovidas dos
valores mais sublimes da humanidade.

E truismo dizer que uma dissertagéo juridica fundada na interdisciplinariedade nao
deve exonerar-se das formulagdes advindas da filosofia, da histéria, da economia etc,
porque o conhecimento, embora segmentado pela natureza do objeto, possui um tronco
comum do qual emana todos os demais galhos do saber (Montoro, 2005, p. 142). Até
porque o direito mantém parentesco com a ética e, como é de sabenga, esta se banha
nas aguas da filosofia, dai ser recomendavel comegar o estudo por estas veredas, que
se encontram presentes na estrutura do direito.

A liberdade é pressuposto ético para a concretizagao da Justica. O direito
sustenta-se no livre-arbitrio do espirito. A normatividade do direito reclama a
possibilidade de escolha do individuo. Como é dotado de estrutura psicoldgica, € capaz
de identificar as causas e os efeitos de uma agdo. A consciéncia sobre as
consequéncias dos seus atos o torna senhor absoluto de suas decisdes. Mas esse
poder de agir ndo vem s, acompanha-o a responsabilidade, como efeito decorrente do
comportamento adotado.

Diferentemente do que sucede nas leis da natureza, na qual o fato existe
independentemente da vontade, na seara da ética, disciplina da qual o direito faz parte,
a consequéncia do ato ndo decorre diretamente deste, mas de um mecanismo de
imputacéao e de avaliacao critica, que “sé pode ser concebido, concretamente, como um
processo incessante de composicao de valoragdes e de interesses, tendo como base
ou fulcro o valor condicionante da liberdade espiritual, a pessoa como fonte constitutiva
do mundo cultural’. (Montoro, 2005, p. 114)

Portanto, a regéncia deste processo de estabelecimento da normatividade juridica
é compartilhada sim pela filosofia, que esclarece ndo s6 as balizas de realizagdo do
conhecimento do objeto juridico, como oferece diretrizes a respeito da posigcao
axiolégica do direito. A propésito, veja-se o caso dos direitos subjetivos do homem, ou
direitos de personalidade, que ndo sao reconhecidos, pela escola positivista, como
inatos, como se decorressem automaticamente do nascimento e da realidade
psicofisica do individuo, mas oriundos de emanagdes juridico-normativas, que lhe fixam
o seu teor. Dessa orientagcdo ndo comungam os seguidores da escola do direito natural,
que consideram suficiente a condicdo humana para que a pessoa titularize certos

20



direitos, anteriores e independentes da conjuntura politico-juridica. Neste caso, tem o
ordenamento juridico vigente a mera fungcdo de reconhecer e declara-los, inclusive
porque, com 0 progresso econdmico-social, novas hipoteses surgem a cada dia, sendo
inutil a fixagdo na norma de um elenco fechado de tais direitos, devido as constantes
inovacdes nesta seara. Essa querela filosofica retirada de uma situacao especifica do
direito civil ndo fica restrita ao dominio civilista, multiplica-se também em outras
disciplinas juridicas, em razdo da apresentacdo de uma caracteristica comum que
consiste na existéncia de uma certa elasticidade encontravel dentro das estruturas
juridicas, tornando-as propensas a mutagdo assim que caminham as ideias de cunho
jusfilosofico. Por fim, a esse respeito vale rememorar a origem na Revolugao Francesa
dos direitos de personalidade, que, como se sabe, consistiu nhum movimento que
ultrapassou as fronteiras da politica e exerceu uma influéncia enorme na ressignificagéo
do direito local e que, pela magnitude, se irradiou para todo o mundo.

llustra também essa conexdo o papel que os estudos filoséficos tiveram na
concretizagdo do esforgo empreendido por juristas a propodsito do processo de
consolidacdo da autonomia do direito tributario no espectro juridico brasileiro. Até as
décadas de 30 e 40 do século passado, a matéria tributaria, no Brasil, era praticamente
um capitulo da Ciéncia das Finangas, cuja hipertrofia albergava tanto relagdes
tipicamente financeiras, como, por exemplo, arrecadacdo e aplicacdo dos recursos
obtidos, quanto vinculos geradores da obrigagado de pagar tributo.

Houve uma luta para cortar estes lagos. A tarefa inicial consistiu na busca
simultdnea de um espago maior no terreno legislativo e de um tratamento regulatério
que marcasse a singularidade da matéria tributaria. Atingido estes objetivos, comeca
uma nova fase visando conferir uma identidade juridica propria a disciplina fiscal pela
criagado de institutos e figuras juridicas essencialmente voltadas ao tema. Para lograr
éxito, os fundadores do direito tributario brasileiro recorreram a sabedoria filosofica,
tendo em vista a fungado que desempenha como matriz do conhecimento. Tendo como
referencial a Filosofia Analitica, desenvolveram proficuos estudos, nomeadamente na
seara logico-semantico, de sorte que, baseado na tematica da linguagem, “a doutrina
brasileira realizou um mergulho filoséfico que gerou resultados muito importantes,
apesar do seu foco no direito positivo”’, amparado na visao logica e legalista de Kelsen.
Este movimento n&o cessou e ainda esta em curso, do qual se vé brotar inumeras
ramificagbes investigativas, como a inaugurada por Roque Antonio Carrazza, que se
debrucou, sob a luz do direito constitucional brasileiro, sobre “os fins que estao por
detras do texto da CF/88 para tecer consideragbes politicas e econémicas sobre temas
tributarios”, bem como a encabegada por Clarice von Oertzen de Araujo, que vem se
dedicando ao estudo da Filosofia do Direito e do Direito Tributario “com base no
pragmatista americano Charles Peirce”. (Villas-Bbas, 2014, pp. 30-39)
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A pureza da ciéncia € uma quimera. Também o é a neutralidade politica do
conhecimento. A luta pelo poder tem lugar cativo nos bastidores da ciéncia. O universo
cientifico ndo € uma redoma, nem a sabedoria esta livre das interferéncias e da
utilizagao politica. (Gomes Moreira, 2015, p. 57)

Os sistemas juridicos estabelecem um consortismo com a politica, e, no meio dos
dois, o observador, que naturalmente toma partido diante dos fatos. E muito dificil
imagina-lo fora da ciéncia, pois, ainda que refute, esta dentro dela, “assim como o
espelho d’agua, que reflete uma paisagem, faz ele mesmo parte da paisagem”, na feliz
expressao de Croce, citado por Miguel Reale. (2011, p. 69)

Nao deixa de ser politica a intencdo daqueles que propugnam por um direito
purificado. Ja se disse, com acerto, que “a Politica ndo é tudo, mas tudo é Politica”.
(Cunha, 2014, p. 15)

Portanto, é saudavel promover a pesquisa do direito fiscal e seus subtemas, como
a liquidagao/langamento, interrelacionada sobretudo com as bases politico-filoséficos,
sem desmerecer o acréscimo da historia, economia, sociologia etc. Nao se quer, com
isso, havegar sem rumo num oceano revolto. Pelo contrario, trata-se de zarpar de um

porto seguro em busca de uma terra firme de conquistas cientificas sélidas.

1.1. Uma passagem pela Grécia pré-socratica até
Aristételes

Partamos em dire¢cado a um percurso cujo itinerario resvala na filosofia. Claro que
a atencao sera devotada especialmente para a filosofia politica do direito. Cabe advertir,
também, que essa incursdao nao objetiva esgotar o tema, pois a proposta desta
dissertacdo mira outro alvo. A intencao consiste basicamente em fincar as premissas
gerais que servirao, mais tarde, de alicerces para o fechamento do trabalho.

O relevo acidentado e fragmentado da Grécia apresentava-se como um
complicador. Mas este acidente geografico nao foi capaz de afetar substancialmente a
coeséo cultural do povo grego, que se manteve agregado em boa parte gragas ao uso
comunitario da lingua e ao compartilhamento de algumas “manifestacdes religiosas,
como as dos santuarios de Apolo na ilha de Delos e em Delfos, sustentados e garantidos
por uma Liga de Estados”. Outros aspectos igualmente podem ser citados como razdes
dos lagos estreitos, como a pratica dos “jogos olimpicos, disputados de quatro em quatro
anos na cidade de Olimpia, bem como as aliang¢as de defesa reciproca’. Essas tradi¢gdes
permitem tracar um esquema geral do periodo grego, cujo congragamento era
intercalado por desavencgas entre as Polis. (Nascimento, 1981, p. 31)

O direito para os pré-socraticos resumia-se precipuamente na observancia dos
fendmenos da natureza. Situaram o mundo exterior no “principio de todas as coisas, e
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estuda-la com as alteragbes e mudancas a que esta sujeita, permitia obter as
explicagbes necessarias para as duvidas dos homens”. (Castilho, 2018, p. 34)

A forca divina, expressada pela devogcdo as entidades miticas e pelos cultos
religiosos, dava o tom da organizagdo social. Cabia ndo aos homens, mas aos
sarcedotes, mediante a revelagao superior, declinar as normas de conduta. Os mitos
dominavam a representagao dos fatos e a explicagao das origens dos fendbmenos. Nao
€ sem razao que Themis aparecia como a figura mitologica do direito. A sujeigdo dos
homens decorria muito mais do temor do castigo dos deuses do que da ameaga da pena
imposta a quem causasse dano alheio. Simbolicamente acreditavam na existéncia da
physis como matéria primitiva presente em todas as coisas do universo. Os corpos
celestes se nivelavam em termos de dignidade com as divindades. Os fendmenos do
universo encerravam poderes misteriosos, captados pelo homem mediante o exercicio
de ritualistica pertencente a magia.

Ainda nesse periodo, destaca-se o pensamento de Pitdgoras, sabidamente cultor
da razdo como fonte da argumentagao. Renegava qualquer conhecimento nao oriundo
do processo de purificagdo, em que a alma separada do corpo impediria uma colheita
de informagdes derivadas puramente dos sentidos.

A divisao em periodos filosoficos atende a uma técnica metodoldgica de, sem
isola-los, destacar, dentro do periodo considerado, as caracteristicas efetivamente
marcantes. Essa reparticdo, contudo, é apenas logica. Prova disso € que, malgrado a
nomenclatura pré-socratica sugerir pertencer a este grupo apenas filésofos
predecessores de Socrates (470-399 a. C.), muitos pensadores contemporaneos a este,
como Anaxagoras, Zendo e Aquitas, receberam tal designagao.

A importancia de Socrates é percebida, entre outros motivos, por conta do
encaminhamento (Marcondes, 2010, p. 29) dado a problematica filoséfica relacionada
as questdes ético-politicas. Ndo se deve perder de vista o movimento pendular do
pensamento pré-socratico, oscilando entre o mistico e o racional. A titulo exemplificativo,
pde-se Anaxagoras na posigao de defesor de uma realidade superior, “geradora das
manifestagbes naturais e da evolugao universal’, mas, sob outro prisma, percebe-se em
Parménides de Eleia a argumentacdo de que “somente pela razdo o homem obtém a
revelagao da verdade (alétheia)”. (Castilho, 2018, pp. 37 e 41)

Nesse estagio, portanto, ja é visivel a preocupac¢ao com o valor da justica e com
a nogao de transmutacdo das coisas em oposicao a ideia de imutabilidade, num claro
discernimento de que a verdade nao esta sediada na aparéncia. Ha uma inquietagao,
tal como manifestado por Heraclito, em prol de uma internalizagdo do pensamento, com
vistas ao autoconhecimento.

Da Grécia, podemos dizer, desembarca toda a bagagem filosoéfica e cientifica do
ocidente. Seja qual for a corrente de pensamento, todas buscam de alguma maneira
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inspiracao na filosofia grega. A Filosofia e a Politica indubitavelmente séo legatarias do
mundo helénico. Lembre-se, ilustrativamente, de Hegel e sua Teoria Dialética. Sua
iluminacdo remonta as sucessivas escolas filosoficas existentes no periodo pré-
socratico, que, numa primeira fase, deu destaque ao dualismo (tese), com posterior
reorientacdo do pensamento para uma posicéo antitética, desaguando, na derradeira
etapa, na composigao de elementos ligados por uma relagéo de pertinéncia (sintese).

O problema da profundidade da Justica esteve presente até mesmo nos versos
dos poemas, ainda que nao pronunciado expressamente, mas intuido da narrativa dos
textos mitolégicos. O mito das Cinco Idades é testemunho dessa intelec¢cdo. Hesiodo,
no poema “Os Trabalhos e os Dias”, dirige palavras sobre a Justica com o objetivo
principal de instruir os encarregados de fazer sua distribuicdo. E uma obra de cunho
didatico, destinada a propiciar aprendizado sobre o0 modo de alcancar a felicidade pela
porta do direito. (Cicco, 2017, p. 46)

A atividade filosofica na Grécia antiga néo vocalizava um s6 modo de pensar. As
experiéncias se alteravam a medida que mudavam as circunstancias econdmicas e
politicas, bem como as caracteristicas geograficas da regido. Enquanto nas cercanias
da Hélade — regidao onde situava Atenas — resplandecia beleza, fertlidade e uma
vegetagédo verdejante, o entorno do Peloponeso — sede territorial de Esparta — era
marcado por uma paisagem de terreno acidentado, repleto de montanhas, sem qualquer
tipo de vocacgao para as atividades agropastoris. Os atenienses, em geral, consagraram
suas vidas a Filosofia, ao passo que o espirito espartano se voltou eminentemente para
o exercicio das atividades militares. Idéntico paralelismo pode ser tragcado em termos de
organizagao politico-social. O modus vivendi de Esparta produziu uma sociedade
aristocratica de indole militar, estratificada pelas classes do “espartanos ou cidaddos;
os ilotas, os inferiores, que ndo eram cidadaos e que nao tinham culto doméstico; e os
periecos ou estrangeiros” (Cicco, 2017, pp. 51-52). Em Atenas se viu uma sociedade
mais requintada, que adotou, antes da aristocracia, a monarquia, além de ter cruzado
seu destino a predestinagao de desenvolver a democracia, quica seu feito mais notavel,
acontecimento que Esparta ndo experimentou, porquanto escolheu permanecer cativo
da ditadura.

Os gregos, mais precisamente os pré-socraticos, prestaram culto ao cosmos,
vendo nele a existéncia de elementos essenciais e imutaveis, como a agua (Tales de
Mileto), o ar (Anaximenes) e o fogo (Heraclito). Dessa ponderacao visualizaram uma
fina sintonia entre a movimentacao e a coordenacgao destes compostos, que se repetem
sem se repelirem. Consideraram pairar sobre o universo uma lei eterna, antecedente a
a tudo, que governava a natureza.

Esse primor do cosmos inspirou Pitagoras, um dos mais prestigiosos fildsofos do
periodo, a tomar a justica como uma razdo matematica, em que a igualdade advem da
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raz&o precisa entre ofensa e reparacdo. E desta nascente que brota o manancial que
levara Aristoteles depois a formular sua doutrina de justica. (Vecchio, 2006, p. 13)

Contrapondo essa imagem rigida da justica, os atomistas consideram a
necessidade de estabelecer uma tese simétrica a estrutura do atomo — matéria —, que
estampa uma composicao também macica, todavia constituido para se adaptar aos
mais diversos tipos de combinagdes. Essa € uma explicagao possivel para o fato de os
atomistas serem denominados pluralistas, que consideravam a unicidade como
assoalho para composigéo infinita dos corpos (Castilho, 2018, p. 43). Tal visdo, num
certo sentido, se espalha para o direito, que passa a se estruturar em bases conceituais
definidas a priori.

De grande brilho inicial, os sofistas foram pouco a pouco perdendo essa
luminosidade, sendo destronados da categoria de fildsofos para a de mero reprodutores
da retorica.

Apesar da desconfianca, essa escola tem seu valor, tendo sido inclusive a
primeira a largar na corrida do enfrentamento dos “problemas do espirito humano, o
problema do conhecimento e o problema ético”. (Vecchio, 2006, p. 14)

Num contraponto com os pré-socraticos, os sofistas (Castilho, 2018, p. 43)
relegaram os encantos da natureza a um plano secundario, elevando a um patamar
preponderante as obras e convengdes provenientes do espirito humano.

Mesmo que afastados do ideario essencial da filosofia, ou seja, das causas
primeiras, foi de grande relevo a participagdo dos sofistas no despertar para a
importancia do aculturamento, preparando o solo para a frutificagdo das ideias.
Atribuem-se a eles a primazia do desenvolvimento da pratica da democracia ateniense
(Mascaro, 2016, p. 41). Rousseau (Maluf, 2019, p. 134) mesmo se abeberou, em alguma
medida, das prelegbes sofistas, extraindo deles alguns dos elementos estruturantes da
sua teoria contratualista de Estado.

Del Vecchio afirma que os sofistas eram individualistas e subjetivistas e que
negavam toda verdade objetiva. Simetricamente relativizaram o carater da justica e do
direito, identificando-os como entes mutaveis pela forga e pelo arbitrio. Sobre isso
exemplifica o grande jusfilésofo italiano com a resposta dada por Trasimaco a sua
propria indagacado sobre justica: “A justica é, em realidade, um bem alheio, uma
vantagem para quem manda, um dano para quem obedece”. (2006, p. 15)

Socrates nao se seduziu pela argumentacao dos sofistas. Desfiou-lhes toda sua
revolta contra aquilo que denominou de venda de ideias. Pronunciava que a virtuosidade
do homem advinha do conhecimento, dai a célebre frase: “Conhece-te a ti mesmo”.
Suas posi¢cdes assentavam-se em pilares éticos. Reputava acertado o argumento de
que pelo conhecimento se atingia a civilidade, uma escalada na qual o homem avancaria

paulatinamente até se convencer da importancia de se curvar perante a lei. Para tanto,
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adotava o método pedagogico, conhecido como maiéutica, com o qual visava dissipar
preconceitos e visdes deturpadas (Mascaro, 2016, p. 44) e poder dessa maneira mostrar
0 caminho certo para encontrar a verdade. Pela via do dialogo demonstrava ao
interlocutor as marcas deixadas pela ignorancia na compreensdo das coisas. E, diante
desse mecanismo, langava um convite a reflexao e, por consequéncia, a um despertar
para a obtencdo do conhecimento e da verdade.

Com isso, Sécrates batizou o que se pode chamar de consciéncia moral, abrindo
no espirito do sujeito uma janela para o universo da raz&o, dos motivos e dos porqués
de os valores serem dimensionados de uma maneira e nao de outra. Ou seja, a partir
dele mostra-se a humanidade que as condutas e agdes referem-se ou sdo provocadas
por valores, valores estes que tem uma origem, uma razao e que sao vocacionados a
atingir certas finalidades.

Aos naturalistas importavam sobretudo saber a causa primaria das coisas
naturais. Socrates se desprendeu desse fardo, dando uma guinada no foco de interesse
para enquadrar como objeto de sua preocupagéo a resposta a questdo: O que € a
natureza ou a realida ultima do homem? (Antirese, 1990, p. 87) Essa interrogacao, mais
tarde, o levou a seguinte conclusado: “o Homem é a sua alma’. E é através da alma que
passa a luz necessaria para a visualizagao da dupla refragdo humana, isto &, do corpo
e do espirito. (Antirese, 1990, p. 87-88)

Fiel as suas convicgbes, Socrates (469-399 a. C.) ndo concebia o plano dos
conceitos como uma trajetoria de linhas arqueadas. Pensava o conceito como algo
revelado pelo homem, mas que n&o poderia ser medido pelo homem e que “a ciéncia
somente existe quando elabora géneros ou pensa o particular em sua essencialidade”.
(Reale, 2011, p. 76)

O direito para Socrates representaria uma luta em defesa do respeito as leis da
polis pelos atenienses, tendo sua resignacdo ao cumprimento da pena de morte se
constituido num solido legado doutrinario.

A proeminéncia do Ser em Sdcrates é deslocada por Platao para outro médulo de
compreensdo, o do eidos, encarriihando seu pensamento para o caminho da
racionalidade, deixando de lado as figuras lendarias, abragando a causa da razéo.

Discipulo daquele, Platao nao padeceu das mesmas dificuldades materiais de seu
mestre, posto pertencer a uma nobre familia ateniense. Foi, porém, profundamento
marcado pela execugao de seu mentor, acontecimento que forjou magnificamente seu
pensamento filosdéfico, politico e juridico. Nao se limitou apenas aos estritos dominios
da especulacio; circulou também pela arena da politica, embora de inicio tenha relutado
a encara-la, muito por conta das perseguigcdes que sofrera em virtude da sua
proximidade com Sdcrates, do qual teve que se afastar para nao amargar o mesmo fim

de seu preceptor. Teve, contudo, o mérito de principiar uma escola filosofica, a
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Academia, local que atraiu jovens interessados na filosofia, cujo representante mais
notavel, sem duvida, foi Aristoteles.

Mas a magnitude de Platdo se revela pela concepg¢éo da Teoria das Ideias. Dizia
que “se a ideia é certa imagem que temos do Ser, ela ndo é o préprio ser, fonte oculta
de toda a presenga’. Tal maneira de percepcéo revoluciona o pensamento. Eleva os
limites da apreensao em direcdo oposta ao mundo sensivel. Considerava impossivel
apreender a realidade, por ser contingente e falha. O segredo estava no recondito das
ideias (eidos). E no mundo idealizado que sedia a morada da perfeicéo. Platdo distingue
o mundo das realidades sensiveis daquele nos quais as Ideias se assentam. (Mascaro,
2016, p. 51)

Na obra A Republica Platdo pde em evidéncia a politica ideal e o faz mediante a
concepcgao de um Estado idealizado, perfeito, condizente com o critério da perfeicao.
Na arguta sintese de Del Vecchio, o “Estado, segundo Platdo, domina ainda a atividade
humana em todas as suas manifestagées; a ele compete promover o bem e todas as
suas formas. O poder do Estado é ilimitado, nada é reservado exclusivamente ao arbitrio
dos cidadéos, mas tudo esta sob a competéncia e ingeréncia do Estado”. (2006, p. 51)

O juspositivismo nao impressionara Platdo. O efeito decorrente do encontro dos
fatos da vida com o modelo abstrato do tipo legal tem para ele origem viciada, pois o
justo nao habita a operagéo do direito. A aplicacado cega da lei promoveu injustamente,
segundo ele, a condenacao de Sdcrates. O direito, sustenta, ndo deve ser tomado com
tecnicismo exarcebado, num purismo tecnolégico incapaz de incorporar elementos
procedentes da virtude e da politica.

A proposta que aventa para atingir o critério do justo aparta, porém, o povo. Platdo
acreditava que as caracteriticas deste torna-o fadado a adquirir um conhecimento
distorcido das coisas. E a retiddo, bem como a justica verdadeira, sé pode ser
contemplada pelo filésofo, a quem é conferida a honra de assomar o mundo perfeito das
ideias. Acha-se muitas vezes radicada nessa concepg¢ao o surgimento equivocado de
doutrinas, no passado e no presente, que apregoam a implantacdo de modelos
autoritarios e ditatoriais de governo, baseadas na falsa suposicdo de que a
concentragao absoluta de poder garante eficiécia na gestao publica e que as vontades
conflitantes dos cidaddos mantém acesas as paixdes desencadeantes da perda de
energia para o alcance do progresso.

As posigbes de Platdo jamais deixaram de ser tendéncia'. Apesar de
controvertidas, por que ora s&o vistas como revolucionaria, ora concebidas como

reacionarias, suas ideias s&o assuadamente reconstruidas e permanecem

4 “Enquanto no pensamento socratico a ética possui conotagéo utilitaria, pois identificara o bem com o util e agradavel
para o homem, em Platdo aquela nogdo se apresenta desprovida de condicionamento, pois o bem teria valor em si
mesmo. Muitos séculos apés, Emmanuel Kant (1724-1804) desenvolveria igual linha de pensamento” (Nader, 2014, p.
783).
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continuamente sob as luzes da ribalta, figurando ao lado de Sécrates e Aristételes como
os grandes paladinos da filosofia ocidental.

Ao colocar a razdo no centro do sistema, os trés deram um passo na diregao
oposta da explicagdo dos grandes temas humanos, antes pautados essencialmente nos
nos fendmenos mito-religiosos. Trata-se de um salto espetacular que causou profundas
mudancgas no meio social, inclusive no direito. Sua importancia para o direito € candente,
a despeito de os gregos nao terem legado uma contribuicdo direta para a ciéncia
juridica, mas que, pela filosofia, transmitiram ensinamentos que foram fundamentais
para o desenvolvimento juridico e da filosofia do direito. E, por exemplo, Platdo o
precursor do idealismo. Os partidarios da doutrina idealista “concebem o direito como
forma ou proje¢do do pensamento ou da consciéncia, ou momento do espirito objetivo,
como disse Hegel, identificando-se, desse modo, em ultima analise, o Direito Natural e
o Direito Positivo” (Reale, 2011, p. 126). Nao ha como esconder que a obra A Republica
serviu de manancial para o idealismo, acolhendo de Platdo o germe de entregar ao
Estado a exclusividade da tarefa de educar as almas, mediante uma formagao publica
e gratuita, capaz de preparar os cidadaos para agir em prol do bem da polis e de seus
semelhantes, garantindo assim a efetividade da distribuicdo da justica. (Castilho, 2018,
p. 52)

Situando de maneira equidistante de Socrates e Platdo, desponta Aristoteles
como um filésofo moderado, nem apegado ao incisivo realismo de Sécrates, nem
capturado pelos potentes argumentos idealistas de Platdo. O estagirita, como ficou
conhecido Aristoteles, por ter vindo ao mundo na cidade de Estagira — hoje regido
ocupada pela Turquia e pela Bulgaria — alcangou o cume da elevagéo filosdéfica grega.
Seu pensamento facilmente penetrou pelas entranhas da Antiguidade e do Medievo;
brilho intelectual que, alids, nunca se apagou, em grande medida devido ao
incomparavel valor de suas proposi¢des sobre o direito e a justica.

Comungando com Platdo de idéntica orientagdo politico-filoséfica, sustentava
Aristételes que o manancial da felicidade jorra da virtude. Em sintonia com o ideal
platénico, consente, por necessidade, com a existéncia do Estado, composto por uma
complexidade de elementos que, sem perder a individualidade, se aglutinam para formar
uma substancia absolutamente essencial para o atingimento de qualquer finalidade.
(Vecchio, 2006, p. 24)

Para Del Vecchio (2006, p. 25), Aristoteles reputa que “[o] homem é um animal
politico (¢<tov nOA.tnKGV), isto é, chamado pela sua propria natureza a vida politica;
e o Estado logicamente existe antes dos individuos, tal como o organismo existe antes
de suas partes. Vale dizer: como nao é possivel conceber, por exemplo, uma méo viva
separada do corpo, assim nao pode o individuo, propriamente, pensar sem o Estado’.
E prossegue o autor: “fo] Estado regula a vida dos cidaddos por intermédio das leis.
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Estas dominam toda a vida, porque o individuo ndo pertence a si, mas ao Estado. O
conteudo das leis é a justigca, e desta Aristoteles elaborou profunda analise. O principio
da justica é a igualdade, a qual vem aplicada de varios modos”.

Nesse sentido, adverte o estagirita, citado por Rizzzatto Nunes, que “aos
governantes é necessaria também a lei que fornece prescrigées universais, pois melhor
é o0 elemento que nédo pode estar submetido a paixbées que o elemento em que as
paixées sdo naturais”. Continua ele dizendo que “a lei ndo tem paixbes, que ao contrario
se encontram necessariamente em cada alma humana”. (Nunes, 2018, p. 77)

Enquanto Platao valorizou o reino das formas, desencorajando qualquer tentativa
de identificagdo do mundo inteligivel (composto de ideias e pensamentos) com o mundo
sensivel, Aristdteles buscou a conciliagdo entre as duas realidades, insurgindo-se contra
essa dualidade, a qual julgou sem sentido. (Kleinman, 2013, p. 26)

Teve Aristételes a ousadia de principiar o estudo do valor justica segundo a éptica
do direito, feito que seus predecessores nao lograram alcangar. Ao enveredar por essa
trilha, propendeu a unificar os vinculos intersubjetivos e coletivos, agregando-os no
recondito de um so principio axiolégico. Desenvolveu a teorizagao sobre a justica, par a
par com o critério de equidade, na obra Etica a Nicémaco’.

Nitidamente, na perspectiva de Aristételes, a régua da justica tem uma capacidade
de aferigao limitada e s6 consegue chegar aos casos com idéntico grau de semelhanga.
N&o ha outra condigédo para aquilatar o justo sendo correlaciona-la ao afastamento dos
extremos, assim considerados os fatores econdmicos, politicos, culturais e sociais.
Apenas, portanto, pelo “meio-termo da situagdo social sera possivel, entdo, uma justica
especifica de meio-termo”. (Mascaro, 2016, p. 73)

Em concreto, Aristoteles se fez presente — como ainda faz hodiernamente — no
Estado romano. O sistema de governo, na fase republicana, exibia um mecanismo
bastante complexo e um espelhamento da estrutura politica com as trés formas
classicas de governo idealizadas por Aristoteles: a realeza com os consules, a
aristocracia com o senado e a democracia com 0s comicios.

No tocante ao direito, Aristételes monta uma linha de defesa para respaldar a tese
de que este e a ética dividem a mesma origem. Da sua pena saem também argumentos

reforcativos do carater variavel do direito pela forca mutante da histéria. Sustenta,

'S Explanando com clareza sobre o assunto, Paulo Nader (2014, pp. 796 e 798) destaca que: “ao elaborar a sua no¢édo
de justica, Aristoteles assimilou dos pitagéricos as medidas igualdade e proporcionalidade, afirmando que a justica
envolvia pelo menos quatro termos: (...) porquanto duas sdo as pessoas para quem ele é de fato justo, e duas sdo as
coisas em que se manifesta — os objetos distribuidos”. A justica nao implicaria apenas igualdade, tomada esta como
proporgao aritmética, mas também proporcionalidade, que “é uma igualdade de razbées”. Classificou a justica em duas
espécies basicas: distributiva, que denominou proporcional, e comutativa, por ele chamada de retificadora ou corretiva.
A distributiva se configuraria com a distribui¢cao, proporcional ao mérito de cada pessoa, de bens, recompensas, honras.
A comutativa ocorreria nas relagdes de troca, consistindo na igualdade entre o quinhdo que se da e o que se recebe. Ela
poderia ser voluntaria, como nos contratos, e involuntaria, como nos delitos. Na ultima hipétese caberia ao juiz “igualar
as coisas mediante penas’. (...) Ao rechagar a ideia pitagérica de reciprocidade como pratica justa, revela a sua oposi¢ao
a pena de talido sem, contudo, a ela referir-se nominalmente: “Ora, reciprocidade ndo se enquadra nem na justica
distributiva, nem na corretiva, e no entanto querem que a justica do préprio Radamanto signifique isso: Se um homem
sofrer o que fez, a devida justica sera feita”.
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ademais, que a dialeticidade das coisas impede sejam alcangadas verdades absolutas,
empecilho que penetra o universo juridico, o qual como “fruto da aprovagao social, seja
da maioria das pessoas, seja instituido por lei ou pelos costumes, pode variar de época
e de cultura”. (Albergaria, 2019, p. 97)

Aristételes também laborou em prol da demonstragcao de que as agdes da pessoa
sédo governadas pela razdo, de sorte que a escolha normativa entre fazer ou nao fazer
nao é obra do acaso nem da vontade alheia, e sim de um complexo processo que
envolve aspectos racionais, psicologicos e culturais que ditam a maneira como o agente
deve proceder diante de uma dada situagdo. As concepgdes aristotélicas serviram de
contraponto para, por exemplo, Nicolau Maquiavel construir a teoria materialista, que
coroou o pensamento cientifico europeu a partir do Séc XV e da qual o Estado moderno
retira sua justificagéo. Os fins justificam os meios € uma critica a politica idealizada, a
virtude que que jamais existira a ndo ser na imaginagao dos filésofos. A realidade
humana, para o Principe Florentino, desmente esse devaneio inocente de ver a
perfeigao e a justica como metas de comportamento, ja que a virtude segue para o lado
do pragmatismo, em que é de importancia secundaria a exceléncia de carater, para o
sentido que revela o homem efetivo, tal como ele é. (Prudente, 2018, p. 50)

Portanto, para os gregos nao existe um fosso colocando a ética separada da
politica. Advogam que justica e liberdade sdo valores inerentes ao conceito de bem
comum e, como tal, deve guiar simultaneamente o comportamento do individuo e as
relagdes estabelecidas no seio da sociedade

Na segunda metade da Idade Média, a doutrina filosofica cristd conheceu uma
fase de esplendor, aflorando na escolastica o estilo mais representativo da filosofia
greco-romana classica, que aquela altura tinha sido varrida para o territério do
esquecimento. Recuperou-se as ideias de Aristoteles, que passou a ser cultuado como
o grande expoente e inspirador dos textos escolasticos. Também ndo é de se espantar
que, com o raiar da filosofia renascentista, claramente antagbnica as bases filoséficas
do periodo medieval, apelidada de era das trevas, ndo tardassem os renascentistas a
ver Aristoteles como o retrato de uma figura infame, cujas convicgbes nao seriam dignas
de reconhecimento. (Vecchio, 2006, p. 45)

As ideiais aristotélicas do racionalismo impactaram o direito, fazendo romper um
entendimento segundo a qual a cultura é adquirida quando manifesta interesse neste
sentido e se submete a um eficiente processo de educacao. Para o direito, essa é uma
base filosofica histérica importante, pois aqui ja se tem iniciada as fincas que daréo
suporte ao desenvolvimento jusfilosofico do direito ocidental.

Conscientemente ou ndo, o discurso grego infiltrou-se no embrionario sistema

tributario. O prego da liberdade como justificativa inicial de movimentagdo da maquina
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fiscal perdeu, aos poucos, espago para a honraria e o custeio das guerras como causas
motivadoras da oneragao dos cidadéaos.

Todas essas consideragbes politico-filoséficas acima mencionadas refletiu de
algum modo sobre a forma e o alcance da tributagao, dela ndo escapando nem mesmo
0s ricos, por ser o pagamento de impostos uma conduta ética esperada de qualquer
individuo.

O modo de organizagao social, baseado num esquema censitario de classificagao
de cidadaos, influia decisivamente no arranjo do modelo tributario. O pertencimento a
uma classe ora significava ficar livre do pagamento de certos tributos, ora implicava
exatamente no oposto. A ligagao com a terra, por exemplo, conferia, de um lado, direito
de participacdo na vida publica e como dever, de outro, a sujeicdo a impostos
patrimoniais, substituiveis por servigo militar, em caso de demanda do Estado.

Ja se falava, naquela época, em autolangamento (Zilveti, 2017, pp. 68-69), claro
que ndo com essa designagcdo. A entrega voluntaria da contribuicdo era uma
incumbéncia do cidaddo, devendo o Estado em troca oferecer-lhe protecdo e
honorabilidade social.

Ha uma curiosidade politico-tributaria verificada no periodo grego que merece ser
lembrada. Na atualidade, € comum os Estados, em especial os que adotam a forma
federativa, imunizar os entes publicos menores, componentes da Federagao, quer de
pagar tributos para o ente central, dos encargos fiscais de competéncia deste, quer de
pagar uns aos outros obrigagdes fiscais que as Constituigdes lhes reservam a cobranga.
Na Grécia antiga, apesar das aliangas ja referidas entre as cidades, preponderou o
contrario, isto é, a cobranga de tributos entre si.

Portanto, a fundamentagéo do direito e, por conseguinte, do tributo, ancorava-se,
0 que perdura até os dias de hoje, nas questdes concernentes sobre a origem e a
extensao da forga da autoridade de instituir a norma e de fazé-la cumprir. O tributo
importou, desde sempre, num dos modos preferenciais de financiamento dos aparelhos
politicos e das suas ideologias, garantindo a sobrevivéncia de grupos dominantes no
poder. Essas questdes relacionando o poder politico aos tributos assinalam como quao
séo imbricados estes com os fendmenos sociais. Mesmo na antiguidade se visualiza um
comprometimento do estabelecimento dos impostos com a estrutura da economia, seja
quanto ao nivel da produtividade, seja quanto ao grau das trocas comerciais internas e
externas. E isso tudo somava-se ao problema da definicdo da base tributavel e da
arrecadacgao do tributo, peculiaridades que assolavam a gestao fiscal e exerciam uma
influéncia reciproca sobre a formatagao do poder. (Catarino, 1999, pp. 45-46)
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1.2. As trevas iluminadas pela Filosofia Medieval

Cuida-se de um periodo bastante estigmatizado. Remanesce a concepgédo de um
modelo de sociedade estratificada — o que é verdade —, em que os senhores feudais se
estabeleciam pela forga politica e econdmica, impondo as camadas sociais inferiores,
nomeadamente os servos, um regime de subserviéncia. A aludida forga resultava dos
vastos dominios de terras e do controle dos meios de produgdo, garantindo-lhes as
condigdes ideiais para submissao dos servicais a uma situagao de servilidade, cujo tom
era marcado pela fruigdo dos privilégios da comodidade e do bem-estar de clérigos e
nobres.

Pensando sobre este periodo, avista-se também grandes hordas de gente
deslocando-se um um lugar para o outro em busca de refugio e de paz por causa da
enorme profuséo de guerras e conflitos existentes naquele contexto.

Essa é a face mais visivel e relembrada dessa fase histérica, que é rica quanto ao
desenvolvimento das ciéncias humanas. Enxerga-se mais do que a imponéncia das
catedrais, como em Chartres e Col6nia, e dos belos castelos fortificados vistos as
margens do Reno. Nao se notabiliza apenas pela forte presenga da Igreja Catdlica como
fiadora do regime. Nao se olvida da marcante influéncia dos arabes quando ocuparam
a peninsula ibérica. Nada disso pode ser desvalorizado ou negado, sob pena de
adulteragao do perfil caracteristico do medievo. Mas cometer-se-ia um disparate néo
mencionar que esse mesmo periodo viu surgir grandes pensadores cujas ideias foram
cruciais para as transformagdes posteriores da civilizagdo ocidental.

Sao Tomas de Aquino, por exemplo, viveu neste tempo e pelas suas maos
comegou a burilar, sem grandes arroubos mas com bastante proficiéncia, o dogma da
origem do poder. Desviou-se da linha dos autores cristdos que sustentavam caber a
Deus a transferéncia direta do poder ao homem, preferindo defender a tese de que essa
transmissao, a despeito de emanar da divindidade, ndo se dava prontamente do Criador
para os Reis, porque Deus entregava o poder primeiro aos seus filhos, aos quais
incumbiria a decisédo de repassa-lo aos soberanos. (Amaral, 2016, p. 95)

E missdo complexa mover-se pela filosofia medieval, a comegar pela diversidade
de linhas filoséficas, que incorporam desde concepgoes cristds até pensamentos da
cultura arabe-judaica. Outra questdo melindrosa consiste na rejeicdo do carater
filosofico das reflexdes produzidas naquela época, ao argumento de que tais ideias
tendem muito mais para o lado teoldgico do que para o lado filosofico.

A entrada no periodo medieval ndo ocorreu subitamente; ao contrario, é resultado
de uma lenta e gradual desintegracdo do Império Romano, que sucedeu a cultura
jusfilosofica-grega, conservando, porém, as bases dos grandes filésofos gregos,
inaugurando a fase conhecida por helenismo, corrente de pensamento que, a partir do
declinio da polis e da modificagéo do critério moral do cidadao, resgatou a centralidade
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do individuo no processo de educacao e de formacao dos cidadaos. Isso € um dado
importante e marca uma reviravolta no modo de exercicio, por exemplo, da politica, pois
o fundamento da autoridade muda da forga para o consenso do individuo, que se torna
senhor das suas préprias razdes. Essa atitude do sujeito liberto de si mesmo tem suas
consequéncias, como o de ser empurrado em direcdo ao caminho do egoismo e do
individualismo. Essa separacao entre homem e cidadao contribuiu identicamente para
que a ética se separasse da politica. A instrugcao do individuo, ao contrario da posicao
grega, deveria ser universalizada, levada até mesmo aos barbaros, considerados por
Aristoteles escravos por natureza, por julga-los incapacitados de alcangar o
aprendizado. Epicuro, porém, numa outra visdo, ndo fazia distingdo de origem,
relacionando-se e compartilhando seus ensinamentos com quem O procurasse,
incluindo os escravos. No ponto, acreditavam os estdicos que a escravidao costuma
frutificar quando encontra um ambiente permeado pela ignorancia, de modo que a
condi¢cdo de escravo nao o inibe de levar-se, pelo conhecimento, aos niveis mais altos
da escala social.

Afastado do grande centro urbano de Atenas, falando num jardim cercado por uma
atmosfera bucdlica e tranquila, Epicuro apregoa ligbes que buscam convencer que
qualquer pessoa pode atingir a plena paz de espirito, eliminando de si toda carga de dor
e de sofrimento. Sua teleologia alveja a felicidade e a partir dela cria os métodos para
alcanca-la. Todavia, dissentindo de Platdo, acredita na sensagdo como veiculo de
conhecimento do ser. O prazer € a negagao da dor, e a felicidade equivale a eliminagao
do inutil e a valorizagéo da “nogéo de justica, que se funda na ideia de que ha o interesse
de uma vida plena e prazerosa dos individuos que conduz a que ndo se dominem
reciprocamente” (Mascaro, 2016, p. 90). Se assim € para a justi¢a, para a politica o
objetivo é a construgao de uma utilidade comum, no qual “o justo é agir em conformidade
com o bem do outro, numa espécie de principio de solidariedade” (Mascaro, 2016, p.
90). Sua influéncia no campo juridico afigura-se pela relativizagao do conceito de justica,
ao distanciar-se de “aspectos mais abstratos, passou a pregar que a justica ndo seria
mais do que uma espécie de pacto que as pessoas celebravam entre si para néo
prejudicar nem ser prejudicado”. (Castilho, 2018, p. 61)

Do pértico de onde avistava a Agora, fundou Zeno de Cicio o estoicismo.

O ponto culminante para os estoicos consiste em atingir a ataraxia, isto €, um
estado de impertubabilidade da alma, lugar onde habita o prazer e a felicidade. A
filosofia e a ética cristd absorveram muito da ética estoica, haja vista que a “moral do
cristianismo, baseada na resignagdo, é, em grande medida, uma reinterpretacdo do
estoicismo”. (Gallo, 2016, p. 172)

Destaca o jusfildsofo Alysson Leandro Mascaro (2016, p. 92) que o “estoicismo é
bastante aproveitado para a formulagdo do pensamento juridico romano e para a
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filosofia do direito. Ha uma razdo que se estende universalmente, e que orienta os
deveres e as agbes também para todos os individuos”. Acrescenta que “essa razdo esta
em conformidade com a condigdo humana e com a natureza, ja que estas sao universais
também”. Conclui, entdo, o eminente autor, “se 0 homem é universal e se universal é a
razdo que o deve guiar, o justo ndo tem fronteiras”. E arremata: “[tJodos os povos e
nagbes, se se guiarem pelo justo e pela razdo, hdo de seguir as mesmas regras, 0
mesmo direito da natureza e da razao’.

Imprimiram os estoicos uma filosofia panteista, defendendo a razéo, o logos, como
principio geral de condugédo do universo. Tal racionalidade encampava ademais o
homem, como ser essencialmente racional’®. Essa caracteristica € natural e prépria do
homem. Sendo propriedade, é intrinseco a ele, a qualquer um, ndo importando sua
origem geografica. Isso gera uma consequéncia, qual seja, a de que a lei € uma so, quer
em Roma, quer em Téquio, quer em Lisboa. Os fatores externos, vindo dos movimentos
culturais, em nada modificam os fundamentos do direito pautado nesta ordenagao
natural, como algo imutavel, eterno, aplicavel em todos os tempos e a todos os povos.

O direito romano teve na doutrina estoica a base de sustentacido, ao formular
“deveres e atitudes que deviam ser seguidos universalmente” (Castilho, 2018, p. 64). A
proposito, os romanos, quanto a liquidagao/langamento, ja permitiram, sob a batuta
de Papiniano, que magistrados pudessem impor, a titulo de munus publicum, o
pagamento inesperado de contribui¢des pelo cidadao, numa espécie de liquidacéo
imediata do imposto.

O pensamento grego classico serviu de repositério para os primeiros filésofos que
professavam a fé crista. Entretanto, o entusiasmo de suas reflexdes convergia para um
unico ponto. Deus era o centro de toda a construgéao filosofica. Tudo estava impregnado
pelo toque divino, isso valeria também para o direito, que deveria similarmente se
abastecer das dadivas de Deus. A teologia assumia a posicdo mais elevada na
hierarquia dos dogmas, tendo poder de subordinar todas as outras disciplinas.

Quando se posiciona lado a lado filosofia e religido, fica claro que os caminhos de
cada qual podem até se entrecruzar em algum momento, mas em geral tendem a
prosseguir por vias separadas, ante a virtual conflituosidade existente entre ambos.
Nesta, a fé impera como Unica diretriz, um facho por meio do qual a verdade é revelada
ao homem. Na primeira, inverte-se a légica e a verdade é alcangada de maneira livre,
apenas norteada pelas balizas da racionalidade. O ponto nodal na filosofia medieval
cristd esta na forma como a fé e a razdo séo externadas, sendo tudo centralizado na

concepcao de um Deus onipotente e onipresente. Em outras palavras, o que importa é

6 N&o sem razéo, Paulo Nader (2014, p. 804) acentua: “Estando o universo animado pela razdo, esta seria a fonte
suprema a orientar os homens e suas leis, e sendo Unica ndo poderia ditar sendo um direito de um Estado; dai Zendo
de Citio ter pregado a formag¢&o de um Estado universal. Pelos principios gerais do estoicismo se depreende a existéncia
de um Direito Natural, que seria aquele em total harmonia com a razdo que governa o universo. Com a implantagdo do
Estado tnico, o Direito Natural tenderia a se efetivar espontaneamente, prescindindo de leis, pois estas ndo seriam mais
necessarias’.
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definir a esséncia das "relagbes que se estabelecem entre a fé, que é a crenga em Deus,
e a razdo, que é o pensar sobre Deus” (Gallo, 2016, p. 30). Uma frase atribuida a
Tertuliano ilustra bem o predominio da fé sobre a razdo naquele momento: “Creio por
que é absurdo”. (Gallo, 2016, p. 30)

Del Vecchio (2006, p. 42) pontifica que “na antiguidade classica apenas existia o
Estado, como unidade perfeita”, e que o sujeito “tinha a suprema misséo de ser bom
cidadéo, de dar ao Estado tudo de si mesmo”. Todavia, aduz o autor que, “com o
Cristianismo, ao contrario, outro fim é proposto ao individuo: o fim religioso, do outro
mundo. A meta Ultima ndo é a vida civil, mas a conquista da felicidade eterna, da
beatitude celeste, que se alcanca mediante a subordinagdo a vontade divina
representada pela Igreja”.

Em meio a essa complexidade, desponta a figura de Santo Agostinho. Um
defensor ferrenho da ortodoxia da Igreja. Apresenta um discurso religioso pautado numa
leitura estrita da Biblia e numa postura inclinada para os interesses da Curia Romana.
Nao considera a moral como método adequado de redencdo do homem. As virtudes
morais e as boas agdes ndo sao suficientes para acessar o reino celestial. Reputa a
graga divina como a Unica vereda capaz de levar a salvagao. A fé em Deus promove os
salvos para perto do Criador. Essa linha de raciocinio se choca frontalmente com a
filosofia greco-romana. E a consequéncia pratica € o afastamento do homem da
atividade politica. (Mascaro, 2016, p. 99)

Na divisdo da civitate Dei da civitas terrena, acentua a desproporg¢ao que existe
entre a vida guiada por Deus e a praticada na terra. Nao se obtém justica pela lei
humana, pois apenas pela lei divina esta é alcangada. Apesar dessa negacao, “o Estado
terreno tem, assim, escopo louvavel e deriva, também, da vontade divina e da natureza,
enquanto se propbe manter a paz temporal entre os homens. Mas esta sempre
subordinado a cidade celeste, isto é, a Igreja, que tende a procurar a paz eterna’. Nessa
toada, justifica-se o Estado “enquanto deve servir sobretudo como instrumento a fim de
que a Igreja atinja os seus proprios fins”. (Vecchio, 2006, p. 44)

A filosofia de Santo Agostinho é relevante para o direito na medida em que se
pode considera-lo um precursor do direito natural, que para os gregos “era a busca da
natureza das coisas, flexivel, histérica, social, de cada caso, e para a tradicdo medieval,
um rol de regras inflexiveis, ndo naturais no sentido de que ndo se veem na natureza
nem na sociedade, mas que sdo oriundas do designio divino” (Mascaro, 2016, p. 101).
Além disso, ao enfrentar o dilema da justica, considera-na como posterior ao direito
positivo, cabendo aos direitos subjetivos, no aspecto politico-juridico, a realizagao
daquela (justica).

Mas é na segunda metade da Idade Média, com a escolastica, que se tem uma
filosofia mais contundente para o direito, sobretudo pela releitura dos classicos gregos.
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O grande personagem desta fase foi Santo Tomas de Aquino, que, no campo juridico-
politico, sustenta suas ideias mediante a nocdo de divisdo da lei. Vislumbra trés
espécies de lei: a lei eterna, a natural e a humana. A preferida e a mais importante
indubitavelmente é a lei eterna, que congrega a mesma razdo divina que governa o
mundo, sendo, como tal, incompreensivel ao homem, pois “ninguém pode conhecer a
lei eterna, segundo o que ela é em si, a ndo ser Deus e 0os bemaventurados, 0s quais
véem a Deus em sua esséncia, ndo obstante poder-se ter dele uma nogédo parcial
através de suas manifestagées” (Vecchio, 2006, p. 46). Sobre a lei natural, entende
diferente, acreditando ser possivel o conhecimento “diretamente pela razdo, sendo
precisamente uma participagdo da lei eterna na criatura racional, segundo a sua propria
capacidade. Por fim, a lei humana é uma invengdo do homem pela qual, partindo dos
principios da lei natural, vai-se as aplicagées particulares”. (Vecchio, 2006, p. 47)

Essa classificagao tripartite da lei prepara alguns questionamentos praticos, do
tipo sobre qual delas deve prevalecer em caso de colisdo? Para a doutrina tomistica, “a
lex humana deve ser obedecida também quando va contra o bem comum, isto é, mesmo
quando constitua um dano, e isto para a manutengcdo da ordem. Em contrapartida,
carece de sujeicdo quando implique uma violagao da lex divina” (Vecchio, 2006, p. 47).

Sobre o Estado, Sdo Tomas o reputa algo natural e fundamental para satisfazer
as necessidades humanas, haja vista a condigéo social e gregaria do homem, de forma
que “o Estado tem por finalidade garantir a seguranga dos homens consociados e de
promover o bem comum, o que é uma imagem do reino de Deus” (Vecchio, 2006, p.
47). A artéria que transporta o pensamento tomista leva em conjunto a confianga na
razdo e na justica dos atos praticados aos limites que demarcam a fronteira entre o
direito natural e 0 mando divino. Nesse sentido, “o tomismo é uma abertura em relagéao
ao agostinianismo, na medida em que permite ao homem, novamente, conhecer a
medida do justo. Mas é uma abertura parcial, porque mantém o sistema jusfilosofico sob
a égide teoldgica’. (Mascaro, 2016, p. 109)

1.3. A mudanga no paradigma filoséfico-juridico poés-
Idade Média

Fechada a cortina medieval, a despeito de ainda n&o se apagar de imediato as
luzes deste regime, tem-se o comeco de um crescente abertura das portas de acesso
ao hemisfério da ciéncia. O prestigio das licdes religiosas cede paulatinamente lugar
para ensinamentos vindos da aurora cientifica.

Acontecimentos histdéricos importantes ocorreram até que se chegasse a esse
momento. A biparticdo do império romano na diregcdo do oriente foi um deles, ao
ocasionar sérios danos na estrutura politica da Igreja Catélica. O poderio desta comecga
a enfraquecer diante das queixas dos catélicos do oriente sobre a corrupgao praticada
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pela cupula da Igreja do ocidente. Essas queixas foram refutadas pelos clérigos da
Curia Romana com o discurso de vilipéndio dos dogmas cristdos. O resultado dessa
animosidade desaguou na separagao da Igreja Catdlica, criando dois bragos, o grego-
ortodoxo e o apostdlico-romano. Essa ruptura, por sua vez, abriu flanco para a tomada
de Constantinopla, onde se instalou o Império Otomano. Uma das medidas deste regime
que impactou e gerou reflexo na esfera do conhecimento advem da determinagdo do
Sultdo Maomé Il de bloquear o acesso dos navios mercantes europeus a classica rota
das Indias, obrigando a busca de um percurso alternativo. Essa corrida levou ao
surgimento das grandes navegacgdes, que demandavam inovagdes tecnologicas para
alcangar o objetivo, o que de fato ocorreu, haja vista a criagdo da bussola e o
aperfeicoamento da industria naval. O desenvolvimento da ciéncia veio a reboque
desses eventos, ocasionando profundas modificagcdes no pensamento filosofico e
juridico entao vigorante. (Castilho, 2018, pp. 76-78)

A repercussao das grandes navegagdes e o aprimoramento da ciéncia foi vista
também na expansdo dos centros urbanos, que rapidamente foram inchadas pela
migracdo maciga das pessoas do campo para as cidades. Esse episédio possibilitou o
reconhecimento pelo individuo do tamanho de sua importancia na definicao dos seus
designios; e ensejou no mesmo embalo uma diminuicdo do teor da participagdo da
divindade nos destinos mundanos.

Tem-se, assim, o deslocamento do eixo para reconfigurar a posi¢do do homem no
centro do universo, dando inicio a fase do humanismo, que resgatava, em alguma
medida, a estética de Platao focada prioritariamente na figura humana (Mascaro, 2016,
p. 77). Mas a principal mudanga se deu no conceito de igualdade. No medievo, a
desigualdade ndo era considerada anomalia do sistema, mas uma resolugéo divina,
fundada na aceitavel reparticdo das classes em dominantes e dominados. No
humanismo n&o houve recepg¢ao dessa ideia de submissdo natural do individuo a
autoridade. Rompeu-se com a tradigéo de desnivelar direitos entre os homens. Frutificou
a consciéncia de que todos sdo iguais e, por essa razao, devem receber idéntico
tratamento. Para citar apenas um autor humanista, Thomas Morus elaborou sua obra,
Utopia, “em que descreve uma ilha (em referéncia clara a Inglaterra) onde o povo tem
participagdo no governo e é corresponsavel, ao lado dos governantes, pela definigdo do
seu destino”. (Mascaro, 2016, p. 80)

1.4. A desembocadura juspositivista

A filosofia escolastica encabecou a linha de pensamento pautada na perfeicdo das
leis divinas. Se Deus é sindnimo de perfeigao, sua obra necessariamente segue o
mesmo parametro de perfectibilidade. Nesse sentido, a lei produzida por obra da
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divindade, justamente por carregar a virtude da exceléncia, ndo carecia de ser
modificada.

Relatamos anteriormente que essa visdo das coisas foi sendo substituida pela
compreensdo da relevancia do ser humano na dindmica do universo e de quao meritoria
se afigura o reposicionamento das atividades humanas na moldura axiolégica do
conhecimento. Esse novo locus requisitou uma outra remodelagao no formato juridico.
Desse contexto aflorara o interesse de elevar o direito natural ao nivel da razdo como
guia permanente das agées humanas. Assim, o centro de gravidade do direito se
desloca pela forga atrativa do racionalismo em detrimento das velhas concepgdes de
natureza mitolégica. Essa revalorizagdo, é bom que se diga, completa o ciclo de
desenvolvimento do direito natural iniciado ainda na fase das cidades-estado gregas.
Portanto, aqui se tem a exibicdo da segunda etapa do direito natural, debutante da
Escola Classica do Direito Natural.

O direito natural se vé frente a frente com o método dedutivo, que colocam de
maos dadas o raciocinio matematico e o geométrico, fazendo nascer a chave de
decifragédo do enigma das “regras invariaveis da natureza humana” (Bittar, 2015, p. 229).
Falar em leis naturais, porém, nao significa que apenas se qualificam como tais as leis
que de maneira inata vém impressas na cogni¢cdo do individuo, como, alias, bem
assentara Locke. Com efeito, o canal de compreensao dessas leis ndo seriam mais que
as lentes da razéo.

A atengdo dada ao aspecto racional nesta segunda etapa do jusnaturalismo
pavimentou o caminho dos movimentos politico-sociais, oferecendo embasamento
filosofico para encorpar o debate ideoldgico, que ao final propiciou o surgimento de
varias revolugdes, sendo a francesa a mais conhecida.

Em meio a esse efervescente agito social € que Rousseau trabalha suas ideias.
Apoia suas consideragdes na perspectiva de que o individuo possui a faculdade de
autoconhecimento e de que naturalmente é vocacionado para o bem. Sustenta que num
estagio pré-estatal o ser humano se assemelhava a um selvagem de perfil bondoso, o
famigerado bom selvagem. O homem era feliz, puro, inocente. Mas, com a fixagcao da
propriedade privada, essa caracteristica benevolente teria sofrido um processo de
deturpacdo. E somente o Estado, pela vontade geral, retornaria, pela educacéo, ao
momento anterior & essa subversdo humana. Retoma Rousseau o pensamento grego,
para dizer que so existe homem em sociedade.

Em tempo, o contratualismo rousseauniano, hobbesiano ou lockeano, que ainda
serve de inspiragao na explicacdo dos pilares de sustentacdo dos Estados ocidentais,
tem os dois pés no racionalismo' dogmatico do direito, que credita o estado da

7 A fungéo da razéo vai muito além de elucubracdes filosoficas. Na pratica, serviu, entre outras coisas, para delimitar a
vontade dos funcionarios publicos. D. Sancho de Noronha, citado por Anténio Pedro Barbas Homem, classico autor do
renascimento portugués, descrevendo a rotina de um juiz o oficio judicante, acentua que os juizes devem julgar de acordo
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natureza, seja como for, a uma criagao cerebrina, isto é, fruto da razdo mesmo, visto
nao se ter evidéncias da existéncia deste homem pré-social no retrospecto da
humanidade. As justificativas externadas para elucidar este tal estado da natureza
variam conforme a vertente escolhida. Para uma, o homem é descrito como um ser fraco
e impotente, enquanto outra o retrata como uma criatura que exibe uma natureza feroz,
raivosa, a ponto de assumir a condicdo de lobo de seu proprio semelhante. Apesar
dessa dualidade, as alas contratualistas se equiparam num ponto: o de as sociedades
se formarem a partir de vinculos contratuais entabulados por seus membros, os quais
podem reconfigurar o modelo avencado sempre que desejarem. A luz disso, brotam os
fundamentos da legitimidade do poder, que respingam quanto a legitimidade do poder
de ftributar. Ora, o que explica o homem obedecer ao comando exterior? Para tal
assertiva, respondia Aristoteles, por exemplo, que o interesse da coletividade justificava
este poder. Locke, por sua vez, punha relevo nos interesses, e Hobbes nas paixdes
humanas.

O racionalismo identicamente foi reafimado por Immanuel Kant, que habilmente
logrou promover um reecontro entre idealismo e empirismo. Aproximagao exitosa que
terminou por conferir novo encaminhamento a filosofia moderna e contemporanea.
Porém, para Giorgio Del Vecchio (2006, p. 110), a luz do mestre alemao, no tocante a
filosofia do direito, ndo brilhou com a mesma intensidade com que reluziu em outros
setores da filosofia. Nada obstante, cumpre reconhecer o valor de seu discurso também
nesta seara; sendo responsavel por reassentar a condicdo puramente racional dos
principios de direito natural, numa evidente reafirmacdo de que o direito finca suas
estacas dentro do plano humano, pois, para Kant, “o homem é a medida de todas as
coisas, mas o homem entendido como sujeito de conhecimento, o homem universarl’.
(2006, p. 114)

Para Kant, direito e moral ndo compartiham a mesma porta de entrada.
Simbolicamente essa relagdo pode ser ilustrada pela figura geométrica da esfera
macic¢a, na qual, apesar de o material da parte interna equivaler ao da externa, é
possivel identificar, do ponto de vista espacial, os limites de cada uma. Assim, o sujeito
ético nao busca outra motivagao sendo a de cumprir fielmente o dever preestabelecido;
logo, “somente a agdo que é, além de conforme ao dever (exteriormente conforme ao
dever), inclusive, cumprida, porque se trata do dever (interiormente deontolégica, pode
ser qualificada de agdo moral)” (Bittar, 2015, p. 278). A motricidade da atitude juridica
ndo se apega essencialmente no agir descompromissado de outras finalidades. O
acatamento das prescrigdes do direito positivo ndo se explica pela mera vontade de
submeter-se a lei. A subordinacdo aos comandos legais dimana de multiplas
motivagcdes, como, por exemplo, receio da puni¢ao, vontade de chamar a atencao para

com a alma racional, segundo o entendimento e ndo segundo a vontade, e apresentando-se eles préprios como um
modelo de comportamento moral, de justi¢a e virtude (2006, p. 89).
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o carater obediente, pavor de escandalo etc. A técnica da coercitividade reveste o
fendbmeno juridico da autoridade necessaria para afastar do individuo a possibilidade de
exprimir-se de acordo com sua vontade ou consciéncia. Essa perspectiva de censura
acarretara sequela que acompanhara todo o pensamento juridico ocidental (Bittar, 2015,
pp. 279-280), dando condi¢gdes para que se abrisse uma vala separando direito da
moral. O formalismo de Kant também pavimenta o caminho tedrico do contratualismo
social. O positivismo pega carona nesse ideal de pacto global regulamentador das
liberdades individuais.

Posposto a Kant se coloca o pensamento de Hegel, que cuida da teoria da
fenomenologia do espirito. Nao existem verdades imutaveis. Tudo gira em torno da
consciéncia, que se modifica pela dialética (tese, antitese, sintese) e, em caso de novas
variaveis, recomega o ciclo com uma nova dialética (consciéncia= hoje se pensa A,
amanhad se pensa B). Desse processo emana a expansdao da consciéncia, que
sucedendo reiteradamente tem capacidade de transformar e amoldar o mundo. Tudo é
racional, seja a fome, seja a guerra, enfim, tudo. No campo da filosofia politica funda
seu raciocinio nos teoricos gregos, que sustentavam pertencer a condigdo humana o
traco da sociabilidade. Nisso, rebate o liberalismo pautado no atomismo e no individuo
desligado das raizes sociais. Rejeita, ademais, a ideia do contratualismo, porque
acredita haver direito somente onde existe sociedade. Ora, se o contrato social antecede
a sociedade, e sendo esta o substrato necessario para a existéncia do direito, fica claro,
segundo Hegel, tratar-se de uma fase pré-juridica que, como tal, ndo conhece este tipo
de ferramenta. O Estado surge da familia e da sociedade civil. A familia gera uma
consciéncia, que, como tese, causa uma antitese, que por fim produz o Estado como
sintese desta dialética, numa demonstragcdo da forma pela qual se da a expansao
progressiva da consciéncia. (Nader, 2014, pp. 937-944)

Essa vertente idealista ndo demorou muito para se colocar como faceta oposta do
idealismo. O positivismo, sem negar as virtudes do direito natural e os valores absolutos
do universo, concentrou sua atencdo no plano do Ser e na eficacia do método
experimental. A realidade passa a ocupar todo o espacgo antes preenchido pelo pavilhdo
da ética. Os pressupostos de legitimagédo do direito, sob a perspectiva positivista, se
vinculam aos critérios légico-formais, dedutiveis do proprio ordenamento, dentro do qual
se escalonam os degraus de validade normativa. Nao se avista fora do mundo palpavel
principios aplicaveis a ciéncia. A concepgao aprioristica do idealismo cede terreno para
uma ideia tangivel e concreta do positivismo (Nader, 2014, pp. 1.055-1.058).

Quando se disserta sobre o positivismo, é fundamental ter em mente que ndo
existe apenas uma, mas varias vertentes positivistas, que, por sua vez, se desdobram
em outras tantas tendéncias, como a normativista, codicista, sociologista, decisionista.

A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, a titulo de exemplo, acolhe a perspectiva
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normativista, glorificando a norma juridica como poténcia maxima da formulagéo do
direito. Veremos mais a frente quao foi o direito tributariof/fiscal influenciado pelos
dogmas positivistas.

Esse langar-se sobre o labirinto de correntes e pensamentos filosoficos sobre o
direito nado significa outra coisa sendo um convite a reflexdo a respeito das implicagdes
delas sobre o direito. O mais importante disso tudo é realgar, além das multiplas visbes,
o efeito que o contexto fatico e tedrico produz sobre a disciplina e sobre os fundamentos
juridicos. Veremos na etapa subsequente do trabalho uma nova correlagdo
interdisciplinar, desta vez com coparticipacdo da Ciéncia Politica como fonte de
iluminagéo para a reflexividade do direito.

2 A ATRAVESSIA DO TRIBUTO

A esta altura, deixando a parte o breve escorco histérico-filosofico, ja € possivel
entrever a linha condutora desta dissertacdo. A genealidade humana, trazida a lume
pela filosofia, pelas artes, pela ciéncia em geral, jamais se contentaria com as limitagdes
impostas pelas circunstancias temporais. Assim foi e é na filosofia, assim foi e sera na
politica, na histdria, nas artes e também no direito.

Quer-se dizer com isso que os fundamentos de sustentacdo do edificio juridico
nao sao produzidos unico e exclusivamente no canteiro das ciéncias juridicas.

A propésito, direito e ciéncia juridica evidentemente sao coisas correlatas, porém
inconfundiveis. Com efeito, aquele é objeto desta. O direito cumpre uma funcgao
prescritiva (normativa); a ciéncia juridica, ao contrario, sustenta-se no carater descritivo,
uma vez que, pela suas luzes, oferece ao espirito do investigador a clareza e a evidéncia
extraida do direito como objeto. Distingdo que recai sobre o fato de que as proposi¢des
da ciéncia juridica sao consideradas verdadeiras ou falsas, 0 que n&o se passa com 0s
enunciados do direito, que ou sao validas, ou invalidas. (MENDONCA, Andrea. L.;
RAMOS FILHO, 2004, p. 193)

A matéria-prima do direito, apesar do repudio de Hans Kelsen, ndo brota — isso
hodiernamente € menos problematico em dizer — de uma légica-juridica meramente
formalista, como que apartada e, até mesmo, oponente das vicissitudes preexistentes e
das condicionantes vislumbradas no cenario sdcio-politico.

Como elemento em estado bruto, os fatores sociais e politicos servem de base
para o cientista do direito, mediante o exame e a observagao, trabalhar os dados e as
informacdes e, a partir disso, compreender melhor a realidade e, quica, contribuir para
o desenvolvimento do direito.

Embora mereca recohecimento pela importancia destacada no universo juridico,
a Escola Exegética, que reduz o direito a fina borda da Lei estatal e que reputa ser
inerente aos Codigos a capacidade de adaptacéo a qualquer periodo histoérico, ndo goza
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do prestigio outrora desfrutado. Pelo contrario, a experiéncia demonstrou que por mais
instruido e perspicaz seja o legislador jamais alcangara, com sua obra legislativa, a
plenitude desejada, haja vista que o tempo e o espago sao fatores imponderaveis de
dificil dominagao. Exemplos nao faltam de sistemas juridicos que vingaram por séculos
e, de repente, ruiram por obra do acaso ou das contestacdes sociais.

O direito formal é reflexo de uma aclimatacgéo social. O direito positivo assimila o
caldo cultural de uma sociedade. Por conseguinte, ha uma certa puerilidade na tentativa
de acolhimento da tese de um unico direito. E uma posig&o equivocada, pois ha tantos
direitos quantas forem as sociedades. A sociedade brasileira produz um direito distinto
da sociedade portuguesa, pois os padrées de comportamento, crengas, conhecimentos,
costumes etc, entre ambas guardam dessemelhangas, malgrado os fortes lagos e a
evidente afinidade existente entre os dois paises. (Grau, 2011, pp. 93-95)

Essa mesma verve histérico-cultural desfila por entre outras sendas da ciéncia.
Mas, no caso do direito, em especial do direito fiscal ou tributario, ela serve como farol
para iluminar o papel que tal exerce sobre a constru¢do da ordem juridica dos tributos.

Em outras palavras, a despeito de a estrutura basica da tributacdo ser
basicamente a mesma em todos os paises ocidentais (modelos de direito em sentido
abstrato), no fundo, e isso esperamos demonstrar, um componente essencial, que nao
é revelado de imediato pela leitura da norma, da o tom diferencial entre os sistemas. E
a nota de diferenciagédo esta justamente centrada neste viés politico que reveste este
ramo do direito e que, muitas vezes, nao recebe o devido destaque pela doutrina, que,
em geral, tomados por preconceito, rechacam este tipo de analise, dedicando-se
exclusivamente ao estudo isolado dos principios e regras juridicas.

Logicamente que nao se trata de admitir cegamente a posi¢ao da Escola Histérica
dos alemées de contemplar isoladamente fatores como o espirito dos povos, as
tradigdes, a cultura, a lingua etc'®, abrindo mao de outros contributos igualmente
significativos na formulagao do direito.

Dai ousarmos apresentar uma palavra justaposta, sécio-tributo, para com isso
reunir numa sé expressao conceitos distintos, mas dialogaveis, e que podem ser
tratados de maneira conjugada sem o risco de cometer uma heresia contra o
entendimento sedimentado no direito tributario.

O positivismo juridico, em épocas atuais, domina a programagado do direito
tributarioffiscal, reduzindo o sistema a praticamente um emaranhado de comandos

normativos. Criticas a esse apego nao faltam. Os alem&es mesmo que no inicio do Séc.

18 Albergaria (2019, p. 219) expde que “A Escola Historica teve como principal expoente o aleméao Friedrich Carl von
Savigny (1779-1861). O jurista alem&o alegava que a implantagdo de um codigo, o qual seria a tnica fonte do direito,
acabaria, por sua novidade e por sua finalidade, por atrair toda a atengdo dos juristas, desviando-os da verdadeira fonte
do Direito, que era, segundo Savigny, justamente a histéria”. Aduz ainda o autor que “cada instituto juridico deveria ser
investigado exaustivamente até a sua raiz historica. E essa investigacao histérica deveria ter como meta a descoberta
dos principios basilares de cada material analisado, para se aferir o que ja estaria morto e sé pertenceria ao passado e
0 que ainda seria corpo vivo e, portanto, devesse ser mantido (ou modificado)”.
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XX mantiveram-se fiéis ao pensamento Kantiano da prevaléncia da razao e da exatidao,
exconjurando qualquer fragmento social, cultural, ideolégico ou antropolégico na
definicdo do direito, deram-se conta de que o positivismo exarcebado, estribado no
estrito legalismo, representou um dos fatores responsaveis pelo surgimento de regimes
autoritarios, como o fascismo e o nazismo'®.

Essa primazia positivista ndo fulmina, contudo, a coparticipacado de elementos da
seara politico-cultural na configuragéo da normatizagéo tributaria.

Vale dizer que o presente historico ndo é dotado de aptiddo para afastar da
realidade atual a influéncia exercida pelos acontecimentos pretéritos, pois as
experiéncias, conquanto prevalescam num certo quadrante da cronologia, ndo se
extinguem por completo com a virada de pagina da historia, pois parte delas sobrevive
e se transmite de uma geragédo a outra, razdo pela qual se difunde no tempo e é
insucestivel as tentativas de aprisionamento. A historicidade aponta que o homem,
antigo, moderno ou contemporaneo, nao é mais “feudal nem absolutista, e entretanto
continuar a ser estas coisas” (Saldanha, 1986, pp. 15-17). Mutatis mutandis, o direito
tributario/fiscal de hoje é distinto do que era antes, mas carrega no presente a esséncia
do anterior.

Nesse sentido, Sacha Calmon (2020, p. 48) sentencia acerca da impossibilidade
de o objeto do Direito Tributario ser igual no tempo e no espago, pois, ja mesmo pelo
“Direito Comparado, podemos estuda-lo simultaneamente em diversos paises e anotar
as semelhancas e diversidades”.

No seu Manual de Direito Fiscal — perspectiva multinivel, Jonatas E. M. Machado
e Paulo Nogueira da Costa, falando genericamente sobre direito tributario, externam
opinido sobre quao intimos sao esta disciplina e a filosofia moral. Retomando ligdes de
Adam Smith, revelam que a engrenagem da moderna economia néo se dissipa das
questdes morais. A tributagdo como pecga importante do funcionamento econémico, que
tem no sinal de riqueza o principal ingrediente do suporte fatico da norma tributaria, ndo
pode fugir ao debate ético-moral, discussado que também esta na base da teoria politica.
Os indigitados autores grifam, por exemplo, o significado que o utilitarismo representa
para o direito fiscal. A elevagdo do bem-estar ao grau maximo de poténcia, que é o mote
central desta linha filosofica, € de todo desejavel. Mas este regozijo individual
exarcebado provoca como efeito adverso uma auséncia de senso coletivo. Contudo,
colocadas as coisas nos seus devidos lugares, o resultado desse temperamento seria
mais benéfico do que maléfico, pois os mais preparados, sendo regiamente
recompensados, teriam maior disposi¢cao para desenvolver seus talentos e aprofundar

19 Esclarece Michael Stolleis (2018, p. 78), no entanto, que: “ Mesmo antes da Primeira Guerra Mundial ja existiam,
porém, criticas a esse tipo de Positivismo. O influente representante derradeiro da Escola Histérica do Direito, Otto von
Gierke (1841-1921), opbs-se a esta jurisprudéncia dos conceitos’ [Begriffsjurisprudenz], que trabalhava o direito
expurgando, no fundo, a sua dimensé&o histérica. Gierke insurgiu-se, também, contra a redugdo dos cidadaos a “suditos”
que estariam submetidos ao Estado-instituicdo”.
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a obtencdo de recursos, que, ao final, aumentaria o volume de haveres a serem
redistribuidos, embora numa escala menor, aos menos afortunados. O direito tributario
entdo, segundo os ilustres doutrinadores, entraria nesse processo para eliminar os
efeitos deletérios do sistema, na medida em que atuaria como expressao da justica
distributiva visando a encurtar o fosso existente entre ricos e pobres. (2018, pp. 35-36)

Assim como a filosofia moral, a politica igualmente se entranha na espinha dorsal
do direito tributario/fiscal. A liberdade e o patrimbnio — limitando-se a apenas dois — sdo
valores politicos mais afeigoados a seara constitucional e a Teoria Geral do Direito, mas
que nem por isso deixam de penetrar suas raizes pelas campinas do direito tributario. A
tal respeito disserta Diogo Leite de Campos (2006, p. 8), ndo pestanejando em afimar
que “o imposto tem sido aceite como um prego da liberdade de possuir e de agir’. Preco,
a propésito, inegociavel para o movimento anarquista, que ndo concorda em absoluto
com qualquer espécie de imposic¢ao tributaria, por ndo reconhecer um suposto direito
estatal de retirar de suas economias os meios de manuteng¢ao da maquina publica, posto
tratar-se, segundo seus adeptos, de medida virulenta contra o exercicio da liberdade do
individuo de apropriar-se integralmente do fruto de seu trabalho. (Campos, 2006, p. 9)

Vem de Sécrates a afirmacao da natureza politica do homem e que os autores de
ontem e de hojem ndo encontram espago para refutar. A convivéncia adequada deve
buscar garantir a socialidade com o menor sacrificio possivel das individualidades
materiais o morais dos participantes do grupo. A justificagdo mais racional para
assegurar semelhante equilibrio ampara-se na liberdade do homem de decidir seus
destinos. A capacidade decisoéria, aliada a critérios de decis&o racionais, tende equiparar
a ordem politica a uma ordem justa, ou, como diz Campos, “como a ordem menos injusta
numa certa circunstancia histérica” (2006, p. 9). E disso depende, em certa medida, a
robustez e da vitalidade da saude da comunidade politica, que tanto sera vigorosa
quanto mais se assegurar o equilibrio da “relagéo entre o nivel de obrigacdo politica
consentida e o grau de imposigéo fiscal’. (2006, p. 10)

O langamento/liquidagao, como figura tipica do direito fiscal, deve ser parte da
solugdo do problema causado por um Estado fiscal atuante a margem ou contra os
direitos e liberdades fundamentais. Sobre tal problematica, prop6e Campos (2006, p.
12) uma renovagao de compromissos por parte do Estado perante os cidadaos, no
sentido de refazer os lagos da politica com a ética e que dessa unido surjam leis
alicergadas sobre a sombra da justica. Essa aspiragao quase idilica, defronta-se com
uma realidade cruel, na qual o contribuinte assume de ponta a ponta do processo
tributario a incumbéncia de reverter eventuais desvios e desmandos praticados pelo
ente tributante. E dizer, o Estado-administragdo langa autoritariamente o tributo e exige
0 pagamento da exacéo, atividade que goza da presuncgédo de legalidade, sobrando para
o cidadao, caso discorde do encargo fiscal, o ndo menos pesado 6nus de convercer 0s
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agentes competentes de que a operagédo enconstra-se eivada de nulidade ou de de
alguma irregularidade comprometedora. (2006, p. 13)

Sao situagdes reiteradas no mundo tributario que demonstram existir, de fato, uma
associagao firme entre este e o universo politico. O langamento € uma categoria juridico-
positivo receptivo a essa realidade. Essa jung&o prestigia concomitantemente duas
grandezas cruciais da ciéncia juridica, induzindo a formagéo de um indice cuja relevante
fungdo consiste em revelar ao operador do direito, sem necessidade de muitas
pesquisas e pelo simples conhecimento do instituto, qual o regime juridico aplicavel ao
caso. Qualquer categoria juridico-positivo expressa um sentido formal e abstrato, e pode
por este aspecto ser examinada, com imersao apenas no segmento da légica juridica e
dos arquétipos legais isoladamente considerado. Mas existe outro caminho de reflexao,
que adota a correlagao entre o direito e a realidade social, politica, econémica, por
exemplo, como critério de observagéao.

E por esse caminho da interligagéo de fatores que pretendemos seguir em prol de
alcangar o objetivo de cientificamente apresentar o comparativo, a luz da faceta juridico-
politica, do langamento/liquidagdo em Portugal e no Brasil.

2.1. A importancia do cristianismo na formulacao do
tributacao

A énfase, aqui, no cristianismo deve-se a sua importancia no desenvolvimento da
civilizagdo ocidental. Mas os sinais da divindade?® grudam no direito por toda parte. Isso
nao é uma prerrogativa do cristianismo nem de qual Deus é cultuado. Sempre a religiao
estara exercendo algum tipo de influéncia sobre o direito, ora de maneira mais intensa,
como nos Estados teocraticos, ora menos, como nos Estados laicos.

Sobre os escombros do império romano, ja no alvorecer do periodo medieval,
comecgou a despontar a for¢ca do cristianismo. De oprimida, passou a condi¢cdo de
dominadora do espaco religioso, vindo a interferir em quase todas as areas sociais.

A perspectiva sobre o cristianismo também esta sujeita as qualidades do
observador. Para o tedlogo importa sobretudo o debate sobre o plano da salvagao, da
graca de Deus com o homem e a purificacdo da alma diante das tentacées terrenas.
Questdes essas que normalmente passam ao largo das preocupacdes do cientista do
direito, que objetivamente busca captar a mudanga causada pelos dogmas cristdos na
relagdo entre homens (Amaral, 2016, p. 77) e a repercussao causada na construgao
juridica.

20 A histéria registra movimentos, sobretudo na esfera do direito constitucional, cuja luta objetivava a promogédo da
secularizagdo do poder politico. Uma das bandeiras do iluminismo foi justamente separagdo entre Igreja e Estado.
Aponta-se para o Séc. Xlll como data provavel de nascimento do ideal do Estado laico. De toda sorte, ndo ocorreu aos
escritores catolicos portugueses, como Molina, Bento Pereira, Baptista Fragoso, o interesse de desligar a politica dos
direitos divino e natural. Com efeito, fizeram coro no sentido do reconhecimento de uma certa politica crista a orientar a
ligagcdo entre a metafisica e o direito.(Barbas homem, 2006, p. 89)
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Efetivamente a evangelizagéo tornou-se uma barreira contra tudo que afrontasse
os valores inspirados na divindade e no amor a Cristo. Fez-se incutir uma nova ideia de
humanidade, na qual deveria prevelecer a isonomia entre os individuos. Essa igualdade
advém da pregacéo de que todos sao filhos de um unico Deus. Sendo todos crias de
um mesmo Pai, ndo haveria sentido na distingdo entre seres fraternos.

Da fonte do cristianismo verteu também a concepg¢ao da inviolabilidade da pessoa
humana. Esta salvaguarda preparou o solo para que gradativamente germinasse a
semente da liberdade, do respeito aos direitos humanos e da limitagao do poder politico
(Amaral, 2016, p. 78). Cabe reforgar que nao se esta a afirmar que ja neste momento
ocorrera um salto em favor dos direitos fundamentais do homem. Essas foram
conquistas adquiridas de maneira evolutiva e que, em muitas nagdes, tais direitos,
infelizmente, ainda estéo por chegar. O que se esta a proclamar é que este momento
histérico-politico foi palco para o inicio do debate sobre tais temas.

A nocédo de poder politico igualmente ndo passou incélume ao crescimento do
cristianismo. Vem das inspiragdes dos autores escolasticos a enfatica defesa de que
promana de Deus e ndo do homem a sustentagdo politica. Cabe apenas a Ele
determinar o exercicio e os limites do poder. Nenhum individuo possui autoridade sobre
os demais senao quando recebe permissao divina. Relembre-se, por oportuno, do que
fora dito na primeira parte desta dissertagéo acerca da visao filosofica desse periodo,
na qual sublinhamos que Santo Tomas de Aquino?', por exemplo, no campo juridico-
politico, apoiou suas ideias na divisdo da lei em trés partes, quais sejam, a lei eterna, a
natural e a humana. A preferida e a mais importante destas, sem duvida, é a lei eterna,
que é portadora da mesma raz&o divina que governa o mundo, sendo, como tal,
incompreensivel ao homem. Ninguém pode conhecer a lei eterna segundo o que ela é
em si, a ndo ser Deus e 0s seus eleitos, os quais sao dignos de ver a iluminacao divina,
nao obstante ter-se dele uma nogao parcial, percebida por intermédio de suas
manifestagdes. O entendimento em relacdo a lei natural difere um pouco, porquanto
seja passivel de ser conhecidal diretamente pela razdo, em virtude de uma participagao
da lei eterna na criatura racional, consoante sua prépria capacidade. Por fim, a lei
humana é uma invencdo do homem pela abstracdo dos principios da lei natural,
deduzindo-os até chegar ao nivel das aplicagdes particulares.

Um outro aspecto proveniente da historia do cristianismo diz respeito a
instabilidade existente entre o Estado e & Igreja. E bem verdade que, “na antiguidade, a
religido e o culto eram matéria politica, cabiam a responsabilidade do Estado: o ius
sacrum fazia parte do ius publicum. Com o Cristianismo, os conceitos basicos alteraram-

se radicalmente” (Amaral, 2016, p. 78), de sorte que ao Estado se reservou apenas o

21 Sobre a obra de S. Tomas de Aquino, enuncia Diogo Freitas do Amaral (2016, p. 93): “sendo o homem um animal
social e politico, é conforma a Natureza que ele se agrupe em comunidades, na¢ées ou Estados> E também a razdo
descobre nas leis da Natureza que o homem, ndo podendo ser << rei de si proprio >>, tem de construir ou aceitar<<um
principio de governo>>".
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trato das questdes politicas, agrupando no seio da Igreja os demais tépicos de cunho
familiar, moral e religioso, criando assim uma espécie de dualismo de poder, em que o
homem deve dar a “Deus o que é de Deus e a César o que é de César?? (Amaral, 2016,
p. 78). Falando sobre essa fala proferida por Jesus, Gustav Radbruch (1997, p. 198)
recorda que, no cristianismo primitivo, questdes como direito e Estado eram
consideradas coisas nao essenciais e estranhas ao espectro divino e que essa frase
acerca do pagamento de imposto sinaliza uma “profunda indiferenga de Jesus perante
fodas as coisas juridicas a eta perante o proprio Estado”.

Na verdade, quando se reporta ao cristianismo, € mais sensato dizer que as
preocupacdes ditadas por tais temas foram assimiladas em especial pelo catolicismo. E
a igreja catdlica que confere significagéo religiosa ao direito e ao Estado. Mantém o
direito natural como base, porém Ihe introduz elementos sacros. No plano espiritual
radica o centro de onde partem as ordens que os homens das classes inferiores devem
submissao, situando o Estado e o direito nesse no meio desses planos superiores e
inferiores. (Radbruch, 1997, p. 200)

2.2. A formulacao tributaria na ldade Média
2.2.1. O politico-tributario entre o Século Xl a XVI

Entendemos que, principiando pela Idade Média a averiguacéo politico-tributaria,
o estudo se revelara mais produtivo e consentaneo com os objetivos desta dissertacéo.

De um ponto de vista amplo, a tributacdo é meio que ndo esgota em si mesma.
Uma ferramenta idonea, pelo papel que exerce como arrecadadora de fundos
financeiros, a realizagao dos diversos fins humanos e sociais. Cumpre, assim, uma
fungéo importante, que, a rigor, nao deveria desvirtuar-se dos objetivos e interesses
superiores da coletividade.

Obviamente que a finalidade publica, apesar de servir de pano de fundo preferido
na justificagdo da tributagdo, nem sempre € levada a cabo. Muitas vezes interesses
inexprimiveis vao escamoteados dentro do argumento do interesse publico. Em outras

circunstancias, até subsiste o interesse publico, mas o secundario, que, conforme

22 passam-se os anos, mas o tema politico ndo sai de moda no seio da Igreja Catdlica. Veja que recentemente
(18/10/2020) o Papa Franscisco durante a oragao do Angelus desfilou uma pregagéo impregnada de conotagéao politica,
quando falava especificamente sobre o dever dos catélicos de pagar impostos. Segundo Sua Santidade, “assim como o
pagamento de impostos é um dever do cidaddo, o mesmo acontece com a afirmagéo da “primazia de Deus na vida e na
histéria humana, respeitando o direito de Deus ao que Ihe pertence”. Citando o Evangelho de Sdo Mateus, “na qual Jesus
luta contra a hipocrisia de seus adversarios que o elogiam, e recordou que ele sabia que queriam “coloca-lo em apuros
ao fazer-lhe a pergunta insidiosa: ‘E licito, ou ndo, pagar imposto a César?”. Acrescenta o pontifice: “Porém, Jesus
conhece a malicia e sai da armadilha. Pede a eles que lhe mostrem a moeda do imposto, ele a toma em suas maos e
pergunta: de quem é esta imagem impressa. Eles respondem que é de César, ou seja, do Imperador. Entdo Jesus
responde: ‘Devolvei o que é de César a César e a Deus o que é de Deus”. De acordo com o Papa Francisco, com esta
resposta, Jesus coloca-se acima da polémica. Por um lado, ele reconhece que o imposto a César deve ser pago, porque
a imagem na moeda € sua; mas, acima de tudo, ele lembra que cada pessoa traz dentro de si uma outra imagem, a de
Deus, e por isso € a Ele, e somente a Ele, que todos estdo endividados com sua propria existéncia. Arremata
argumentando que “nesta sentenga encontramos ndo apenas o critério da distingdo entre as esferas politica e religiosa,
mas também diretrizes claras para a missdo dos crentes de todos os tempos, até mesmo para nos hoje”. (G1, 2020)
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classificagdo de Renato Alessi, € o interesse projetado sobre a atividade patrimonial do
Estado.

Lancar os olhos sobre a histéria do direito revela-se bom caminho para
compreender as etapas de formagéo do pensamento juridico tributario.

Remontando ao Século Xl, vé-se que a Europa ocidental é palco de uma relevante
expansao demografica, cujo crescimento induz a formagao de inumeros grupamentos
sociais e a alteracao da distribuicdo do contingente populacional pelo territorio europeu.
Essa mobilidade deslocou levas de pessoas do campo para as areas urbanas, forgando
uma evidente reconfiguragéo no desenho politico-social.

Na Francga, Luis VII, para acudir as despesas geradas por essa migracdo em
massa para os centros urbanos, decide instituir o imposto feudal real, que, como
esperado, nao foi bem recebido, principalmente pela Igreja, que se pds na linha de frente
contra este tributo.

Nesta fase pré-estatal, cujo topo da hierarquia politica era ocupado pelo soberano,
nado havia uma clara distincdo entre os limites do publico e do privado. Havia, ao
contrario, uma evidente imprecisao patrimonial, e a tributacido, neste contexto, acabava
servindo mais como fonte de acumulagéo de riquezas e manutengéo de privilégios da
nobreza e menos como ferramenta de retorno social. Nesta linha de intelecg¢ao, “o rei
soberano fazia da arrecadagdo um negécio seu, particular, sem qualquer compromisso
estrutural com despesas de custeio de servicos ou utilizacdo de bens para o
contribuinte”. (Zilveti, 2017, pp. 100-101)

O ponto central que nos interessa é revelar como a estrutura de tributagéo, o poder
e a razao de tributar se apresentaram neste quadrante histérico.

O fundamento da imposicéo tributaria concentra-se no arbitrio e na forga dos
governantes. Criava-se o tributo porque era necessario manter as regalias das classes
dominantes. Impunha-se uma exagao porque os reinos entravam em campanhas de
conquistas de terras e era preciso financiar os custos de guerra. Em suma, a vontade e
os interesses de poder do monarca valiam, por si s6s, como motivos para exigir o
pagamento do imposto, sendo baixa a correspondéncia entre o valor pago e o
suprimento das efetivas caréncias suportadas pela populagdo?:

A época, era corriqueiro o objeto da exagdo consistir em prestagdes in natura,
normalmente pela entrega de mantimentos, fabricacdo de armas e vestimentas de
guerra. N&o raro, o tributo era liquidado com a realizagdo de algum tipo de servi¢o, em
geral a prestacdo de atividade militar, que ndo sé era bem-aceito como também

2 Sobre este ponto, explica Ziveti (2017, pp. 100-101): “Entre a Antiguidade e os tempos modernos se questionou a
obrigatoriedade da exagcdo e a quem contribuir. Como ndo houvesse jurisdicdo ainda bem definida nas organizagées
sociais, o tributo ainda guardava relagdo de contribuicdo para determinado fim, mesmo que religioso. Com a monarquia,
lentamente, a relagdo de poder na tributagéo foi concentrada na figura real. (...)o arbitrio resolveu a duvida de pagar ou
ndo pagar tributo com a imposicdo muitas vezes injustificada de tributos. As contribuicées, oferendas, presentes
passaram a tributos, porém essa evolugédo se deu com nomenclatura confusa, ao menos de inicio. A vectigalia romana
ganhou nova designagdo, como, por exemplo, dona privata ou servitia ad partem publicam, expressbes que significavam,
nos reinos germéanicos e francos, aquilo que justificava a expropriagdo”.
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desejado, devido a existéncia de inumeras batalhas e da essencialidade de haver uma
tropa sempre em prontiddo para protecao contra as constantes investidas dos reinos
rivais. Mas ja naquele momento se via o embrido do desenvolvimento de novas modelos
tributarios, incorporando outros tipos de prestacbes como a cobranca do direito de
ingresso ou de passagem por um determinado territério — origem do pedagio —, e do de
acesso a justiga, etc. (Zilveti, 2017, p. 103)

Em meio a isso, as universidades assumiram um importante papel no
desenvolvimento tedérico-conceitual do tributo. Bolonha, na Italia, Montpelier, em Franca,
s6 para citar duas, foram as primeiras academias a estruturar cadeiras com a tematica
fiscal.

Prosseguindo na era feudal, tome-se a Inglaterra como parametro de observagéo.
Também la a forma de tributar se manteve fiel as raizes politico-sociais da época, em
que a expressao de riqueza se materializava na posse de terras e nos produtos dela
colhidos. Ndo é de estranhar, portanto, que os iméveis rurais tenham consistido na
principal fonte material de tributagao.

Contudo, ja se verifica na Inglaterra uma tentativa, ainda que timida, de sofisticar
a cobranca tributaria. E tal aprimoramento muito derivou da maneira pela qual o reino
inglés foi dividido.

Com o desmembramento territorial, veio a lume os bardes de terra. Na parte mais
baixa da escala hierarquica, situavam os vassalos e juntos com os caveliros formavam
o exercito de colaboradores e servigais que cuidavam das atividades da agricultura e do
pastoreio, sem falar do servico de defesa das terras. O senhor feudal ndo aliviava na
imposicdo do pagamento de pesados tributos. Ndo se cogitava da capacidade
contributiva. A taxagao nao respeitava a inferioridade econémica. Nota-se, porém, nesta
cadeia de servigalismo o esbogo do processamento fributario. Para facilitar a
arrecadacgao e a fiscalizagao, implementa-se uma espécie de registro das propriedades,
cuja fungao consistia na identificagdo e conhecimento dos contribuintes. Este cadastro
patrimonial era feito “num livro denominado Domesday Book, que dava ao rei a exata
nogéo da propriedade sob seu dominio, além de permitir a tributagcdo do patriménio e
ser, até hoje, uma referéncia de valor imobiliario™*. (Zilveti, 2017, p. 105)

Numa analise da estrutura politica, é aceitavel dizer que as formacdes sociais
costumam reeditar seus atributos na forma de organizagédo da atividade politica. Os
textos registram que tanto o surgimento quanto o desaparecimento das ordens politicas

2 Zilveti (2017, p. 105) assinala que “o regitro do Domesday Book denunciava, em 1806, nada menos que 1.422
propriedades sobre cuja produgdo e bens o rei tinha direitos”. E acrescenta o eminete autor: “Alguns direitos reais
merecem atengdo, como o purveyance (direito de exigir carruagens e cavalos para o transporte de seus criados, madeira,
bagagem e bens), o pre-emption (direito de comprar provisbes para a sua casa por prego fixado) e o prisage (direito de
ter navios)’. Com esses relatos, comegam a surgir os primeiros raios de luz que orientam nossas pesquisas, tendo em
conta que, diz o aludido autor, isso “reforca a impressdo acerca da evolugdo sistémica, com tributo, entidade fiscal e
instrumento de arrecadacgéo e fiscalizacdo”. E, para o que nos importa na linha de trabalho proposta, fica claro que “ao
rei interessava desenvolver formas de dominagdo por meio da arrecadagdo sobre direitos, cuja concessdo garantia
receita a monarquia’.
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sao reféns da mudangas econémicas, sociais, técnicas e culturais. A inevitabilidade das
transformagdes politicas, em boa medida, é fruto da flutuagao da divisao do trabalho e
da repercussao que ela provoca na percepg¢ao dos individuos sobre o papel social que
desempenham na engrenagem econdmica. Em sintese, essa conscientizacdo produz
novas estruturas e regras, gerando, ao final, uma modificagdo do status quo. (Vallés,
2018, p. 74)

O modo de producéo indubitavelmente traduz-se no componente mais evidente
da mecanica das mutagdes politicas®.

A tributacdo, neste sentido, como expediente constituinte da ordem juridico-
politica, igualmente se retroalimenta das vicissitudes do meio.

A liquidagdo ou o langamento tributario, nos moldes como os conhecemos hoje,
certamente nao fazia parte da compreensdo outrora dos povos. Contudo, ja se via
sombra deles, em 1803, na rusga entre a Inglaterra e a Dinamarca, quando o rei inglés
estabeleceu um mecanismo de arrecadacdo no qual cabiam aos xerifes mensurar as
terras com base numa unidade de medida denominada carucate, grandeza
correspondente a uma por¢ao de terra propensa a ser arada por um artefato puxado por
oito bois. Ora, isso, na linguagem atual, representa nada mais do que a esséncia do
conceito de base de calculo do tributo.

A tributacdo — incluso o modo de arrecadagao —, naquele periodo, da continuidade
as caracteristicas historicas entdo existentes. A arbitrariedade e o autoritarismo
penetravam os poros tributarios, que néo raro constituia-se ferramenta de dominagéo
da qual os suditos pouco ou nada podiam fazer, ja que ndo contavam, aquela altura,
com as salvaguardas legais contra a tirania fiscal do Estado, garantias que comegariam
a aparecer no cenario juridico apenas mais tarde, em virtude da insatisfagdo com a
sobrecarga tributaria.

Portanto, a ideia de tributo traz consigo a pecha de dominagéo. N&o se consulta o
contribuinte sobre se deseja ou ndo pagar imposto. A relagdo € vertical, de indiscutivel
sujeicdo, envolvendo do lado ativo os dominantes do poder e, do lado passivo, os
dominados. Ninguém duvida de que a submissao tarja o tributo. Essa genética de jugo
vem sendo repassada no tempo. O que se altera, porém, & a sua fisionomia que se
amolda ao formato politico-social vigente.

Vale dizer que, “desde que os romanos inventaram o imposto (... por César), o
problema fundamental tem sido o de o conformar a justica e a vontade do povo’.
(Campos, 2°006, p. 7)*

% Assim, é que “Cada tipo de organizacion exige instrumentos coactivos suficientes para assegurar una determinada
distribucién de los recursos producidos y para legitimar — para hacer aceptable - dicha distribucién desgual entre los
mimebros de la comunidade, Cuando se da un desajuste entre las exigéncias del modo de producién econémica y el
funcionamento de dominacién politica se provoca una crisis o ruptura revolucionaria, de la que nasce nueva forma politica
de organizacion”. (Valles, 2018, p. 75)

% Destaca o professor catedratico da faculdade de Direito de Coimbra Diogo Leite de Campos (2006, p. 7) que” herdamos
de Roma o imposto, mas ndo o Direito dos impostos. Com efeito, ndo é a forga que cria o Direito, mas este justifica’ a
forga que ndo é mais do que um instrumento de acg¢do do Direito”.
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Com o alvorecer do Século Xll, veio a luz a nogao, ainda que incompleta, de que
existe uma fronteira entre a res publica?” e o dominio privado. Hodiernamente parece
banalidade falar sobre isso, mas a época essa distingdo ndo era tao clara assim.

A confusao do publico com o privado nao era visto como uma deformidade. Bem
ao contrario, a monarquia se beneficiava disso e, para assegura-la, agia no sentido da
domesticagao dos parlamentos e das cortes de justiga (Vovelle, 2012, p. 9), instaurando
um clima de apatia favoravel ao interesse da Coroa de manter, primeiro, seu poder
intocavel, e, depois, se possivel, agiganta-lo indefinidamente a salvo de qualquer tipo
de contrastagao.

Esse poderio desproporcional trouxe reflexos bastante negativos, sendo quica
uma das principais causas da decadéncia do sistema. A auséncia de contengao politica
e juridica aclimatou o modo opressor de exercicio do poder e essa maneira prepotente
de conducdo tornou-se foco de insatisfacdo popular. A aplicagdo de medidas
administrativas e tributarias sufocantes afligiu sobretudo a parcela menos aquinhoada
da sociedade, pois, no tocante aos estamentos da nobreza e da Igreja?®, embora vez ou
outra houvesse alguma tentativa, jamais a monarquia ousou importuna-los, mexendo
nas suas fortunas.

Seria ilusdo acreditar que a tomada de consciéncia da separagao entre os
conceitos de publico e privado provocaria alivio na sobrecarga fiscal. As disputas
internas eram constantes e a fome pela ampliagao dos territérios era insaciavel. Essa
agitacdo toda demandava enormes gastos publicos, cuja linha de crescimento era
permanentemente ascendente, sobrando para o povo, como era de esperar, a
indesejada incumbéncia de financiar os rombos abertos com a realizacdo desses
empreendimentos de conquistas.

E este o periodo das Cruzadas. Varios reinados estiveram por tras custeando
estas expedi¢des. Obviamente que o avancgo dessas tropas cobrava um preco alto, e
novas taxagdes foram necessarias para banca-lo. A criagdo da tallage ou décima,
incidente sobre a propriedade, € um exemplo. Este tributo, alias, foi expressamente
nominado no item | da Peti¢cdo de Direitos de 1628%°, diploma que foi bergo do principio
da legalidade tributaria.

27 Fundamental sublinhar que “a monarquia ndo considerava a res publica sen&o para justificar as agées militares e os
consequentes custos dessas empreitadas”. (Zilveti, 2017, p. 110)

2 Luis VI, salienta Zilveti (2017, p. 111), “tentou, em 1147, implantar a cobranga de impostos para a Igreja, como a taille,
enfrentando forte oposi¢do”. Continua o autor: “o Papa Bonifacio VIII emitiu, entdo, uma bula papal clericais laicos,
proclamando que ndo poderia ser implantada qualquer cobranga de impostos da Igreja sem sua concordancia formal,
sob pena de excomunh&o”.

2 “Os lordes espirituais e temporais e os comuns, reunidos em parlamento, humildemente lembram ao rei, nosso
soberano e senhor, que uma lei feita no reinado do rei Eduardo I, vulgarmente chamada Statutum de tallagio non
concedendo, declarou e estabeleceu que nenhuma derrama ou tributo (tallage or aid)seria langcada ou cobrada neste
reino pelo rei ou seus herdeiros sem o consentimento dos arcebispos, bispos, condes, barbes, cavaleiros, burgueses e
outros homens livres do povo deste reino; que, por autoridade do Parlamento, reunido no vigésimo quinto ano do reinado
do reinado do rei Eduardo I, foi decretado e estabelecido que, dai em diante, ninguém poderia ser compelido a fazer
nenhum empréstimo ao rei contra a sua vontade, porque tal empréstimo ofenderia a razdo e as franquias do pais; que
outras leis do reino vieram preceituar que ninguém podia ser sujeito ao tributo ou imposto chamado benevolence ou a
qualquer outro tributo semelhante, que 0s nossos suditos herdaram das leis atras mencionadas e de outras boas leis e
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A Inglaterra feudal se forrava financeiramente por quatro fontes diversas: pelas
propriedades de terras reais, pelos proventos resultantes dos direitos de posse feudais,
pelas taxagdes e pelos ganhos advindos da execugéo da justica.

O controle das propriedades rurais expressava o melhor indice para aferir a renda
do monarca. Mas, surgindo algum alguma despesa extraordinaria, levava-se adiante a
cunhagem de moeda — medida até hoje copiada. Caso nao fosse suficiente, o socorro
era obtido perante os senhores das terras, que, por sua vez, repassavam o onus fiscal
para seus vassalos. (Sidou, 2000, p. 142)

Henrique 1l instituiu, de maneira arbitraria, uma exagcdo denominada scutage,

verbis:

“também chamada de dinheiro do escudo, écuage francés (escutagem do latim
scutum, "escudo”), que pela lei feudal consistia no pagamento realizado por um
cavaleiro para comutar o servigo militar que devia a seu senhor. Um senhor poderia
aceitar de seu vassalo uma quantia em dinheiro (ou algo mais de valor, geralmente
um cavalo) em vez de servir em alguma expedi¢cdo. O sistema trouxe vantagem
reciproca e cresceu rapidamente com a expansao da economia monetaria na
Europa nos séculos Xll e XIII'*.

Trata-se aqui de um tipico imposto criado para custear despesas de natureza
militar.

O Século Xlll, na Inglaterra, ficou marcado pela preocupacado dos suditos na
delimitagdo da envergadura do poder real. Jodo Sem Terra (Jonh Lackland) tornou-se
figura emblematica neste processo. Para fazer face as despesas decorrentes das
guerras, exigiu o pagamento de pesadas contribuicbes tributarias, Esta medida nao
agradou e provocou forte resisténcia do baronato, que o for¢cou a editar a Magna Carta,
pela qual submetia o poder real ao império da lei. Essas aspiracdes forneceram o
substrato adequado para que germinasse na Inglaterra uma tradigéo juridica propria. A
intencdo primaria era apenas disciplinar o exercicio das terras da coroa (Lopes, 2019,
p. 30), mas a adesdao a esse movimento surpreendeu e outros objetivos foram
adicionados, culminando mais tarde no sistema juridico da common law.

Nao é pouca coisa ter presente esse dado histérico. As Constituicdes do Brasil e
de Portugal, por exemplo, estatuem expressamente na parte dogmatica de seus textos
o principio da legalidade ftributaria/fiscal. Segundo dispde o art. 165°, 1, i, da
Constituicao da Republica Portuguesa, “é da exclusiva competéncia da Assembleia da
Republica legislar sobre as seguintes matérias, salvo autorizagdo ao Governo, Criacdo
de impostos e sistema fiscal e regime geral das taxas e demais contribuicées financeiras

provisbes (statutes)deste reino a liberdade de ndo serem obrigados a contribuir para qualquer taxa, derramo, tributo ou
qualquer outro imposto que néo tenha sido autorizado por todos, através do Parlamento”. (Peticao de Direito, de 07 de
junho de 1628, disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/peticao-de-direito-1628.html).

30 Verbete da Enciclopédia Britanica. Scutage, also called shield money, French écuage, (scutage from Latin scutum,
“shield”), in feudal law, payment made by a knight to commute the military service that he owed his lord. A lord might
accept from his vassal a sum of money (or something else of value, often a horse) in lieu of service on some expedition.
The system was advantageous to both sides and grew rapidly with the expansion of money economy in Europe in the
12th and 13th centuries [Em linha].
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a favor das entidades publicas”’. Na mesma toada caminha a Constituicdo da Republica
Brasileira, dispondo no art. 150, I, que “é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega’”.

Eis aqui um exemplo do passado incorporado ao presente. O principio da
legalidade fiscal, “segundo o qual os impostos devem ser consentidos pelos proprios
contribuintes, [é] uma idéia que remonta a ldade Média e que tem expressdo em
numerosos documentos medievais entre os quais é de destacar a célebre magna Carta
Libertatum inglesa”. (Nabais, 2010, pp. 133-134)

O alcance do principio da legalidade fiscal € amplo e inclui o complexo de atos e
procedimentos que tem inicio geralmente apds a ocorréncia do fato previsto na norma,
estendendo-se até o efetivo ingresso dos valores monetarios nos cofres publicos. Tal
assertiva tem por base o disposto no art. 103°, 2, da CRP, ao enunciar que 0s impostos
“sdo criados por lei, que determina a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as
garantias dos contribuintes”, bem como o que consta no n. 3, do mesmo artigo, da CRP:
“Ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que ndo hajam sido criados nos termos
da Constituigdo, que tenham natureza retroativa ou cuja liquidagao e cobranga se nao
fagam nos termos da lei"™".

Nota-se, nesta passagem, como os elos da cadeia historico-politica se ligam as
realidades do direito, ou seja, como o mover dos fatos determina a maneira pela qual é
disposta a ordem politico-juridica.

Voltando aos ingleses, a conquista de territorios ndo sairia barato. Paga-se caro
com o sangue derramado pelos soldados nos campos de batalha. Mas o sangue néo é
0 Unico sacrificio suportado. Grandes somas de dinheiro sdo exigidas também. Esta
sanha por terras e por poder os forgou a ampliar os gastos. E o remédio como sempre
foi criar ou aumentar os tributos a fim de obter um permanente e regular fluxo de receita.
Essa situacdo de descontrole fiscal estd na cabeceira da ponte de transicdo para o
modelo de Estado Fiscal (Zilveti, 2017, p. 121), assim considerado aquele que visa
conceber estruturas formais de arrecadacao de tributos.

A agado arrecadatéria nao era sofisticada, em virtude até mesmo das
caracteristicas do formato econ6mico vigente a época. Utilizou-se efusivamente a
férmula da tributacao indireta, a despeito desse conceito ndo ostentar naquele momento
o sentido empregado atualmente.

A desorganizagao da administragao fiscal era patente em toda a Europa no Século
XIV. Existia um aparelho fiscal? sim, todavia um tanto quanto embrionario e com

31 Sérgio Vasques (2018, p. 328), dissertando a respeito, enuncia o seguinte: “O significado actual do principio da
legalidade tributaria e da reserva de lei parlamentar que assim se consagram na Constituicdo da Republica sao
naturalmente diferentes daqueles que estiveram na sua origem histérica. Nos nossos dias, em que o governo e o
parlamento beneficiam ambos da legitimagdo pelo voto popular e em que os contribuintes votam sobretudo com o
proposito de escolher o chefe do executivo, o equilibrio de poderes relevante ao Estado Fiscal ja ndo é tanto o equilibrio
entre o parlamento e o governo, onde tendera a predominar a mesma formacgéo partidaria, mas o equilibrio que se
estabelece entre o partido no governo e em maioria parlamentar e os partidos na oposi¢ao’.
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estrutura assaz rudimentar, se cotejado com os avancados organismos estatais
voltados hoje para essa mesma finalidade. A excegao foi Florenga, que conseguira
instituir sobre a renda o imposto denominado catasto, cuja esséncia ndo discrepa da
ideia atual de imposto progressivo.

A auséncia de uma entidade fiscal sistematizada produziu anomalias, como a
sobreposicdo de estruturas arrecadatorias: uma para tempos de normalidade e outra
para momentos de excepcionalidade. Em tempos de estabilidade, tomava-se a posse
rural como objeto de incidéncia tributaria. Com a perturbagéo do estado de tranquilidade,
geralmente em decorréncia de campanhas militares, a cunhagem de moeda e o
estabelecimento de outros impostos assumiam a condigdo de manancial complementar
de recursos.

As agruras econdmicas precipitaram mudangas no perfil do imposto. Malgrado a
predilecdo pelo tributo in natura, as circunstancias impuseram a troca por tributo pagavel
em pecunia; um avango para a época.

Essas conjunturas reforgam a linha de pensamento aqui defendida de que as
forgas politicas, econdmicas, culturais, filosoficas etc, interferem e forjam a expresséao
do direito, em geral, e tributario, em particular . Vejam que as crises, se por um lado
complicaram o exercicio do poder e levaram, em alguns casos, ao esfacelamento de
sistemas politicos e de governos, por outro serviram como alavanca para o
aprimoramento do aparato fiscal. A expansao dos gastos ndo combina com uma
maquina arrecadatéria ineficiéncia. Para melhora-la, o jeito foi a criagdo de novas
ferramentas fiscais, e gragas a isso a questao fiscal foi paulatinamente ganhando ares
de cientificidade e de sofisticagao.

A guerra dos Cem Anos inegavelmente deixou um rastro de destruicédo
socioecondmico que repercutiu para além dos paises diretamente envolvidos no
conflito. A disputa pela heranga do trono francés nao so6 vitimou milhares de vidas como
também arruinou os pilares financeiros das principais poténcias europeias. Mas, apesar
do cenario de catatrofe, houve alento no pds-guerra.

Ja no Século XV “espanhdis e portugueses se langaram em aventuras pelo
descobrimento e dominagdo de outras terras ao redor do mundo”’, no que foi
acompanhado por holandeses e ingleses. Essa empreitada rendeu frutos, por conta do
acesso que tiveram aos tesouros da ameérica, riqueza que gerou como externalidade a
inversdo da hegemonia europeia (Zilveti, 2017, p. 141). Também se identifica neste
momento os primeiros passos para o fortalecimento do Estado como indutor das
atividades econdmicas. Isso se torna mais evidente quando se verifica que as partidas
das grandes navegagdes dispunham em boa medida do aporte e do patrocinio

financeiro das monarquias32.

32 Vale a pena transcrever excerto doutrinario (Zilveti, 2017, p. 146) que salienta como a mudanga do aspecto moral
acaba por refletir em certa medida nas raias do direito tributario/fiscal: “no século XV se daria a alteragdo do padrédo ético
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No contexto da arrecadacdo feudal, cumpriu a Austria um importante papel no
desenvolvimento do direito fiscal/tributario, sendo inclusive o precursor das catedras de
ensino tributario nas universidades no século XX. Embora possuisse um sistema fiscal
mais acurado, quando comparado com o de seus vizinhos, ainda assim padeceu com
problemas comuns ao periodo, quais sejam, da tributacao atrelada aos gastos militares.

Em territdrio germanico, ndo houve novidade no que tange ao modelo tributario.
Tal como os demais paises, o grosso das despesas aludia aos gastos militares. Logico
que existia no seu sistema fiscal certas particularidades, como a de que um unico tributo
— quatitatslandsteuer - incidia sobre trés tipos de manifestacdo de riqueza, a saber,
patriménio, renda e capitagdo. Outra caracteristica do sistema germanico concerne a
uma espécie de duplo poder de ftributar. Essa prerrogativa logicamente estava a
disposicdo dos monarcas, mas também era compartilhada com os inumeros coletores
espalhados pelos varios Estados e territorios alemaes. (Zilveti, 2017, p. 156)

E o Brasil, conquanto a esta altura nao existisse como nacéo, mas prestes a ser
descoberto, acabou por receber de alguma forma, por conta da dominagéo portuguesa,
esse influxo pratico-téorico prevalente no continente europeu.

A realidade vivida, na europa, por portugueses e espanhois era completamente
diferente da encontrada quando chegaram nas américas do sul e central. Aqui, em terras
tupiniquins, o desenvolvimento social dos indigenas era diverso e especifico se
comparado ao dos incas, dos astecas e dos maias.

Ressalte-se, porém, que no pos-descobrimento ndo se percebeu qualquer
tentativa de implantar em solo brasileiro, ainda que como embrido, um sistema de
tributacdo, até porque o espirito que animava o descobridor ndo era outro sendo o de
extrair toda a riqueza que a terra descoberta podia oferecer, dai a razdo pela qual nem
se poder falar, naquele momento, em uma estrutura tributaria, ja que nem mesmo
dinheiro circulava, girando todo o comércio na base da troca ou do escambo. Logico
que, conforme a populagdo crescia e a regidao se desenvolvia, surgia também a
necessidade de alimentar toda essa gente e de fornecer os insumos basicos para a
melhor exploragao territorial. O comércio desses produtos promoveu o estabelecimento
de relagdes econdmicas e sociais. E o fluxo dessas mercadorias gerava riqueza a qual
poderia ser base para sofrer tributagao.

medieval, provocada pela construgao filosofica de Nicolau Maquiavel. O conjunto relativamente harménico formado pela
religido, moral e Direito — padrao ético privado — foi considerado valido pelo celebrado filésofo florentino. A vida publica,
porém, exigiria uma ética especial, com o Direito a figurar certamente como um valor, porém com uma variagdo segundo
outro valor publico relevante, a seguranga. A ética privada, portanto, deveria se curvar a ética publica, ou seja, os fins
publicos justificariam uma flexdo do padrdo ético privado, sempre que a seguranga estivesse em jogo, argumento
utilizado copiosamente pelos partidarios da Realpolitik. Em termos do Sistema Tributario, essa alteragdo de padrao ético
viria a ser bastante sensivel nos proximos séculos. O papel ético do Estado se configura na medida da evolugdo de seu
proprio conceito. O Estado fisca, inclusive, foi moldado a partir desse novo padrao ético, a justificar a tributagdo sob outra
perspectiva’.
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Por isso mesmo, restou a Tomé de Souza, por volta de 1548, a tarefa de importar
de Portugal normas de cunho tributario/fiscal para, ainda que maneira rudimentar,
estabelecer o minimo de ordem quanto a arreacadagao de tributos. Mas, como n&o
poderia ser diferente, o Brasil também se ressentiu, sé que com muito mais intensidade,
da falta de racionalidade e uniformidade tributaria que Portugal sofria, pois aqui
transparecia os problemas que afligiam a tributagdo europeia com o agravante de portar
a condicdo de colbnia.

N&o perca de vista que essa descri¢gdo que ora fazemos nao guarda um perfeito
paralelo entre a graduacdo da questao tributaria e a concepgdo moderna de Estado,
haja vista que aquela deita raiz em estagio anterior ao surgimento deste, que é prole do
humanismo renascentista. O direito de tributar outrora ndo se louvava das mesmas
justificativas presentes entre as atuais fungdes do Estado. Na fase medieval, bem como
em outros periodos, a legitimidade do tributo decorria de um “direito préprio do detentor
do poder”, e nao para atender interesses coletivos. Isso até podia estar na pauta de
motivagbes da imposigéo fiscal, mas néo era o fundamento principal da instituigdo do
tributo. (Catarino, 1999, p. 64)

Escorado nessa linha de intelecgdo, salientamos que o antepassado portugués
tem na portarius maior sua principal reminiscéncia normativa® (Catarino, 1999, p. 66).

As personalidades principais da estrutura tributaria medieval de Portugal recaem
sobre a figura do Tesoureiro e dos Ovengais d’el Rei, “funcionarios que tinham o
encargo de receber e de pagar os dinheiros régios” (Catarino, 1999, p. 66). Estes
cargos, entre 1321 e 1336, foram unificados e transformados em Ouvidor da Portaria,
que, por sua vez, no seculo XIV, passou a ser designado por Vedor da Fazenda.
(Catarino, 1999, p. 67)

Sabe-se que, em 1516, D. Manuel | ordenou a publicagdo do Regimento dos
Vedores da Fazenda, dando inicio aquilo que ficou reconhecido como o primeiro esforgo
de alicergar e organizar as tarefas da Fazenda Real. Depois disso, ja em 1580, D. Felipe
| determinou a criagdo do Tribunal da Fazenda, denominado Conselho da Fazenda.
Contudo, a falta de sistematizacao e de centralizagcdo das finangas era visivel, assunto
que comecou a ser resolvido com Marqués de Pombal, que ambicionou colocar ponto
final as inUmeras caixas e canais de captagdo de receitas mediante a criacdo do
Tesouro Real ou Erario Régio. (Catarino, 1999, p. 69)

Soarez Martinez®* (1993, p. 507) corrobora a assertiva de que Portugal, em
tempos antigos e medievais, seguiu praticamente, quanto a questao fiscal, o passo dos

33 Nabais (2010, p. 477) nos esclarece, apds realizar um resgate do imposto no texto biblico, mormente sobre o imposto
proporcional com uma taxa de 10% (dizima) que “sob a forma de uma dizima que surgiu entre nos [Portugal], alias com
assinalavel pioneirismo para a época, o primeiro imposto digno de um Estado moderno. Estamos a referirmo-nos,
naturalmente, ao imposto que passou a histéria sob o nome de décima militar’.

% Elucida Soarez Martinez (1993, p. 507) que os fossados e as antuduvas diziam respeito ao servigo militar; as caltnias
ou coimas, as penas e indeniza¢des pecuniarias; montado, ostentava natureza de taxa ou prego publico; condado,
exigivel dos que cagavam em terras reais ou concelhias; devida pelos cultivadores dos reguengos da Coroa; jugada,
parte que cabia ao rei no tocante as presas de guerra.
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outros paises europeus, dando énfase a incidéncia de impostos sobre bens imdveis e
confundindo este com indenizagdes de guerra, taxas, pregos e prestagdes devidas ao
principe. Da-nos o mesmo autor um rol dos principais impostos existentes a época, ai
incluindo, por exemplo, os “fossados e as anunduvas, callinias ou coimas, montado,
condado, jugada e quinto real’. (Martinez, 1993, p. 505)

2.2.2. O politico-tributario no periodo pés-medieval

Nao raro, quando canalizamos a atencdo para um ponto especifico e nele
carregamos toda nossa dedicagéo, deixamos de lado ou nos torna indiferente que por
debaixo de tudo existe vida e um complexo arcabougo de relagdes e de sentimentos.

O direito n&o é sendao uma obra de vida cuja fungdo maxima é propiciar condigdes
materiais e morais para dar concretude ao valor vida.

O curso do desenvolvimento tributario, ao ser estudado hoje, pode nos dar a falsa
sensacao de que esse fendbmeno ocorreu alheio ou desconectado das circunstancias
sécio-politicas vigorantes na época.

A vida caracteriza-se por ser uma propriedade dos organismos cuja existéncia
funda-se naturalmente no processo evolutivo. Podemos, certamente, segmentar
determinadas fases dentro dela. Mas, de toda sorte, dentro da vida, seja quando a
consideramos pelo aspecto bioldgico, seja quando a tratamos pelo aspecto figurado,
encontra-se aninhado um valor pelo qual deve o direito se pautar e garantir que ele seja
tutelado.

A experiéncia juridica evidencia — e isso ndo ha como ocultar — os sinais sécio-
histdricos, e mesmo poliitico-econdmico, de um povo ou de uma sociedade. Os intitutos
e as categorias juridicas refletem, com maior ou menor grau, as tradi¢gdes juridicas
passadas hegemoénicas e que, conscientemente ou ngao, vém, ao longo das eras, sendo
reproduzida ou servindo de base para a configuragdo das estruturas particulares.

Dado que o direito n&o é algo que promana da natureza como um feito surgido de
maneira espontanea, pois antes é fruto da inventividade humana, n&ao é absurdo dizer
que essa capacidade criativa que coloca sua sapiéncia em prol da produgdo de uma
ordem normativa € a mesma que desenvolve teorias e argumentos para justificar certas
visdes e posicionamentos sobre o ser humano individualmente e sobre suas relagdes
perante seus semelhantes e com a natureza que o cerca®.

3% Sobre este ponto salienta Anténio Manuel Hespanha (2017, p. 102) que “nem sempre se pensou que o poder ou a
ordem juridica fossem atributos culturais: Uma outra forma de invengdo, que nos remete ja para uma problematica
diferente, era reinventar uma ordem para o governo do mundo, a golpes de imaginagdo ou vontade politica ou de textos
legais. Salientava-se entéo, de facto, a ideia do carater natural da constituicdo social, i.e., de que a organizagdo social
depende da natureza das coisas e de que esta, por isso, para além da arbitrariedade da imaginagao ou da vontade de
cada um. As leis fundamentais (“Constituicdo”) de uma sociedade (de um reino) dependeriam tado pouco da vontade
como a fisiologia do corpo humano ou a ordem da natureza. E certo que soberano e vassalos podem temporariamente
afastar-se das leis naturais de ordenagéo social, pela tirania ou pela revolugdo; mas o mau governo é sempre um episodio
politico passageiro. O que o0s povos ja poderdo é eleger — embora de acordo, também, com caracteristicas objetivas das
varias nagbes, por sua vez ligadas as particularidades da terra e do clima — as formas de governo: a monarquia, a
aristocracia, a democracia ou qualquer forma de governo misto, proveniente do cruzamento destes regimes-tipo, ja
referidos por Aristételes. Como podem explicitar e adaptar as condigbes de cada comunidade, através do direito civil (ius
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Portanto, o direito mantém-se num eterno rogar, num constante friccionar com o
meio circundante num estado perene de reciprocidade em que as forgcas atuantes umas
sobre as outras ocasionam situacbes variadas como a harmonia, o conflito, a
cooperacao, a preservacao e a mudanga.

Uma sociedade ancorada em concepgdes escravocratas tende, como parece
Obvio, a transpor essa linha de entendimento para o seio da ordem juridica, tanto que,
de fato, tal se deu no direito romano, no qual pessoas enquadradas como escravas nao
possuiam personalidade juridica e, por isso, ndo podiam ser sujeito de direito.
Identicamente se pode dizer de uma sociedade em que sua organizagdo econdmica
assenta-se em bases capitalistas, que certamente incorporara em sua estrutura juridica
principios e preceitos inclinados a valorizar significamente a livre iniciativa e a
propriedade privada. Também se pode acrescer o “predominio da racionalidade
instrumental e do carater colonialista (etnocéntrico) nos processos de produgéo
intelectual (ciéncia e tecnologia); a instauragdo de uma ordem de género sexista, de
estilo patriarcal’ (Alfaro, 2013, p. 413) etc.

Assim €& que, do séeculo XV ao XIX, em virtude das peculiaridades econémicas
experimentadas por Portugal naquele momento, que mantinha sob seu controle varias
coldnias e exercia um forte comércio maritimo internacional, a principal fonte de receita
tributaria era naturalmente a decorrente dos tributos aduaneiros®. Algo parecido se deu
no Brasil colonial, em que a derrama e o quinto, cobrados sobre produtos agricolas
destinados a exportagcdo, nomeadamente sobre a comercializagdo e a exportagao do

civile, isto é, do direito da cidade), os principios juridicos decorrentes da natureza das sociedades humanas (direito
natural, ius naturale). Mas a constituicdo natural conserva-se sempre como um critério superior para aferir a legitimidade
do direito estabelecido pelo poder, sendo tdo vigente e positiva como este. Nestes termos, o direito — todo ele, mas
sobretudo o natural — desempenha uma fungédo constitucional. Impbe-se a todo o poder. Nao pode ou, pelo menos, ndo
deve ser alterado. E isto porque se funda nos principios necessarios de toda a convivéncia humana (affectio societatis).
E néo porque se fundamente num pacto primitivo ou num pacto histérico estabelecido, por exemplo, em cortes, como
supbem os historiadores que sobrevalorizam o “pactismo” medieval ou moderno. Em virtude desta fungao constitucional
do direito, toda a atividade politica aparece subsumida ao modelo ‘jurisdicionalista’. Ou seja, toda a atividade dos poderes
superiores — ou mesmo do poder supremo — é tida como orientada para a reposi¢cdo da boa ordem, resolvendo conflitos
entre concegbes particulares acerca do respetivo lugar (direitos e deveres) na ordem da cidade. Ao poder competia,
portanto, “fazer justica”. Se o poder, em vez de fazer respeitar a ordem do mundo, tentasse criar uma ordem nova, o
governo seria tirania (tirania quanto ao exercicio, tyrania in exercitio), podendo (e devendo) ser objeto de resisténcia. A
intervengdo da imaginagédo e da vontade nas coisas do governo, ainda que nao estivesse excluida de principio, deveria
ser minima. Neste contexto, o principe s6 excecionalmente — como que a maneira dos (raros) milagres de Deus — se
devia desviar da razdo dos peritos na ordem natural das coisas (conselheiros, juristas), seguindo a sua vontade
impetuosa e arbitraria. O bom governo era o governo ordinario. “O Supremo Senhor — escreve o jurista luso galaico Jodo
Salgado de Araujo, citando Frei Juan de Santa Maria —, por quem reinam os Principes da terra, fez causas principais do
governo deste mundo visivel os anjos, céus, estrelas e elementos, obrando por estas causas segundas os efeitos
naturais, a ndo ser que queira mostrar a sua omnipoténcia. E por imitar a Deus os Principes, encarregaram o governo
de seus Impérios, e Reinos a sabios e prudentes varbes, deixando correr o despacho pelo o curso ordinario da consulta
e sabias determinagbes que tomam os seus conselheiros, ainda quando o Principe fazia alguns milagres, obrando sem
dependéncias, como dono do governo, para que soubesse o povo, que o seu Rei tinha caudal para tudo, e que era
poderoso para fazer por si 6 o0 que no seu nome fazia o mais destro conselheiro”.

36 Sérgio Vasques (2018, p. 29) leciona: “abatendo-se sobre o comércio ultramarino e o seus produtos de eleicdo, os
direitos aduaneiros tinham sobre impostos internos como as sisas a vantagem comparativa de permitirem a arrecadagcéo
de receitas copiosas com pouca ou nenhuma resisténcia politica: cobrados os direitos aquando do desembarque das
mercadorias nos portos nacionais, a sua entrada no consumo dava-se ja com o imposto pago, pelo que a carga tributaria
se tornava largamente insensivel a populagdo. A esta vantagem, os direitos aduaneiros somavam ainda a de exigirem
da administragdo um esforco menor que a arrecadagdo dos impostos internos pois, pesando embora o0s vicios do
contrabando e da corrupgéo, a sua liquidagdo estava concentrada nos grandes portos do reino e em numero reduzido
de comerciantes”.
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ouro para a metrdpole, consistiram nos dois principais impostos estatuidos localmente
a mando da Coroa Portuguesa®’.

Tal foi a forga desse cenario que influiu sobre o formato e sobre a localizagao dos
prédios do aparelho estatal arrecadatario; normalmente situadas as reparticbes em
locais, sendo dentro do complexo portuario, ao menos nas proximidades ou no
perimetro deste, algo que facilitava sobremaneira a cobranga dos tributos tendo em
conta a possibilidade de reduzir o numero de pessoas (no caso, importadores,
exportadores e comerciantes em geral) submetido ao énus fiscal.

Personagem importante, ndo s6 na histéria, como também na seara
administrativo-tributaria de Portugal, Marqués de Pombal enfrentou diversas fases do
sistema fiscal que vao desde a ruina até sua posterior reconstrucdo, que se fincou em
terreno salpicado de profunda centralizacdo politica, efeito natural dos tragos
absolutistas entdo prevalescentes. Dessa concentracdo de poder resultou na extingao
das inumeras coletorias, cofres e contas espalhadas ao longo do dominio portugués,
surgindo em contrapartida a esse modelo pulverizado de unidades fiscais a figura do
Tesouro Real ou Erario Régio. Ndo sem criticas, e entremeado de denuncias de
corrupgédo e irregularidades, este sistema implantado por Pombal teve o proveito de
instituir algo mais coerente e organizado, do qual se podia obter informagdes
pormenorizadas acerca das entradas e saidas de recurso, facilitando ndo sé6 o trabalho
sob o aspecto fiscal como igualmente oferecia relevantes informagdes gerenciais a
administragdo, dando-lhe um colorido mais racional e produtivo®.

O enfrentamento bélico das nagdes europeias no primeiro quartel do século XIX
provoca desassossego politico no continente, levando governos a realizar aportes
macigos em despesas militares, superabundando o déficit nas contas publicas e levando
a criagao de novos tributos para financia-las. Com o bloqueio continental essa situacao
se agrava e essa desarrumacgao torna-se patente com a retirada francesa em 1811,
quando se apercebe o estrago que tal embargo provocou na industria e no comércio
local. (Catarino, 1999, p. 155)

37 Sérgio Vasques (2018, p. 23) sobre essa especificidade: “se ao ano de 1505 as receitas dos tratos maritimos, estancos
e da Alfandega de Lisboa correspondiam ja a 65% das receitas totais da coroa, o seu peso relativo elevar-se-ia a 68%
do todo aos anos de 1518-19, a mesma percentagem que podemos apurar ainda em 1588. Um século mais tarde, ja ao
ano de 1681, estes valores manter-se-iam largamente inalterados, respondendo as receitas da Alfandega de Lisboa por
16% da receita total, agora a ombrea com as receitas que a coroa arrecadava com o tabaco, correspondentes a 17% do
todo. No primeiro quartel do século XVIII, enfim, ja em 1716, as principais verbas da nossa receita publica eram
compostas pelas receitas das alfdndegas, respondendo por 24% da receita total, pelas receitas do tabaco,
correspondentes a 20% do todo, e pelos quintos do ouro do Brasil, por si s6 orgando em 9% da receita total da coroa
portuguesa’.

% Em nota de rodapé, Jodo Ricardo Catarino (1999, pp. 154-155), citando escrito de Antdnio Ribeiro dos Santos, que,
nos idos de 1870, apontava o seguinte a respeito de Marqués de Pombal: “Este Ministro (Pombal) quis um impossivel
politico; quis civilizar a Nagéo, e ao mesmo tempo fazé-la escrava; quis espalhar a luz das Ciéncias Filosdficas, e ao
mesmo tempo elevar o Poder Real ao despotismo, inculcou muito o estudo do Direito Natural, e das Gentes, e do Direito
Publico Universal, e lhes ergiu cadeiras na Universidade de Coimbra, mas ndo viu que dava Luzes aos Povos para
conhecerem por elas, que o Poder Soberano era unicamente estabelecido para o bem comum da Nagéo, e ndo do
Principe, e que tinha limites e balizas, e que se devia conter”.
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Note-se como a agitacdo decorrente do medo das invasdes externas abalaram as
estruturas e as decisdes politicas; e estas, por sua vez, tardaram em ser proativas. Bem
ao contrario, propuseram solugdes impensadas, tomadas ao sabor da ocasidao, sem
qualquer planejamento.

Num giro subito, diante o esfacelamento da riqueza nacional, inverte-se o foco da
administragao fiscal, antes centrado nos limites exteriores, para dar énfase a economia
interna, revelando-se, com isso, uma clara influéncia do tributo sobre o poder politico,
na linha do nos propusemos a defender neste trabalho.

Portanto, é debaixo deste contexto que se tem o alvorecer das bases da tributacéo

contemporéanea.

3. DA LIQUIDAGAO, EM PORTUGAL, E DO
LANCAMENTO, NO BRASIL

Passado em revista o aspecto histérico, além do lado politico-filoséfico do direito
em geral, e, em particular, do tema fiscal/tributario, iniciamos a partir de agora,
naturalmente sem promover uma total e definitiva ruptura com as linhas ja aqui
desenvolvidas, a tratar, de maneira comparativa, a estrutura juridica da liquidagao fiscal,
assim reconhecida pelo direito fiscal portugués, e do langcamento tributario,
nomenclatura adotada pela ordem juridica tributaria brasileira.

O problema que nos propomos a discutir, com base em pesquisas bibliograficas
tem um olhar voltado para sobre estas duas categorias do direito fiscal, mas objetivando
ampliar o campo de observacao a fim de investigar qual o papel que a politica exerceu
e exerce sobre a liquidacao/langamento fiscal.

Pode soar estranho para os mais puristas, de que é exemplo o austriaco Hans
Kelsen, transpor para a seara juridica conteldos que nao espelhem a tipologia
eminentemente juridica. Ja nos paragrafos iniciais dessa dissertagdo pontuamos que
essa visao formal do direito, que aparta de si todo e qualquer tépico que nao tenha
qualificacdo somente juridica, empobrece o conhecimento e aprofundamento do direito,
considerando que esta pretensa vontade de isola-lo ndo passa de uma utopia, pois,
como ciéncia ética destinada a normatizar os fatos valorados como mais significativos
pela sociedade, ndo pode jamais se abstrair da influéncia que a politica, a economia, a
filosofia exerce sobre si mesmo.

Em sintonia com essa visdo multidisciplinar do direito, pretendemos estabelecer,
nao s6 uma relacdo entre o tratamento conferido ao tema pelos ordenamentos de
Portugal e do Brasil, como também apontar os tentaculos politicos na configuracao
dessas categorias. Alias, sobre essa simbiose, lembra José Luis Saldanha Sanches,
apud Joao Ricardo Catarino (1999, p. 359), que se vé como ato de escolha do legislador
a permissdo para que a obrigagdo tributaria nasca diretamente da pratica do fato
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tributavel previsto na norma juridica, sem passar antes, por exemplo, por alguma
atividade administrativa, e isso ndo significaria outra coisa sendo uma clara
manifestagao de conteudo politico, ja que a solugao priorizada poderia ser de outro tipo.

Parece um truismo, contudo por tras dessa obviedade escondem-se detalhes que
as vezes passam despercebidos a respeito de como sucede o processo de construgao
de um sistema projetado para invadir o patriménio alheio.

A bibliografia em torno desta problematica ndo é farta; pelo contrario, € bem
modesta, circunstancia que nos motiva ainda mais a prosseguir na investigacéo e, ao
final, dar nosso contributo a ciéncia juridica.

Alberto Pinheiro Xavier (1972, pp. 21-22) leciona que, sob o prisma da légica, a
liquidagao/langamento pode ser fracionada em trés momentos: a) antecedente, etapa
em que se vislumbra uma atividade pratica, preparatéria do ato; b) estatico, no qual se
tem a realizagao do ato em si mesmo; e c) fase também dinamica, desta vez desligada
dos estagios anteriores e voltada, pois, as consequéncias futuras que o ato produzira.
Em linguagem juridica, teriamos, em relagdo ao ato, a sua formagéo, como primeiro
momento, a definigdo do conteudo, como o segundo degrau, e a eficacia, traduzindo a
terceira fase.

A tais momentos, acrescentamos, ndo como um quarto estagio, mas de maneira
integrada e fundida com os demais, uma pitada de ingrediente politico para temperar
essa composigao juridica da liquidagao/langamento fiscal, almejando oferecer um novo
jeito de aprecia-lo, sem fugir, é claro, das vigas juridicas de sustentagao.

A comparagéo de Direitos (Direito Comparado) € uma disciplina cientifica cujo
conhecimento tem por objeto o “Direito na sua variedade de manifestacbes e como
meétodo o confronto sistematico das suas diferentes expressées quanto a certo ou certos
problemas concretos e na indagagédo dos fatores causais das semelhangas e diferengas
assim detectadas”. (Vicente, 2018, pp. 18-19)

O objetivo da comparagao, neste trabalho, é tragar um paralelo politico-juridico
com enfoque na liquidagao e no langamento entre os dois regimes tributarios de Portugal
e do Brasil, respectivamente. A pretensdo do trabalho leva em consideracao a linha
académica do mestrado, que unifica direito e politica no mesmo patamar.

O plano de exposicdo trar& uma contextualizagdo comparativa da
liquidagdo/langamento entre os sistemas juridicos de Portugal e do Brasil
(microcomparagao), mas sempre resvalando na dimenséo politico-filoséfica que recobre

o tema. Por fim, o fechamento, alinhavando as ideias centrais do trabalho.

3.1. Aspectos gerais

O direito como parte integrante da ética — sem se confundir com ela, naturalmente

— ostenta caracteristicas essenciais que o permite ser enquadrado como uma espécie
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de ciéncia normativa. A experiéncia juridica reflete a aspiragdo e o engenho humano de
modelar o proceder do seu semelhante segundo valores e critérios previamente
estabelecidos. E pelo instrumento normativo que a vivéncia demonstrou ser um
poderoso recurso para atingir tal finalidade.

Cabe, portanto, a ciéncia juridica esmiugar a espinha dorsal da regra juridica para
fins de compreensdo do universo juridico. E o nucleo deste consubstancia-se na
existéncia de normas voltadas para a ordenacédo dos multiplos aspectos que rodeiam o
homem como ser social. Portanto, o elemento principal de sua composicdo nao € outro
senao o conjunto normativo por meio do qual se confere juridicidade as varias situagdes
e circuntancias sociais.

Mas o arcabougo normativo ndo atua sobre um vazio, embora integre a realidade
dita espiritual, que se acomoda no mundo do pensamento. Ele incide, inevitavelmente,
sobre uma base da qual séo atribuidos efeitos juridicos®. Este suporte que o direito
adota como ponto de partida sdo os fatos, que, com ou sem a participagdo humana,
torna aplicavel a norma.

Perante o direito fiscal/tributario também os fatos se acham situados como pecas-
chave do antecedente normativo. Tome-se como ilustracdo a ocorréncia de um dos
inevitaveis eventos relacionados a condigdo humana, que é a morte. O falecimento
consiste inegavelmente num fato humano inescapavel. Contudo, é normal o morto
amealhar em vida bens e direitos passiveis de transmissao. Este patrimbénio na tradi¢ao
juridica ocidental ndo deve ficar vago. Sempre tera um destinatario, que pode ser
alguém escolhido pelo defunto em testamento ou na auséncia, ou invalidade deste, em
favor de quem a lei indicar. Desde a morte, os sucessores assumem, pelo principio de
saisine, a posigao juridica do falecido nas relagdes juridicas patrimoniais deste. Este &
um fato que para o direito fiscal simboliza manifestagdo de riqueza suscetivel de ser
tributada. Dito de outro modo, importa ao direito fiscal o fato morte, que associado ao
patrimdénio deixado pelo de cujus, serve como suporte material da descrigdo da norma
juridica que estatui o pagamento de uma soma monetaria em decorréncia da
transmiss&o causa mortis®.

Do nascimento do fato, aqui considerado em sentido amplo, que inclui eventos
oriundos da natureza e também de comportamentos produzidos pela agdo humana, néo
se tem como imperioso a consumagao dos efeitos juridicos previstos pela norma. Nao

basta, por vezes, o agente atuar com intengdo de matar — animus necandi — para que

% Para Alfredo Augusto Becker (1998, p. 295), a estrutura légica dissecada se biparte da seguinte maneira: “a) a hipétese
de incidéncia (fato gerador’, suporte facticio, fattispecie’, ‘Tatbestand”); b) a regra ( a norma, a regra de conduta, o
preceito)”.

40 Em Portugal, desde 2003, ndo mais subsiste a figura autdbnoma do Imposto sobre Sucessées e Doagdes. A justificativa
apresentada € a de que havia uma desproporgao entre a complexidade de arrecadagéo e o montante auferido com o
tributo. O fato em si ndo deixou, porém, de sofrer incidéncia tributaria, pois “com a aboligdo deste imposto, as
transmissdes gratuitas em beneficio de pessoas singulares passaram a ser tributadas em sede de Imposto do Selo; as
transmissdes gratuitas em beneficio de pessoas coletivas passaram a ser tributadas em sede de IRC” (Machado, Jonatas
E. M.; Costa, 2018, p. 408). No Brasil, o ITCMD, Imposto de Transmissdo Causa Mortis, tem plena aplicabilidade, sendo
um dos trés impostos de competéncia dos Estados federados.
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sua conduta seja penalmente qualificada como crime ou delito, pois ndo se desconhece
que, em muitas legislagbes, a propria norma penal pode definir hipéteses nas quais,
mesmo havendo o fato morte, a ilicitude seja excluida em virtude, por exemplo, de uma
situacao de legitima defesa.

No terreno contratual, a harmonia entre a vontade dos contratantes representa um
pressuposto vital para o aperfeigoamento do ajuste. Mas somente a voligao perfeita tem
idoneidade juridica para produzir efeitos. Certos defeitos nao sao tolerados pela lei, que,
se existentes, podem levar a invalidade da avenga, como quando num negécio juridico
uma das partes vicia a vontade da outra com expedientes maliciosos e ardis.

A norma tributaria ndo fica de fora desta légica juridica. Em muitos casos, a
despeito de o suporte fatico, isto é, o evento previsto como hipétese de incidéncia fiscal
ter materialidade e existéncia, pode suceder de as consequéncias juridicas esperadas
simplesmente nao se confirmarem em virtude de a prépria lei retirar ou amputar a
produgéo da juridicidade objetivada. Cite-se, v.g., os casos de isengdo, em que, na
pratica, realiza-se a circunstancia fatica insculpida na lei, mas, em decorréncia de
alguma politica fiscal, o crédito fiscal ndo vinga, eliminado-se assim o direito da
administragao fiscal de cobrar o pagamento da exagédo*'.

Existe, pois, interesse no aprofundamento do papel da processualidade na
constituicdo de uma situacéo juridica. No direito administrativo, a ideia segundo a qual
a criacdo do ato administrativo atravessa determinadas etapas praticamente néo
encontra resisténcia.

Na quadra fiscal, a doutrina italiana trouxe a luz uma linha de desenvolvimento
tedrico a respeito do tema ao qual se denominou de accertamento, que, sinteticamente,
quer dizer “o complexo de actos ou série de actos necessarios para a comprovagao e
valoragdo dos elementos constitutivos da divida tributaria (pressuposto material e
pessoal, matéria coletavel), com a consequente aplicagdo da taxa e concreta
determinagao quantitativa da divida do contribuinte”. (Xavier, 1972, p. 26)

Dentro deste conceito, sdo cabiveis mais de uma espécie de accertamento. A
norma fiscal é soberana em estabelecer o modo pelo qual o crédito fiscal sera definido.
Admite-se, assim, que a legislagao fiscal preveja que o acertamento seja realizado pelas

méaos do contribuinte, mediante atos préprios que ndo dependam do envolvimento

41 Diz Becker (1998, p. 295) : “Filmada a regra juridica em sua atuagéo dindmica, verifica-se que acontece o seguinte: a)
Realizagado da hipétese de incidéncia; isto é, a hipétese deixa de ser hipétese porque se realizou pelo acontecimento de
todos os fatos nela previsto; b) Incidéncia da regra juridica sobre a hipétese de incidéncia realizada. A inicidéncia somente
ocorre depois de realizada a hipétese de incidéncia. Os efeitos juridicos (ex.: direito e dever) somente passam a existir
depois da incidéncia; c) Juridiscizagdo da hipotese de incidéncia em virtude da incidéncia; d) Irradiagdo dos efeitos
juridicos ou eficacia juridica, que sdo as consequéncias predeterminadas pela regra de conduta contida dentro da regra
juridica. E esta regra de conduta que, juntamente com a hipétese de incidéncia, integra a estrutura légica de regra juridica;
Da) Irradiacéo da relagéo juridica, vinculando o polo passivo (sujeito ativo) ao polo negativo (sujeito passivo); Db)
Irradiagdo do contetdo juridico da relagdo juridica: direito a prestagcdo e correlativo dever de presta-la; pretensédo a
prestacédo e correlativa obrigacdo de presta-la;, coagdo para obter a prestagdo e correlativa sujeicdo; Dc) Determinagdo
da prestagéo juridica: o fazer ou nao fazer, seu tempo e lugar; Dd) Determinag&o do objeto da prestagéo juridica, isto é,
aquilo que deve ser feito ou ndo ser feito; e) Extingdo da Da e Db pela realizagdo da prestacgéo juridica”.
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estatal, ou, o que é mais comum, que tal operagcdo recaia apenas, ou em
suplementacdo, ou em substituicdo a omissdo do contribuinte, sobre os 6rgaos do
Estado.

Esmiugando um pouco mais, sustenta-se que, no interior da administragéao fiscal,
é possivel diferengar duas ordens de atividades administrativas: a) a que faz de oficio,
podendo eventualmente contar com a colaboracéo do contribuinte, sendo esta, contudo,
prescindivel para a formalizagao do accertamento; b) a que se caracteriza por ser mista,
ou seja, reclama atuagao conjunta dos agentes publicos e do auxilio do contribuinte.

Esta doutrina, no entanto, aloja alguns problemas merecedores de criticas, tanto
no aspecto formal, quanto no substancial. Primeiro, quanto a forma, preocupa a
amplitude da terminologia empregada. A expresséo accertamento permite abrigar sob
este signo uma série de situagdes juridicas que onfologicamente ndo guardam tragos
de semelhanga entre si. Logo, pode referir a fungdo publica desempenhada na
verificagdo da prestacao fiscal como também pode aludir ao processo pelo qual os
agentes publicos encontram a matéria tributavel, como, ainda, pode concernir ao ato
final do processo fiscal. Segundo, sob a vertente material, aflige observar o nivelamento
dado a realidades tao dispares. Trata-se de um equivoco facultar, por exemplo, a
constituicdo do crédito fiscal por sentenca e ainda transportar esta situagdo para o
conceito de accertamento, como se fosse possivel equipara-la com a que se verifica
num processo administrativo fiscal.

3.2 . Distingoes entre langcamento e liquidacao

Cuida-se aqui de uma dissertacao de mestrado que busca, mediante um certo
paralelismo entre a liquidagdo no direito fiscal portugués e o langamento no direito
tributario brasileiro, destacar, ndo s6 as diferengas e semelhangas entre um e outro,
mas sobretudo enfatizar como se da a penetragéo das ideias politicas na configuragao
juridica de ambos.

Antes, vale destacar que, malgrado as legisla¢gdes de Portugal e Brasil adotarem
vocabulos equivalentes, muitos apresentam acepcédo juridica levemente peculiares,
enquanto outros, diferengas mais ressaltadas. E o caso de impostos, que no Brasil
constitui-se numa espécie de tributo, que é expressdo mais abrangente e inclui, além
do imposto, outras exagdes, como as Taxas, Contribuicbes de Melhoria, Empréstimo
Compulsério, e Contribuigoes Sociais. Num comparativo, o sentido juridico masi usual
dado ao termo Taxa, em Portugal, equivale a aliquota, no Brasil.

Pensando assim, cumpre apresentar o panorama juridico quanto ao aspecto
diferenciatorio entre liquidagéo e langamento.

Versando sobre o tema, Soarez Martinez (1993, p. 293), esclarece que, em
Portugal, é habitual se fazer distingdo entre langamento e liquidagéo. Assim, segundo o
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autor, seria reservado este ultimo termo para as questdes relacionadas a dimenséao
quantitativa da exacéo tributaria, ou seja, ao préprio valor da prestagao tributaria, ao
passo que caberia ao primeiro vocabulo a funcao de identificacdo dos elementos e dos
pressupostos do imposto em causa. No entanto, ha autores portugueses*? dedicados
ao tema fiscal que simplesmente evitam tratar do tema, preferindo unificar todas as
situagdes sob o rotulo liquidagdo. Mas em solo portugués a expressao acto tributario
também é consagrada, aglutinando-se em volta dela atos tributarios diversos e, mais
particularmente, englobando os atos de liquidagao, embora prefira Soares Martinez
unificar na expressédo langamento todas as atividades delineadas sob o rétulo de
liquidagao e de acto tributario.

Ha autores, como é caso de Ana Paula Dourado (2016, pp. 138-139), que partem
para uma postura mais incisiva e critica sobre langamento e liquidacdo. Sustenta haver,
em sede da jurisprudéncia e da doutrina portuguesa, equivocos quanto a interpretacao
das expressdes langamento e liquidacao; afirmando ainda que tais conceitos padecem
do mal da obsolescéncia, posto que atualmente o fisco ndo desfruta mais da mesma
importancia de outrora, haja vista a presenga cada vez mais frequente da colaboragao
do contribuinte nessa tarefa. A despeito das criticas, registra a autora que, antiquado ou
nao, a utilizagéo do langamento e da liquidagao na esfera fiscal € constante, e, seguindo
basicamente as pegadas de Soares Martinez, expde que a matéria tributavel € o objeto
do langamento tributario, estabelecendo o Cédigo do IRC — Imposto sobre o Rendimento

das Pessoas Colectivas, por exemplo, “o regime de encargos dedutiveis’, “o regime

especial de tributagdo dos grupos de sociedades” etc, e que, no tocante a liquidagao, o

mesmo Cadigo arrola, v.g., “as dedugbes admissiveis”, “as retengdes na fonte” etc.

Para Alberto Pinheiro Xavier (1972, p. 33), advertindo inicialmente que ndo ha uma
opinido doutrinaria uniforme sobre o emprego das terminologias, serve-se do termo
langamento para singularizar aquilo que era estabelecido de maneira geral pela norma
fiscal, dando, assim, concretude a incidéncia normativa mediante a designigdo do
contribuinte e da grandeza econdmica tomada como referéncia para se chegar ao
montante que toca ao sujeito passivo entregar, a titulo de tributo, ao erario. E a
liquidagdo, caberia ocupar-se da quantificacdo do tributo, o que ocorreria quase que
pela mera operagéao aritmética de multiplicar o indicador da taxa sobre a base de célculo,
ou matéria tributaria coletavel. E tal distingdo ndo seria apanagio somente de Portugal,
uma vez que Espanha, com a comprobacion e a liquidacion, Italia, com o accertamento
e a liquidazione, Franga, com a assiette e a liquidation, também versam sobre este
assunto dentro de seus sistemas juridicos. (Xavier, 1972, p.34)

De fato, em Espanha, sob o termo liquidacion(Chamorro y Zarza, 2014, p. 203),
entende-se o ato tributario resolutério que pde fim ao procedimento tributario

42 A tal respeito, aponta-se José Casalta Nabais; Sérgio Vasques.
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administrativo de gestao ou de fiscalizagdo, com vistas a determinar a base material de
uma obrigagao tributaria concreta. Com a liquidacién (Queralt, 2017, pp. 361-362),
portanto, objetiva-se fixar a quantia exata do tributo, no que equivale dizer, determinar
a prestacgao prescrita para cumprimento da obrigagao tributaria principal. Esta atividade
nem sempre sera via de passagem para a definicdo da soma a pagar, pois € possivel
que tal importancia nao esteja sujeita a flutuagdes, estando antecipadamente fixado na
lei tributaria. Importa destacar aqui que a doutrina espanhola sustenta como traco
caracteristico da liquidaciéon a existéncia de um comportamento ativo por parte da
administragao fiscal, a qual recai a incumbéncia de levantar e de demarcar os dados
esséncias da obrigagao tributaria. (Queralt, 2017, pp. 361-362)

Ha quem abrace a tese de que a diferenca entre langamento e liquidacao esta
menos centrada na identificagdo do contribuinte, da matéria coletavel e da determinagao
da prestacgao tributaria individual e mais focada na estutura da norma. Por essa vertente,
a hipétese de incidéncia, enquanto situagao fatica descrita abstratamente na lei, apenas
seria materializada e ganharia juridicidade, passando a ser qualificado como fato juridico
com aptidao para produzir efeitos juridicos, apds atravessar o rito do langamento. Ja a
liquidacdo seria uma etapa que viria apds a confirmacao, pelo langcamento, da pratica
do fato imponivel com a finalidade de mensurar factualmente o tamanho da cifra
monetaria vinculada a obrigagdo tributaria.

E tem quem defenda confinar o conceito de langamento a caracterizagdo que é
tributavel, em ligaguem mais técnica, ao an da obrigagéo, deixando para a liquidagéo o
papel de apontar o quantum desta.

Sobejam criticas tanto para quem, como os italianos, adotam uma postura mais
favoravel a unificagao dos conceitos, como para quem distingue, de maneira bastante
superficial, o raio de agao dessas duas figuras juridicas.

Num culto a lei, a impressao obtida pela leitura do art. 54° da Lei Geral Tributaria
de Portugal converge para a compreensao de que a figura estatal deve preponderar no
procedimento liquidatério, e que essa lideranca precisa, para fins de materializacdo do
crédito fiscal, ser exercida apoiada sobre um processo que compreenda toda “a
sucesséo de actos dirigida a declaragéo de direitos tributarios”.

Partindo dos termos legais entabulados na Lei Geral Tributaria/LGT, reforca Nuno
de Oliveira Garcia a percepgao de que a matéria tributaria repercute inteiramente sobre
a alcada da administragao publica, e que, na desincumbéncia dessa fungéo, ndo pode
prescindir da instauracdo do processo, que, para ele, foi talvez a saida encontrada pelo
legislador para superar a tricotomia existente entre langamento, liquidacao strito sensu
e cobranga, pois, independentemente do ato ser dirigido a edicdo de outros atos ndo
tributarios ou de ser qualificado como procedimento de natureza contenciosa, todos os
procedimentos estabelecidos, desde entdo, passam a ostentar o rétulo tributario, com
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isso afastando supostas discussdes se determinado ato ou procedimento se submetia
ou nao ao conteudo tributario. (Garcia, 2011, pp. 43-44)

Desse ponto de vista ndo compartilha José Casalta Nabais (2010, p. 310), que
reputa ser insustentavel tentar equiparar atos administrativos comuns praticados no
ambito do procedimento tributario com atos de aparéncia tipicamente tributaria. A falta
de simetria entre os atos preparatérios dos verdadeiros atos finais tributarios salta aos
olhos. Afinal, os primeiros sdo atos de permeio que ndo encerram qualquer decisdo
sobre direitos subjetivos e interesses juridicos deparado nos ultimos.

Merece, antes de avancarmos na distincdo entre langamento e liquidacéo,
incrementar o raciocinio em torno da visdo doutrinaria mais recente acerca do papel do
processo administrativo frente aos direitos e garantias fundamentais do cidaddo. Nao
importa qual seja a corrente predominante, o certo € que, tanto do lado que categoriza
a liquidagao/langamento como processo, como da ala que a insere no catalogo dos atos
tributarios, tem-se que sob qualquer tendéncia a administracdo processualizada deve
se encarregar de ser ativa e de se abrir para a participacdo dos interessados, pois o
carater democratico que se vivencia nos paises que levam a sério o conceito de Estado
de Direito ndo tolera, ainda que no exercicio legitimo do poder, uma atuacéo estatal
autoritaria, que trata com menosprezo as prerrogativas processuais mais comezinhas
dos cidad&os.

Vista a distingdo que a doutrina portuguesa verbaliza a respeito dos conceitos de
liquidagao e de langamento tributario, passamos a partir de agora a nos ocupar de como
o aludido assunto é compreendido pela doutrina brasileira.

De inicio, cabe acentuar que o termo liquidagdo em sede tributaria brasileira ndo
ostenta a mesma carga conceitual prevista pelo ordenamento juridico portugués. Na
verdade, no Brasil ndo se invoca esta terminologia para designar qualquer ato ou
procedimento administrativo tributario tendente a apurar os fatos juridicos estatuidos
pela lei como causadores do nascimento da obrigagéo tributaria. O termo adotado pela
lei e pela literatura do direito tributario brasileiro recebe a alcunha de langamento
tributario.

A palavra liquidagdo é empregada pelo ordenamento juridico brasileiro para
exprimir outra fungdo, esta restrita ao ambito dos processos judiciais. Melhor
esclarecendo, quando a obrigagao fixada em sentenca judicial for iliquida, instaura-se
um procedimento, também na via judicial, visando a definir o montante, ou seja, a soma
que o condenado devera pagar ao credor.

Logicamente que todo tipo de obrigagao juridica, independentemente da natureza
juridica, pode ser objeto de liquidagao, incluindo a obrigacao tributaria. Ocorre que o
direito brasileiro confere um privilégio ao credor fiscal de fixar o montante do débito por

seus proprios orgdos administrativos, além de permiti-lo extrair, ao término desta
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diligéncia, rotulada legalmente como inscrigcdo, cuja missdo consistiria no controle
administrativo de legalidade, um documento (certiddo) dotado de forga executiva.
Dessee modo, caso o contribuinte ndo saldasse espontaneamente a divida, no prazo
assinalado, e houvesse necessidade de cobra-la em juizo, o fisco ndo necessitaria de
passar pela fase processual da liquidacao para determinar o quantum debeatur, tendo
em vista o titulo preencher o requisito da liquidez para fins de ajuizamento da execugao
fiscal.

Demarcadas estas diferengas procedimentais e terminoldgicas, caracteriza-se o
langamento tributario, na perspectiva brasileira, como o conjunto de operagdes, de
indole simples ou complexa, destinado a investigar os fatos de concretizagdo da
hipotese de incidéncia, conversao da base de calculo — no linguajar portugués, matéria
tributavel — em “cifra aritmética”, assim como o “calculo da aliquota”— taxa, em Portugal
— do tributo. (Becker, 1998, p. 352)*

Sobre o vocabulo langamento, varios sentidos lhe sdo atribuidos. No uso técnico-
comercial emprega-se o termo com acepgao de agédo ou de efeito de escriturar uma
verba em livros de escrituracdo comercial ou como a propria verba que se escritura,
assim como no sentido de efetuar o calculo ou de conferir liquidez a um crédito ou débito.
Na esteira da doutrina e da legislagado, outros significados de langamento podem ser
capturados, tais como o que sustenta sé-lo um “procedimento administrativo” estipulado
para constituir o crédito tributario; um “ato-norma administrativo” que resulta numa
norma individual e concreta, enquanto produto daquele processo; um procedimento
administrativo de inscrigdo da divida ativa; um “ato-fato administrativo” derradeiro da
série em que se desenvolve um procedimento com o escopo de formalizar o crédito
tributario; uma atividade material do sujeito passivo de calcular o montante do tributo
devido, e, por fim, uma “norma individual e concreta” expedida pelo particular que
constitui o crédito tributario no caso dos chamados langamentos por homologagao.
(Santi, 1999, p. 92)

Prepondera, na doutrina brasileira, dois dentre os varios sentidos apresentados:
a) como ato-norma-administrativo; b) como procedimento de constituigdo do crédito; ou
como pela jungéo de a) e de b).

4 0O autor nos brinda com a enumeragéo detalhada relativamente ao langamento tributario. Pela sua qualidade, peso
académico e didatica, transcrevem-se in verbis as explicagbes sobre o ponto em discusséo: “A regra juridica tributaria,
como toda e qualquer regra juridica, tem a seguinte estrutura Iégica: regra e hipétese de incidéncia. A incidéncia da regra
juridica é infalivel (automatica), porém esta condicionada a realiza¢cdo da sua hipotese de incidéncia; isto é, ela somente
incide depois que aconteceram — no tempo e lugar predeterminados pela regra juridica — todos os fatos que integram a
composigdo da sua hipotese de incidéncia”. E prossegue o autor: “A fim de constatar a efetiva realizagao da hipotese de
incidéncia é imprescindivel a investigacdo e analise (quantitativa e qualitativa) dos fatos que aconteceram. Uma vez
constatada a realizagdo da hipétese de incidéncia, conclui-se que ocorreu a incidéncia infalivel (automatica) da regra
juridica no instante légico posterior ao acontecimento do ultimo fato que, ao acontecer, completou a integralizagdo da
hipétese de incidéncia”. Em arremate, ja se encaminhando para a definicdo de langamento, assenta que: “Por sua vez,
havendo ocorrido a incidéncia de regra juridica tributaria, é ainda necessario proceder a transfiguragdo da base de calculo
(nucleo da hipdtese de incidéncia) em uma cifra aritmética e sobre esta calcular a aliquota do tributo, chegando-se assim
no que vem a ser langamento tributario”. (Becker, 1998, p. 352)
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Nao é hora ainda de aprodundamento do tema, pois neste tdpico intenta-se
apenas destacar as caracteristicas que demarcam a diferenga entre liquidacdo e
langamento tributario. Mas cabem algumas palavras a respeito. Nao ha confusao entre
o mundo do ser e o mundo do direito. Este, a despeito de possuir peculiaridades distintas
daquele, depende da matéria-prima obtida no tempo e no espaco, no caso, os fatos ou
atos verificados ou praticados, que serve de objeto para que haja, em face da incidéncia
da regra juridica, a produgao de efeitos juridicos. E desse emaranhado de fatos e atos
juridicos é possivel, para fins de configuragao juridica, separa-los com base em
aspectos temporais, logicos, consequenciais e finalisticos. Essa dissecagado permite
afirmar, por exemplo, a existéncia de alguns atos ou fatos que guardam entre si uma
relagdo de principalidade; e, de outros, que somente subsistem se houver a jungéo de
elementos constitutivos futuros, os quais também podem servir como limite para fixar o
momento a partir do qual o direito reputa-se germinado. Aferrado a essa situagao é que
se orienta o legislador tributario na tarefa de esculpir a figura do langamento tributario.

Tal qual em Portugal, em que sobrevive algum debate sobre se a natureza juridica
do langamento tributario seria ato tributario ou procedimento administrativo fiscal,
igualmente no Brasil grassa discussdo em torno desta mesma problematica. Ha
defensores de um lado e de outro. Uma corrente equipara o langamento tributario a um
ato administrativo com o argumento de que n&o é essencial ao langamento a existéncia
de um procedimento, porquanto pode se consubstanciar em mero ato isolado, apartado
de qualquer outro, além de o procedimento ndo integrar os pressupostos do ato,
servindo, no maximo, como meio antecedente e preparatorio do ato final. (Carvalho,
2019, p. 472)

Aos partidarios da tese que assimila langamento a ato, os atos predecessores nao
poderiam ser acomodados no conceito de langamento tributario, em vista de Ihes falecer
a aptidao reclamada para isoladamente gerar efeito juridico sobre a situagdo do
contribuinte, algo que, a rigor, s6 o ato final de langamento seria capaz de produzir.
Estes atos intermediarios estariam situados a meio caminho entre atos administrativos
comuns e as operagbes materiais (fato administrativo). De toda sorte, porém, nao
ficariam no limbo juridico. Seriam, na verdade, absorvidos pelo regime juridico
administrativo, mas com nitida separacdo entre este e que tem por objeto o ato
especifico de langamento/liquidagao.

Ao colocar sob a luz do debate o tema da prescricio, perturba aos filiados a esta
linha de pensamento atribuir ao lancamento a natureza puramente processual, pois
entendem que, a rigor, a mera instauragdo do procedimento fiscal ndo se mostra
suficiente para que a matéria tributaria sob exame seja digna de ser qualificada como
langada. O problema que anteveem aloja-se no fato de que, ao se nivelar no mesmo
patamar langamento e procedimento, tal mescla justificaria o argumento de que o prazo
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prescricional fluiria sem obstaculo desde a abertura do procedimento, ainda que do
langamento em si s6 se pudesse falar apdés o esgotamento de todos os tramites
prefixados na lei.

Para outra corrente de pensamento*, ao menos para os servos fiéis da concepgéo
normativista de que a legalidade estrita domina todo o espaco juridico tributario e que,
ndo havendo lacuna na lei, retira-se a licenca para delirios hermenéuticos sobre
questdes claramente positivadas. Argumenta-se dessa maneira tendo em conta que a
lei geral tributaria brasileira ou o Cddigo Tributario Nacional, como é tradicionalmente
reconhecida, inclusive por forga legal, enuncia, no art. 142, caput, que “compete
privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,

assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato

gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a
aplicacéo da penalidade cabivel” (g.n.).

Seja como for, o certo € que no Estado Democratico de Direito*, cujos ventos
atuais ainda sopram, ou pelo menos deveriam soprar, em sintonia com as aspirag¢des
do povo em geral, ndo é demais destacar que pouco importa se o revestimento do
langcamento tome o aspecto de ato ou de procedimento, pois, tendo uma ou outra
natureza, ou ambas, como dizem alguns, cumpre sempre assegurar ao contribuinte a
protecao dos seus direitos fundamentais, mesmo que um Estado viva a sombra de uma
superioridade e resista a mudancga dessa ideia fechada e verticalizada de poder publico,
ainda assim a forga normativa da constituicdo é capaz de vergar essa reniténcia e fazer

a maquina estatal movimentar-se respeitando nao s6*, mas principalmente, o principio

4 Paulo Caliendo(2019, pp. 961-962) concorda que a “doutrina questiona fortemente a natureza do langamento, se este
seria um ato administrativo ou um procedimento”. O autor nutre o entendimento de que “se trata de procedimento que
culmina com o ato final de langamento, uma vez que se concentrar somente no ato de langamento é reduzir a relevancia
de todo o procedimento de langamento, que possui relevadncia fundamental para a determinagéo da validade do crédito
tributario. O procedimento de langamento é fundamental para que este revista as suas caracteristicas de legalidade e
regularidade, sem os quais padecera de nulidade ou anulabilidade”. Temos ai mais um argumento externado em favor
do langamento como procedimento.

4 Sobre tal ponto, confira-se: “a construgdo de um pensamento sistematico do direito tributario somente foi possivel
gragas ao surgimento do Estado de Direito, sob a legalidade como protegdo dos direitos fundamentais. Dai afirmar Albert
Hensel: 1l diritto d'imposta & un diritto di prelevamento disciplinato in base ai principi dello Stato di Diritto™ (Torres, 2015).
4 Colhe-se da doutrina portuguesa, do que n&o destoa a doutrina brasileira que praticamente adota, com pequenas
variag0es, a vertente adotada por aquela, alguns dos principais principios aplicaveis ao procedimento fiscal. A) Principio
da boa-fé (protecdo da confianga). Aduz Rui Duarte Morais (2016, pp. 31-34) que “este principio reveste natureza
constitucional na sua dimensao de protegdo da confianga dos cidaddos e da comunidade na ordem juridica e na atuagao
do Estado, o que implica um minimo de certeza e seguranga no direito das pessoas e nas expectativas que a estas sdo
juridicamente criadas. Por isso, a normag¢do que, por sua natureza, obvie de forma intoleravel, arbitraria ou demasiado
opressiva aqueles minimos de certeza e seguranga que as pessoas, a comunidade e o direito tém de respeitar, como
dimensbes essenciais do estado de direito democratico, tera que ser entendida como ndo consentida pela lei basica”.
Diz mais Morais: “A invocagéo do principio da tutela da confianga permite, ainda, decidir contra lei expressa: p. ex., como
decidiu também o Supremo Tribunal Administrativo, ha que considerar os prazos legais de caducidade do direito a agao
se o recorrente agiu confiado na indicagdo constante de uma notificagdo, na qual era indicado um prazo mais dilatado”.
Em arremate, tratando ainda sobre este principio, assenta o autor que a boa-fé se encontra estampada no n° 2 do art.®
59 da Lei Geral Tributaria e que a “presuncéo de que os contribuintes atuam de boa-fé tem importantes consequéncias,
pois dela resulta a vigéncia do principio in dubio contra fiscum, ou seja, existindo duvidas sobre os factos (sobre a
existéncia e quantificagdo do facto tributario), essa duvida deve ser valorada a favor do contribuinte, conduzindo a
anulagdo do ato impugnado; B) Principio da participacdo. Por este principio carrega-se a ideia de colaboragdo entre
administragdo e administrado, de sorte que a ‘participagao dos cidaddos na formagédo das decisbées administrativas que
Ihes dizem respeito é uma exigéncia constitucional’, considerando que em face do agigantamento da administracdo em
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binado do contraditério e da ampla defesa, sobretudo quando se esta diante de situagao
na qual o resultado da atividade publica tem potencial concreto de retirar riquezasndo
patrimdnio alheio com vistas a manter em funcionamento os servigos publicos.

Em paragrafos antecedentes ja haviamos destacado essa preocupagao da
doutrina portuguesa, da qual compartiiha a brasileira, sobre a inclusdo nos
procedimentos fiscais das garantias constitucionais que acautelam o patriménio do
contribuinte de investidas espurias e autoritarias da administragdo quando priva ou tenta
privar do cidadao sujeito ao pagamento da obrigacdo tributaria o direito de discutir ou
rediscutir a juridicidade da imposic&o. Essa visdo de processo administrativo hodierna
busca sincronizar, de um lado, o direito de participagao do interessado na construgao
das decisbes tomadas frente ao caso em apuracgéao, €, de outro, fortalecer o exercicio
do poder mediante a aprovacdo social que assim carimba este modo de proceder
estadual com o selo da legitimidade.

O aspecto garantista deduzido do processo*’ resplandece vigorosamente o brilho
que irradia do principio da legalidade. E que, mediante prévios esquemas processuais
estabelecidos em lei, os quais sdo definidores dos atos, etapas, fases, incidentes de
instrucdo probatoria etc, sabe-se que a atividade da administracdo ndo andara
cambaleante, indo de um lado para o outro sem orientagao. E esse senso de diregcéo
transmite uma significativa confianga de que ao longo da tramitagdo ndo havera
surpresa na condugao do processo, com invencao de exigéncias oriundas do capricho
de algum agente publico despreparado ou mal-intencionado. Tal garantia reflete-se
também numa tentativa de eliminar decisbes passiveis de gerar favorecimentos ou
pretericbes a quem estiver submetido ao processo. (Medauar, 2008, p. 66)

Desfila-se alguma critica sobre a aplicagéo radical dos principios em sede de
processos tributarios. Claro que os principais opositores estdo vinculados aos 6rgaos
da administracdo publica incumbidos de efetuar a arrecadagao, bem como daqueles
doutrinadores de perfil mais purista e tradicionalista. Concentram as criticas numa
suposta instabilidade que o principialismo causaria aos interesses de natureza publica.

termos de intervengéo e de autonomia, o incremento da participagdo dos privados na tomada de decisbes administrativas
representa uma importante forma de controlo e de limitagdo do poder administrativo”.

47 A liquidagao/langamento, a despeito da iniciativa ou da participagdo do particular, &, no final das contas, produto da
atividade desempenhada pelo poder publico. Nessa compreens&do, o mover da administragéo publica se desenvolve
dentro das balizas do processo. Essa processualizagdo € um avango que abre um novo horizonte para o progresso do
direito. Falando sobre isso no direito brasileiro, com realce para o campo do direito administrativo, mas que n&o prejudica
o transporte de tais ensinamentos para o recesso do direito fiscal, acentua Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 219)
verbis: “Intimamente relacionada coma ideia de participacdo, ocorreu a processualizagdo do direito administrativo,
especialmente com a exigéncia constitucional do devido processo legal, que exige, entre outras coisas, a observancia
de formalidades essenciais a prote¢do dos direitos individuais, como a ampla defesa, o contraditoério, o direito de recorrer.
Séo fundamentais, nesse sentido, dentre outros, o art. 5°, LIV, da CF/88, pelo qual ‘ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal’; e o art. 5°, LV, em cujos termos “os litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”. Na concluséo, a ilustre autora adverte que a “processualizagéo é fundamental para garantir o exercicio
de direitos individuais e coletivos perante o poder publico, bem como garantir o controle da legalidade da atuagdo da
administragdo publica’.
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Recusam-se a aceitar que a supremacia do interesse publico possa ser relativizada em
face de principios que diminuam a solidez dos preceitos legais.

E verdade que as questdes tributarias sdo subalternas aos ditames da lei. Alias,
isto € uma conquista antiga obtida pelo baronato inglés com a inclusao na Charta Magna
Libertatum de John Lackland, no século XllI, da clausula segundo a qual a tributagédo de
terras e de outros bens s6 poderia ocorrer se precedida de consentimento dos
interessados, premissa que foi reafirmada no Petition of Rights, de 1628, pelo qual se
reforgou a exigéncia de o parlamento ter que ser chamado a se manifestar sobre a
proposta de criagao do tributo. Portanto, a lei € uma das garantias do cidad&o antes de
ser um instrumento de poder da administragdo. Ocorre que a existéncia de uma
hipertrofia estatal, tragando tudo que encontra pela frente, aliada a pregagdo de um
positivismo exarcebado, no qual a lei assume a condicdo de majestosa estrela da
constelagao normativa, resulta num sufocamento das liberdades dos cidadaos. O peso
dessa estrutura estatal, diante desse contexto, vai gradualmente atingindo niveis
elevados da escala de gastos, gerando na mesma proporgéo para o contribuinte um
fardo de dimensobes evidentemente asfixiante. Em razéo disso, apesar da nobreza da
fungéo publica e dos seus compromissos em atender os anseios coletivos, cumprem os
principios um papel de extrema importancia consistente no temperamento das
restricdes e da sanha da administracdo publica. Mesmo no terreno tributario, inclusive
nas fases de liquidacao ou de langamento, é de se abrir espaco para a incidéncia dos
principios reitores da atividade administrativa. Ainda que os tributos sejam, e sao, a fonte
magna de sustento das atividades publicas, ndo se pode sob tal pretexto aniquilar ou
ignorar o prestigio e o vigor dos principios, sob pena de haver retrocesso a periodos de
autoritarismos e de verticalidade obsoluta da administragao publica. (Torres, 2020)

A imponéncia conferida a lei fiscal € um dogma que praticamente néo sofre
objecdo entre os tratadistas e militantes dessa disciplina juridica. A primazia exercida
pela lei no campo tributario ndo é comparavel a qualquer outra fonte, salvos nos casos
de lacuna do sistema, quando ai outras espécies normativas passam a ter vez. Entende-
se que a tradigao tenha sido a forja desse culto exagerado a lei. Mas isso ndo é razao
suficiente para a manutengao de tal apego, pois paira sobre esta visao classica uma
aura de obsolescéncia, que ndo aguenta, em dias atuais, a carga normativa dos
principios previstos implicito ou explicitamente no regime constitucional, cujo peso maior
se localiza no prato da balanga que comporta o valor da dignidade da pessoa humana,
valor este enaltecido gracas ao desenvolvimento dos direitos de iluminagéo
democratica. Em sintese, as ideias aqui expostas de legalidade fiscal e de garantia séao,
antes de tudo, complementares, sobressaindo cada aspecto a depender do angulo de
observacgao considerado.
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3.2.1. A respeito do principio da tipicidade ou da legalidade
tributaria na liquidagao e no langamento tributario

Terminamos o tépico anterior aludindo sobre a proeminéncia do principio da
legalidade tributaria como icone essencial na estruturacdo dos sistemas tributarios
ligados ao Estado Democratico de Direito e de seu préstimo em prol do contribuinte
alcangado pela imposigao tributaria.

O interessante da aplicagcado da lei ao fato tributario € que no enlace mesmo do
suporte fatico com a situagcdo ocorrida no mundo dos fatos ocorre uma espécie de
petrificagdo deste momento no tempo e no espaco. E dizer, no instante em que se da a
concretizagao da situacao visada pela norma concomitantemente ocorre o fendbmeno
pelo os fatos praticados se encaixam perfeitamente no arquétipo legal paralisando este
momento, tal como a imagem de uma fotografia.

Portanto, a lei parametriza os elementos chaves para a validade da captura da
imagem juridica. Nao serve qualquer perspectiva nem qualquer padréo senao aquele
angulo desejado pelo legislador. Tem-se aqui a realidade do principio da
legalidade/tipicidade, que consiste na moldura fatica mediante a qual a lei assimila os
casos praticados cujos tragos apresentem total afinidade com a descri¢cao nela tragada.

O tributo como género funde-se, em decorréncia do império da lei que governa o
Estado de Direito e espelha uma das suas principais caracteristicas, com a norma que
o prevé. A prestacao exigida, a titulo de tributo, ndo surge, pelo menos nos
ordenamentos juridicos de Portugal e do Brasil, pelo acordo de vontade entre o
contribuinte e a entidade competente para instituir a exacdo. Como se trata de um
comportamento forgado, imposto verticalmente sem o assentimento do afetado,
somente o instrumento legal, como expresséo da vontade da maioria externada pelos
parlamentos, desponta como o meio adequado e necessario para promover este ato de
forgca contra o patriménio de terceiro.

Isso mais do que explica a reveréncia prestada a lei. Uma boa legislagdo ataca
varias frentes simultaneamente. Conduz os atos da administragao fiscal para um porto
seguro, livre de vicios e nulidades; e assegura ao sujeito escolhido para realizar o
pagamento do tributo que nao sera obrigado a prestar nada além do que se encontra
fixado na norma.

A qualidade da norma depende, claro, do preparo e do espirito agugado do
legislador. Supondo a personificagao desses atributos na figura parlamentar, integra os
meandros da norma ftributaria inUmeras questdes, como a estruturagdo dos orgaos
incumbidos da atividade fiscal, a definicho da competéncia, dos atos e dos
procedimentos fiscais, da enumeragao da matéria tributaria, ai incluindo a mate'ria
tributavel, a base de calculo a taxa ou a aliquota, as responsabilidades, as infragdes, as
obrigagdes acessoria ou colaborativas, o crédito tributario, a liquidacio, langament,
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isencdes, remissdes, anistias, recursos e reclamagdes etc. Essa complexidade de
temas fomenta o desdobramento e a ramificagido hierarquizada da norma tributaria em
diversas outras, sendo umas subordinantes e outras subordinadas, mas todas
interligadas e dispostas segundo uma racionalidade légico-juridica.

A tipologia denota uma das caracteristicas da norma de direito fiscal. S&o
desenhadas para servir de molde ou tipo. Cuida-se de técnica na qual se estabelece
uma matriz ou suporte sobre a qual o processo de gravar, ou seja, de incidir se efetua.
Esse suporte encapsula fatos, atos, comportamentos e coisas tomadas como relevantes
para se atribuir a alguém a condigéo de devedor do poder publico. Com essa descrigao,
nota-se certa proximidade do direito fiscal/tributario com outra disciplina integrante do
ramo do direito publico. Esta-se a falar do direito penal ou direito criminal. Enxerga-se
em ambos uma familiaridade a respeito de como as duas disciplinas abordam o principio
da legalidade e sobretudo a definicdo dos tipos legais. E classico do direito penal o
principio da legalidade ou da reserva legal, traduzido da locucgéo latina nullum crimen
nulla poena sine previa lege, a significar que nao ha crime sem lei anterior que o defina,
nem ha pena sem prévia cominagao legal. A raiz do principio da legalidade tributaria,
em termos de concepc¢ao de tributos, € a mesma, quer dizer, tanto 14, como c4, tem-se
como pressuposto para a exigéncia do pagamento de tributo a prévia cominacao legal,
porquanto sem determinagdo legal jamais se podera submeter alguém a entregar
parcela do seu patrimonio ao erario*.

Embora haja intima conexao entre o principio da legalidade e da tipicidade, tendo
em vista que s6 é tipico o que esta previsto dentro da norma, o certo é que entre ambos
existe uma linha demarcatdria, ainda que sutil.

A tipicidade*® é um atributo em funcdo do qual a lei reune os elementos basicos
de uma figura juridica. Dessa forma, para que os efeitos juridicos sejam produzidos, &
preciso que os fatos correspondam perfeitamente na categoria predeterminada.
Representa, afinal, um padrdo de referéncia pelo qual se formula a hipétese de
interposicao entre esta e os fatos concretos, ou entre o signo e o referente. Portanto,
como ja se disse, descende a tipicidade do principio da legalidade e tem por mote reduzir

o risco de a administragdo, com ampla liberdade, navegar por mares interminaveis, em

48 Que fique claro ndo haver neste comparativo qualquer alusdo a reminiscéncia historica estabelecida em Roma, por
Modestino, que, em reagdo ao método de interpretacdo da legislacéo tributaria preponderante, amplamante favoravel
aos interesses estatais, cunhou a expressao in dubio contra fiscum, por entender que toda lei odiosa ou restritiva da
liberdade e da propriedade deveria seguir as pegadas do direito penal e conferir idéntico tratamento com base na ideia
do in dubio pro reo.

49 Alberto Xavier (1972, p. 265) nos relata um pouco das origens alemas do principio da tipicidade no seio do direito fiscal.
Sao suas as palavras a seguir: “[floi, como se sabe, Albert Hensel quem pela primeira vez se atribuiu ao Tatbestand
tributario lugar de relevo na dogmatica do Direito Fiscal, definindo-o como o conjunto dos pressupostos abstractos
contidos nas normas tributarias materiais, cuja verificagdo concreta desencadeia efeitos juridicos determinados”. Nessa
linha, prossegue o autor: “Definindo assim o Tatbestand, natural se tornou ser a tipicidade (Tatbestandsmassigkeit)
predominantementenconcebida como um atributo do facto ou factos da vida, que exprimiria a sua conformidade com o
modelo abstracto descrito na norma e que seria indispensavel para a produg¢édo do efeito juridico mais caracteristico da
norma tributéria: a constituicdo da obrigagdo do imposto”. Encerrando a explanacdo assevera que se entende por
tipicidade da tributagéo o principio “segundo o qual a divida do imposto sé nsace quando se preenche integralmente o
modelo, tipo ou Tatbestand previsto na lei’.
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franco prejuizo a seguranga juridica dos cidadaos e da comunidade, evitando-se que no
exercicio da supremacia estatal se imponha de forma unilateral e sem aviso prévio
obrigagdes que refogem as balizas legais. Logo, ndo ha falar em tributo inominado. Ou
o tributo é concebido com formato cerrado, sem abertura para ampliagdes pautadas em
artificios de analogia, comparagao, discricionariedade ou algo parecido, ou ele ndo tem
definicdo pormenorizada e, por esse motivo, ndo adquire a condigcdo de validez
necessaria para servir como modelo de incidéncia legal.

A nocgao de que a tipicidade representa um atributo ndo é pacifica no meio
doutrinario. Argumentam os opositores a tal pensamento que a tipicidade & uma
caracteristica que recai tdo somente sobre a atividade da Administragao fiscal quando
esta estiver no exercicio da aplicagao da norma. Assim, ndo haveria distincdo entre o
principio da legalidade e o da tipicidade; ambos consubstanciariam uma coisa s6 ou,
quando muito, este equivaleria a uma das faces daquele, e ndo a um principio
auténomo. Importante salientar a existéncia de negacionistas, que ndo avistam qualquer
identificagao entre tais principios, adotando um raciocinio heterodoxo sobre o tradicional
significado do principio da legalidade para outorgar-lhe uma unica finalidade que seria
atender o mandamento constitucional segundo o qual a imposi¢do ou a cobranga do
tributo reclama prévia edigéo de lei em sentido formal. (Xavier, 1972, pp. 263-273)

Do ponto de vista doutrinario, a tipicidade se assemelha a um claustro, no qual se
confina em seu interior toda a matéria necessaria para a definicdo do comportamento
tributario almejado do contribuinte. Dai por que a tipicidade é chamada também de
tipicidade fechada ou cerrada. Mais do que a adequacgdo da nomenclatura, importa
considerar que essa reserva imprime um sentido pelo qual nao satisfaz que o tipo fiscal
seja criado em virtude da lei, mas que seja concebido pela lei, a significar que ndo se
transige com tentativas de impor 6nus fiscal baseado apenas em fragmentos de normas
ou em justificativas pautadas no argumento de identidade de razao juridica. Nada disso
¢ tolerado. Ou a norma descreve por inteiro os marcos do tributo, ou de exagéo tributaria
nao se tratara a prescrigdo legal, e com isso invalida sera a imputagao fiscal
eventualmente atribuida a alguém com suporte na norma mutilada.

Grassa outrossim certa confusdo conceitual entre os termos tipo e tipicidade.
Talvez a explicagdo para isso resida no fato de que um serve de referéncia ao outro,
detalhe que leva muitos a inadvertidamente reduzi-las como se exprimisse uma unica
figura. Outra causa apontada consistiria no legado deixado pela teoria alema com a
inclusdo no vocabulario dos juristas que ndo utilizam o idioma germénico da palavra
Tatbestand, que numa traducdo apressada e literal adquiriu o sentido de antecedente
normativo ou hipotese de incidéncia. Tipicidade se revela aqui como técnica legislativa
Ou como um processo normativo quando se tem em mira a diferenca entre clausula

aberta ou geral e tipo. Naquela, o legislador aprofunda a ideia de generalidade, deixando
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espago maior de preenchimento ao aplicador do direito, que, em fungéo da sua inegavel
proximidade com o caso concreto, exibe melhores condi¢des para avaliar a situagao,
dai a utilidade de uma norma flexivel e modelavel ao sabor das circunstancias. Ao falar-
se de tipo a equagao se inverte. Adota-se uma descricdo mais rica em detalhes e mais
aproximada dos fatos da vida real que procurar regular.(Sabino, 1997, pp. 124-127)

Tais colocagdes tém reflexos na liquidagao/langamento. A articulagdo dos érgaos
encarregados de apurar a matéria tributavel ndo pode em absoluto se desviar do
caminho tragado pela lei, sob pena de incidéncia das san¢des legais, nomeadamente a
inavlidade do ato.

3.2.1.1. O Fato Tributario

Tem-se desde o inicio deste trabalho repisado o argumento de que os bastidores
do direito sdo importantes e, muitas vezes, decisivos condicionadores da ordem. Mas
essa maneira de colocar as coisas nao significa assumir cegamente as conclusbes
firmadas por Ferdinand Lassale em seu ensaio constitucional “O que é a Constituicdo?”
no qual, em sintese, credita aos fatores reais de poder a causa Unica de legitimagao do
texto constitucional. Nao se cré que as rédeas do direito estejam unicamente nas maos
do acaso. Como ciéncia ética, voltada a normatizar a vida em comum, seria
contrassenso negar que a racionalidade, aliada aos valores desejados pela civilizagéo,
nao fosse capaz de organizar estruturas adequadas a atingir a harmonia e o bom
convivio social.

Lembra Alfredo Becker(1998, p. 92), porém, que, no campo tributario, os fatos da
vida, principalmente os de cobertura econémica, usufruem de uma condicdo superior
digna de receber tratamento equivalente ao dispensado a realeza.

A impressao obtida quando de focaliza o cenario € de que vem ocorrendo ao longo
do tempo uma diminui¢do, ocasionada pela culto exarcebado da realidade fatica, da
fecundidade da estrutura juridica, que perde sua capacidade criativa e se subjuga
perante as pressdes externas vindas do mercado, da politica etc.

A acomodacao do contribuinte de fato pelo direito bem exemplifica a linha de
reflexdo aqui expendida. Qual seria o problema em atribuir relevancia ao contribuinte de
fato? O dilema estd numa espécie de transposicao linear, sem passar pelos filtros
juridicos, do fato econdmico para o juridico, com auséncia de qualquer norma de
permeio acerca do conteudo estimavel pelo direito. Destarte, a depender do quadro
fatico-econdmico, alguém que a norma originalmente nao o reputava sujeito passivo da
relagao tributaria pode, numa brusca converséo juridica, ser algado a tal condicao pela
simples razao de estar envolvido numa dada circunstancia. Ora, o direito, em especial
o tributario, locomove-se numa via de mao dupla, portando-se o regramento juridico, de
um lado, como direcionamento das atividades da maquina estatal em funcéo de certos
objetivos, e, de outro, como bastido de seguranca do contribuinte. Pergunta-se: Qual

76



seria a segurancga repassada pela lei quando sem os menores cuidados técnicos-
juridicos arrola alguém como contribuinte em decorréncia exclusiva da repercussao
econdmica do fato?

O fendbmeno tributario tradicionalmente carrega na sua conta uma imagem
autoritaria, em virtude de tudo que ja representou no passado e pelo que atualmente
encarna como fonte de imposigao vertical de prestagdes juridicas sem consentimento
direto do cidadao.

Para amenizar esta dominagédo, a saida foi sujeitar o tributo a um modelo legal
cerrado, cuja abertura é regulada pelo legislador consoante os interesses politicos-
estatais predominantes. A tipicidade, como categoria juridica presente em varios ramos
do direito, como o penal, por exemplo, apresenta-se como recurso utilizado para reunir,
sob uma rubrica legal, os fatos cuja concretizagao faz nascer a obrigagao tributaria.

Essa tese que confere relevancia irrestrita a realidade e a funcionalidade do direito
ja teve seus dias de gléria, sobretudo na Italia, tendo como principal expoente Antonio
Pesenti. Esta maneira de raciocinar baseado numa supervalorizacdo das variaveis e
dos fatores ambientais é alvo de muitas criticas por confundir o mundo dos fatos com o
mundo do direito. Todavia, ainda remanesce nas legislagdes tributarias, como sucede
no Brasil, a previsdo de inserir no polo passivo da relagao fiscal pessoas que, a principio,
nao deveriam ocupar tal posicdo, mas que por decisao politico-fiscal sdo chamadas a
satisfazer a obrigagdo por conta de possuirem alguma ligagdo com o dado econdmico
passivel de ser coligido como matéria tributavel.

Desse aceso debate nao fugiu José Casalta Nabais(2010, p. 255), reconhecendo
que ha autores que promovem a distingdo entre contribuinte de direito e de fato,
discordando, contudo, de tal posi¢ao, sob o argumento de que a definicdo do sujeito
passivo € uma competéncia juridica e que ndo se mostra adequado abrir as portas do
direito para o evento econdmico sem a existéncia de um filtro ou de uma prévia
valoragéao. O raciocinio se aplica ainda que esteja em causa os impostos sobre consumo
em que a repercussao econdmica € legalmente prevista, pois, mesmo nesta hipétese,
o fato econdmico ndo sera levado em conta no seu mais alto grau de pureza, passando
antes por um processo juridico de depuragdo no qual recebera os incrementos
necessarios para adquirir a forma de uma obrigagao juridica.

Este ponto foi similarmente enfrentado por Soares Matinez(1993, p. 227)%°, para
quem, seguindo na mesma diretriz exposta aqui, carece de qualquer relevancia juridica
a imagem do contribuinte de fato. Nao ignora a possibilidade de o tributo alcangar
pessoas diversas das desejadas; s6 ndao admite que tal circunstancia esteja fora do

%0 Adverte o festejado autor que “ja se pretendeu na doutrina portuguesa reservar a a expressao contribuinte, pura e
simplesmente, para a figura que desginamos por contribuinte de facto. Mas a inovagdo terminolégica ndo aparece
aceitavel, por ndo se conformar nem com a linguagem legislativa nem com a mais corrente e usual, que designam por
contribuinte o devedor tributario, o sujeito passivo da obrigacédo de impostos”. (Martinez, 1993, p. 227)
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plano do legislador fiscal, que deve deter o controle e prever na norma quem suportara
as consequéncias fiscais, inclusive as de base precipuamente econémica.

Para arrematar o assunto e nao deixar pontas soltas, calha dizer que a nog¢ao de
contribuinte de fato n&o é similar a de substituigéo, ja que um e outro incidem sobre
objetos claramente distintos. Neste utlimo caso, o legislador conhece o ato ou o negdcio
tributado e escolhe para substituir o agente que mantém relagéo direta com o fato — o
verdadeiro contribuinte — uma terceira pessoa, para quem é transferida igualmente o
dever de arcar com o pagamento do tributo. Naturalmente que essa opg¢ao legislativa
ndo pode ser arbitraria, posto que a eleicdo do responsavel deve ser feita sob a
perspectiva de que este possa, durante o ciclo econémico, recuperar o desembolso
perante o substituido — sujeito passivo direto.

Estamos palmilhando por assuntos que estdo na ordem do dia e no cotidiano da
administragéo em relagao a liquidagao/langamento. Sao estes os detalhes que justificam
ou n&o a liquidagao.

3.2.1.1.1. O Fato Tributario sob a perspectiva da Administragao Publica

A administragao publica € animada internamente pelos atos praticados por seus
orgados e agentes. Esta mola propulsora das atividades deita raizes, em termos
retrospectivos, sobre a ideia-forca do Estado de Direito, em torno da qual brotou a
esperanca de delimitacido do exercicio do poder, ante a demonstragdo histérica da
perniciosidade representada pela concentracdo exarcebada deste nas maos de uma
unica pessoa ou entidade. A limitag&do surge, portanto, como técnica inclinada a manter
em equilibrio as forgas politicas existentes. Dai a tradicional divisdo das fungbes em
Legislativo, Executivo e Judiciario. E o produto dessa triparticdo gera naturalmente a
edicao de lei, de ato administrativo e de sentenca, como criagdo de cada fungdo publica
correspondente.

Para os fins do tema liquidacao/langamento, importa, a despeito do assunto ser
tipicamente da algada do direito administrativo, disciplina na qual os autores dedicam
espacos generosos para tratar sobre o topico, alinhavar algumas questbes a esse
respeito.

O mérito da discusséo esta em saber se o crédito fiscal nasce diretamente da
ocorréncia dos fatos enumerados na norma legal ou entre estes se coloca de permeio
uma atividade suplementar do Estado para selar a validade e/ou a eficacia do tributo?

O foco do problema reside na previsao legal, quanto a certos impostos, de que a
constituicdo do crédito fiscal independe de antecedente participacdo estatal, sendo
suficiente, neste sentido, o prévio trabalho de organizagdo das informagbes e dos
documentos pelo contribuinte, cabendo ao poder publico, quando muito, atuar apenas
e no momento em que for identificada alguma inconsisténcia ou omissao nos dados

apresentados pelo sujeito passivo da obrigacéo.
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Rui Duarte Morais (2016, p. 195) da depoimento de que, em Portugal, antes da
reforma fiscal dos anos oitenta, recaia sobre a administragao tributaria praticamente
toda a tarefa de lancar e de liquidar os impostos. Assim, esta tinha o dever de apurar
“as situagbes que constituem factos tributarios, os respectivos sujeitos passivos e de
proceder a quantificagdo da matéria coletavel, ao calculo do montante do imposto
devido” e, por fim, notificar os sujeitos passivos a fim de providenciarem o pagamento
da exagdo. Mas, segundo o precitado autor, a colaboragdo do particular jamais foi
descartada pela a administracdo publica. Apesar de poder muito, a administracéo
publica fiscal ndo detém a virtude da onipresenca e da onipoténcia, razao pela qual ndo
tem como abrir mao das valiosas informagdes que gratuitamente os contribuintes podem
Ihe oferecer para concretizagao das atividades arrecadatorias. Por isso, inevitavelmente
a administragao tributaria serviu-se da cooperagao do cidadao, variando neste aspecto
apenas quanto ao grau de colaboragéo.

Assim, sob pena de os fatos tributaveis ocorrerem sem a ciéncia do poder publico,
nao teve jeito sendo recorrer-se a uma espécie de privatizagdo do servigo fiscal, em que
se opera a transferéncia de responsabilidades tipicamente suas para os ombros do
contribuinte, que, na qualidade de cidadao, suportara tal munus a pretexto de acudir o
dogma do interesse publico.

E sob este pano de fundo que sobressai a importancia do tema. Ainda mais
quando se tem duvidas sobre se o Estado detem ou ndo o monopdlio fiscal. Ha dividas
a esse respeito. Pela perspectiva do direito positivo vigente, é inegavel que as
constituicbes atuais de Portugal e do Brasil conferem ao aparato estatal essa
exclusividade. No entanto, numa breve volta histérica, relatamos em passagens
introdutérias deste trabalho, que nem sempre o poder de tributar esteve sob as rédeas
estatais. Em varios momentos desse percurso essa prerrogativa se deslocou de
posicao, ora concentrado num poder instituido, ora alojado entre os haveres de pessoas
nao diretamente vinculadas ao poder publico, como no servilismo medieval.

Deixando de lado este aspecto do monopdlio fiscal, certa corrente
doutrinaria(Amaro, 2019)°' finca posigdo no sentido de que entre o nascimento da
obrigagao tributaria, pela ocorréncia da hipétese prevista na norma, e o surgimento do

51 Este autor fundamenta sua posigdo com base na descrigdo normativa do Cédigo Tributario Nacional Brasileiro/CTN,
que, no art. 142, caput, assevera que “compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario
pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel’. Amparado neste preceito, entende que “a ocorréncia
do fato gerador da nascimento a obrigagéo tributaria, mas[..J, embora ocorrido o fato gerador, a lei tributaria ndo requer
do sujeito passivo nenhum pagamento se e enquanto ndo houver, por parte do sujeito ativo, a pratica de um especifico
ato juridico, que se reflete num escrito formal (isto é, um documento escrito, na forma prevista em lei), do qual se deve
dar ciéncia ao sujeito passivo, a fim de que este fique adstrito a, no prazo assinalado (no proprio documento ou na lei),
satisfazer o direito do credor, sob pena de serem desencadeados os procedimentos tendentes a cobranga via constricdo
judicial’. Trilhando o mesmo caminho, argumenta Kiyoshi Harada (2020, p. 717) que “o CTN separa a obrigagé&o tributaria
como pretenséo e responsabilidade (Haftung) do crédito ja como divida (Schuld). De fato, ocorrida, concretamente, a
situagéo legislativa surge a obrigag¢&o tributaria. A ocorréncia do fato gerador instaura o vinculo juridico entre os sujeitos
ativo e passivo, cabendo ao primeiro a apuragdo do quantum da prestagdo devida, através do langamento fiscal previsto
no art. 142 do CTN’.
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crédito fiscal apto ao pagamento pelo contribuinte se interpde algum tipo de intervengao
estatal. Para estes, a participagdo direta ou indireta do contribuinte ndo retira da
administragéo o controle e a palavra final sobre a configuragéo do tributo. A relevancia
do papel desempenhado pelo sujeito passivo seria basicamente o de prestar
informagbes sobre os fatos tributarios ocorridos em favor da administragéo fiscal. O
contribuinte, neste cenario, nao figuraria como protagonista, pois tal proeminéncia a lei
reserva inexoravelmente ao ente estatal encarregado de materializar o tributo.

Essa linha de pensamento ndo esconde um viés politico de matiz menos liberal.
Na verdade, guarda este ponto de vista um certo rango autoritario, que concebe o
Estado como sendo o unico ente capaz de cuidar dessas questoes.

N&o muito longe desse pensamento estdo os que consideram o particular como
delegatario do exercicio da fungao publica. Nessa situagédo, incumbe-lhe promover a
selecao dos fatos, identificar a matéria coletavel, aplicar a legislagao ao caso e recolher
o tributo. O contribuinte, nesta perspectiva, ndo agiria com vontade propria, mas
agasalhado por uma autoridade tipicamente estatal a si atribuida para fins de protegéo
do interesse publico em jogo. No autolangamento, por exemplo, que seria a hipbtese
mais aproximada da exposi¢do da linha doutrinaria desenvolvida neste paragrafo,
haveria um ato juridico complexo em que o contribuinte investido das prerrogativas
publicas atuaria num primeiro momento isoladamente, praticando a conduta esperada
pela lei, para, na sequéncia, entrar em cena a administracdo publica com a miss&o de
vasculhar todo este trabalho realizado anteriormente pelo particular. Se, porventura,
houver conformidade dos atos praticados pelo sujeito passivo, resta ao poder publico
tdo somente chancelar o procedimento. Caso contrario, pde-se em marcha operagoes
destinadas a corrigir o erro e requalificar a conduta do contribuinte, aplicando-lhe, se
cabivel, as san¢gbes cominadas para as circunstancias.

Por outro angulo de observacdo, acredita-se que o individuo, a titulo de
colaborador da administragao fiscal, ndo é portador de um longa manus desta. Participa
do processo com liberdade. No entanto, essa vontade ndo é absolutamente livre, pois
essa atuacao € pautada por normas imperativas de cujos limites o sujeito passivo ndo
tem autonomia para arredar. No fundo, portanto, a atitude colaborativa do contribuinte
seria uma forma de desempenho da fungéo publica, quanto a isso contando inclusive
com respaldo legal. Por causa dessa notdria simetria, aos atos do particular devem ser
dispensados igual tratamento juridico do previsto para os atos administrativos ordinarios
praticados pelos agentes publicos, j4& que em ambas as situacbes ndo haveria
discrepancia quanto ao manejo da fungao estatal; e, assim sendo, ndo seria razoavel

atribuir pesos diferentes a situagdes evidentemente equivalentes.
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Passando por cima dessas distingdes, Alberto Pinheiro Xavier (1972, p. 57)°? nutre
a opinido de que essas dissenssdes doutrinarias ndo levam a um bom caminho para
compreender o fendbmeno, pois, na verdade, o que importa é o reconhecimento de que
a administragdo encontra seus confins no circulo de competéncia tragado pela lei, que
elenca o rol de atos que sdo da sua algada e os que lhe sdo excluidos. Alias, ele refuta
o ponto de vista que que enquadra como aplicacao do direito toda e qualquer operacao
I6gica pela qual se apanha do mundo real os fatos e os eleva ao nivel normativo
realizando assim a subsuncdo daqueles a esta. O refinado pensamento do autor se
pauta na pressuposicdo de que aplicacdo do direito pode até possuir tragos
semelhantes, mas em geral ndo se confunde com a nogédo do que ele denominou de
adequacgao ou conformagao ao direito. Estabelecendo um paralelo com a maneira de
atuagdo da norma frente as relagdes de direito privado, aduz que estas situagbes a
medida que se concretizam se ajustam ao arquétipo legal independentemente de
atuagao externa de um terceiro, seja ele representante ou ndo do poder publico. E, no
direito fiscal, algo semelhante ocorreria; quer dizer, na generalidade dos casos, havendo
compatibilidade entre o fato e a hipétese aventada na norma, a consequéncia natural
sera a fusédo espontanea entre as duas realidades sem necessidade de algo anterior ou
de intermeio entre si. Para ele, a operagao realizada pelo contribuinte de verificar os
pressupostos de integragédo do fato tipico ndo possui qualquer relevancia juridica,
sendo, com efeito, atitude mental pré-juridica, uma vez que desse comportamento de
apuragao da matéria coletavel ndo defluem efeitos juridicos autbnomos.

Neste emaranhado de conceitos e de ideias, € preciso sublinhar, nas pegadas de
Savigny, invocado por Rao (2013, p. 221), que os fatos juridicos coincidem, ou podem
também ser reconhecidos, com a relacdo travada entre pessoas a respeito de
determinado objeto. Assim é porque invariavelmente coexistem em torno de toda
relagcéo de direito dois elementos chaves, no caso, a prépria relagao e a regulagéo desta.
Desses ensinamentos se extrai o raciocinio de que, se é sobre o elemento material —
isto &, a propria relagéo de direito, ou seja, um fato — que o direito atribui forma juridica,
modelando sua feicdo, pode ser que a norma atribua um formato no qual os efeitos
surjam da simples existéncia dos acontecimentos estatuidos no dispositivo legal.
Significa que na ontogénese da obrigagao tributaria, mesmo para os que a separa do
crédito fiscal, ndo é fundamental a intervencao administrativa como forma de legitimar

sua existéncia, validade ou eficacia. Tudo depende de uma opgao politica. Pode o

%2 S&o de Xavier (1972, pp. 57-58) as seguintes palavras: “[oJra, mesmo que ndo se queira pér em causa a teoria
subsuntiva, enquanto esquema metodolégico da aplicacdo do direito e ndo deixe de reconhecer-se o caracter de
subsungdo ao resultado final do processo aplicativo, impde-se reconhecer a validade das criticas dirigidas ao
entendimento segundo o qual a aplicacdo do direito se reduziria a uma atividade puramente légica de relagcdo entre
conceitos. E acrescenta: Se ndo é possivel uma coeréncia redutiva entre os conceitos de direito e as realidades de facto,
por uma lado; e se ndo é igualmente possivel distinguir-se com autonomia as questoes de interpretagdo determinagdo
dos factos e de subsungéo, posto interpenetrarem-se indissociavelmente — como o ja revelava a doutrina da aplicagdo
da norma de conflitos e hoje é aceite pela teoria geral do Direito — entdo impbe-se concluir que a aplicagdo do direito
pressupbe a existéncia de um acto juridico, isto é, de uma manifestagao de vontade, ainda que vinculada, que estabelega
a indispensavel ponte entre a norma e o facto, exprimindo por um juizo sintético a sua adequagéo”.
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legislador depositar confianga na honestidade e no agugado espirito publico de seus
concidadaos e dessa maneira dispensar a atividade intermediaria estatal, como também
pode por motivos de ordem pratica (para diminuir custos, facilitar a obtengédo de
informagdes, promover uma educagéo fiscal) por ceticismo mesmo ou por questdes
ideolégicas etc, avocar para si a exclusividade de controlar os atos de aplicacdo do
direito fiscal, além de, como é comum atualmente, poder compartilha-las com os
particulares sujeitos ou ndo a tributagao.

Quer nos parecer que a tendéncia recente da politica administrativa se encaminha
na diregao do principio da boa-fé como manifestagcdo da conformidade material das
condutas com os objectivos da ordem juridica, a significar que entre a forma e o
conteudo deve esta preponderar sobre aquela, pois o apego desenfreado as
formalidades milita contra a verdadeira misséo estadual.

3.2.1.1.2. A liquidag¢ao/langamento fiscal em termos normativos

Seja como for, a liquidagao/langamento pertence ao mundo juridico. Significa que
ndo tem vida real sendo quando objetivado em norma juridica. E a lei, em razdo da
sujeicdo da matéria tributaria ao principio da legalidade, que define o padrao desta
instituicao juridica. De maneira mais precisa, a norma juridica € quem define o fato
juridico, local de onde promana “o nascimento de situagoes juridicas, que se desdobram
em relagbes juridicas com a produgédo de toda a sua eficacia constituida por direitos,
deveres, pretensbes, obriga¢oes, acbes e excegdes, bem assim de outras categorias
eficaciais como sangées, 6nus e prémios”. (MELLO, 2019, p. 50)

Por causa dessa hegemonia normativa, dotada que é, entre outras caracteristicas,
da imperatividade, é perfeitamente admissivel que neste processo de transposic¢ao dos
fatos da vida real para o universo juridico estes sejam esculpidos pelo legislador e
ganhem nova feigao.

A ordenagéo dos fatos obedece a uma trajetdria circular na qual estes descrevem
uma orbita em torno da norma que os prevéem e lhes dao significado juridico, visto que
é pela incidéncia desta sobre o suporte fatico que se constréi o mundo fenoménico do
direito.

A norma para merecer tal designacao carece de possuir alguns elementos vitais.
Sendo uma proposigédo, enuncia um propésito ético-juridico por meio de simbolos
linguisticos traduziveis pelos seus destinatarios. A generalidade das normas
apresentam uma estrutura semelhante, ou seja, prevé-se no preceito uma situagcao
fatica abstrata (suporte fatico), que pode ser composta de um uUnico fato ou de um
conglomerado destes, e como consequéncia da materializacdo deste estabelece-se um
desfecho ou um efeito.

Trazendo essas afirmacgdes para o foco do debate, que é a liquidagao/langamento
fiscal, indaga-se a respeito das caracterisiticas da norma que versa sobre esta tematica.
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Eurico Marcos Diniz de Santi (1999, p. 147), em sua monografia relacionada ao
tema, langou a pergunta se o langamento é fato juridico ou norma. Lembra que a relagéo
juridica efectual ou norma é resultante da “eficacia juridica da juridicizagdo do fato”.
Conclui-se, baseado nas entrelinhas das assertivas do autor, que o langamento se
afigura na taxinomia juridica como norma, ou conforme sua denominacéo, ato-norma,
embora, tal como salientamos anteriormente, exista uma relacido de complementaridade
entre norma e fato, considerando que um depende do outro para se manifestar.

Este ponto a que ora nos debrugamos nado é trivial dentro da perspectiva da
liquidagao/langamento fiscal. Sobre isso ja advertira Alberto Xavier. Admitindo que o
langamento € norma, enxerga uma possivel biparticdo desta em “norma material e
norma instrumental’. Da primeira seriam aquelas que se projetam diretamente sobre os
direitos subjetivos e deveres juridicos, ampliando a tutela dos interesses das partes
envolvidas. Da segunda, ter-se-ia o tipo normativo pelo qual a tutela se manifesta de
maneira indireta, mediata dos interesses em discussao. A pertinéncia desta distingao
tem a ver com o debate promovido pela doutrina — ainda em aberto — sobre se o
langamento/liquidagéo é condigédo para o nascimento do direito subjetivo de crédito ou
se, antes dele, ja subsiste a relagao juridica como consequéncia apenas e simplesmente
da ocorréncia do pressuposto de fato previsto em lei. (1972, p. 83)

Além dessa diferenciagao técnica-juridica acima deduzida, cremos existir outra de
natureza politico-juridica. Reconhecer que a norma material tem capacidade de gerar,
por si s6, a obrigagéao tributaria, equivale a conceder uma forga superior aos 6érgaos
parlamentares titulares do mecanismo produtor das normas em causa. Isso porque a
formacgdo do vinculo ndo reclamaria qualquer providéncia sendo a mera subsuncgao
imediata da norma. Dessa forma, nao teria o Estado-administragao prévio acesso ao
curso do nascimento da obrigacéo tributaria, retirando-lhe o dominio sobre a matéria.

A relagdo juridica, portanto, se instituiria geometricamente de maneira angular
entre Estado-legislador e o cidadao, ao passo que, havendo neste tramite a tradicional
trilateralidade entre legislador, cidaddo e executivo. Trata-se evidentemente de uma
perda significativa de poder pela a administragao fiscal caso se considere concebida a
obrigacao tdo somente pela pratica do fato descrito na norma.

Sob essa vertente de pensamento, haveria o completo triunfo da ideia de
representacao preconizada pelo bardes de terra ingleses, no século XllI, no sentido de
que, mesmo mediatamente, fossem previamente ouvidos e, caso estivesse em jogo
qualquer discussao sobre imposicao tributaria, o veredito conclusivo competiria aos
seus representantes. Ora, como imaginar um poder que historicamente esteve sob a
batuta do soberano pudesse sair quase que por inteiro de seus dominios. E disso que
se esta a falar, ou seja, politicamente, se a norma nao s6 servir de ponto de partida para
o surgimento da obrigagéo tributaria, como também for a razéo suficiente para sua
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constituicdo, ocorreria um fendbmeno inimaginavel de deslocamento de poder e de
competéncias do executivo para o legislativo.

Logo, a fungao tributaria, coirma da fungado administrativa, que costumeiramente
foi entregue ao Estado-administragao e que engloba o langamento/liquidacao fiscal teria
seu espectro bastante reduzido ou, ao menos, redimensionado para contemplar novas
atividades.

Cumpre chamar a atengao aqui, para evitar mal-entendido, que estamos, neste
ponto, no territério da especulagédo. Quer-se dizer com isso que, na realidade, vige no
ordenamento juridico tributario de Portugal e do Brasil normas correspondentes acerca
de quem pertence a missio de identificar, entre outras coisas, a matéria coletavel e o
sujeito passivo da obrigagéo, como bem se vé no art. 10° da Cddigo de Procedimento e
de Processo Tributario portugués e no art. 142 do Cddigo Tributario Nacional brasileiro,
ambos conferindo a administragdo tributaria a competéncia para promover a

liquidagao/langamento.

3.21.1.3. A liquidacao/lancamento enquadra-se como ato, processo,
procedimento ou em outra categoria?

Esta é uma daquelas perguntas complicadas do direito cuja resposta alcanga o
mesmo nivel de dificuldade. Nao ha na doutrina concordancia acerca da natureza
juridica da liquidagao/langamento. Encontra-se opinides variadas a este respeito. Cada
autor trilha numa direc&o e todos acreditam ter a verdade e a corre¢céo ao seu lado. A
duvida que persiste consistiia em saber se a liquidagdo/langamento seria ato
administrativo, processo, procedimento administrativo, a mescla deles ou, ainda, se teria
uma outra natureza.

A identificacdo da natureza juridica da liquidagdo/langamento reporta-se ao
chamado plano da existéncia. Em geral, a doutrina brasileira abraga a chamada escada
ponteana, expressdo que alude ao seu idealizador, Pontes de Miranda, e que
conceitualmente representaria os degraus que um ato juridico (negdcio juridico)
normalmente percorre na trajetéria de formacgéo. Este saudoso doutrinador promoveu
abstratamente uma secc¢ao do ato juridico, subdividindo-o em trés planos distintos,
porém interligados, nominando-os respectivamente de planos da existéncia, validade e
eficacia.

Estes planos versam, com efeito, sobre o ciclo da juridicizagcdo dos fatos
radicados na norma juridica. O “plano da existéncia” consiste no plano do Ser. Nele,
estaria alojado o suporte fatico minimo para que o ato seja transportado para o territério
juridico. Torna-se despiciendo cogitar-se nesta fase acerca da licitude do ato, porque
isso é atividade que repercute sobre o plano da validade, momento l6gico oportuno para
apurar a conformidade legal do ato. Nesta etapa o que realmente importa é verificar se
o conjunto de elementos tragados pela norma estao presentes ou nao. A insuficiéncia
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de um dado fatico sequer bloqueia a passagem dos fatos da vida real para o universo
juridico, afastando assim a incidéncia normativa e, por conseguinte, impedindo a
constituigao do ato/fato juridico, tornando-o inexistente, ndo invalido. (MELLO, 2019, p.
140)

Saber se se trata de ato ou de procedimento representa, para alguns, a chave
para discernir se a liquidagao/langamento existe ou ndo como fenémeno juridico.

A compreensdo e a eventual realizagdo do enquadramento juridico da
liquidacdo/langamento perpassa, também, pela assimilacdo das licbes tedescas que
distingue o direito tributario em material e formal. Seria de ordem material o direito que
versa sobre o nascimento, desenvolvimento e extingdo da relacao juridica tributaria, ai
incluido a regulagéo dos direitos, deveres e 6nus dos sujeitos participantes do vinculo
juridico decorrente da pratica da conduta prevista como causa da obrigacdo do
pagamento da exagéo fiscal. E formal, as normas que veiculam o rito de determinagao
e cobranga do tributo. E neste Gltimo campo que o tema da liquidacdo/lancamento sera
tratado. Saliente-se, todavia, que os dois lados — material e formal — nao sao
incomunicaveis, sendo ambos angulos diferentes de uma mesma realidade. (Horvarth,
1997, pp. 23-31)

Um ponto importante a destacar preliminarmente e sobre o qual convergem as
opinides é o de que, independentemente da classificacdo dada a liquidagado/langamento,
sempre estara compreendida uma atividade estatal, que ora é exercida de maneira
exclusiva, ora € desempenhada em coparticipagdo com o contribuinte. Essa ponderacao
mantém-se firme inclusive frente a tendéncia contemporanea de privatizar ou de
transferir para os contribuintes tarefas ordinariamente efetuadas com exclusividade
pelos 6rgéos da administragao fiscal.

Logo, situar a liquidagao/langamento na moldura tributaria exige compreender que
a natureza de ato, processo, procedimento ou outro qualquer, ndo apaga a nogao de
que a atividade estatal estara de alguma maneira presente no circuito da obrigacao
tributaria para fins de dar cumprimento aos preceitos legais que recaem sobre a tematica
tributaria/fiscal, a que a legislagdo espanhola denomina de gestdo tributaria e
procedimentos de gestao tributaria (/a gestion tributaria, los procedimientos de gestion
tributaria)®.

Se, por um lado, ha polémica em torno da definigdo a natureza juridica da
liquidagao/langamento, por outro, verifica-se certa harmonia quanto as premissas
buscadas pelos autores para respaldar suas posigcdes. Comumente, os autores utilizam

53 (Chamorro y Zarza, 2014, p. 222): Diz o autor espanhol que a Ley General Tributaria ndo traz o conceito de gestion
tributaria, mas que se chega a ele pela descrigéo das fungdes administrativas atribuidas ao ente estatal encarregado da
matéria tributaria. No caso, arrolam-se, entre as fungdes cabiveis, estdo as relativas a “la recepcién y tramitacion de
declaraciones, autoliquidaciones, practica de liquidaciones, emision de certificados tributarios, elaboracion y
mantenimineto de censos tributarios, expedicion y revocacion, en su caso, del numero de identificacion fiscal, informacion
y assisténcia tributaria o, en fin, la atribucién genérica de actuaciones de aplicacion de los tributos no compreendidas en
las funciones de inspeccion y recaudacion”.
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dois artificios na construgéo do argumento: a) O de tomar empretado conceitos basilares
do direito; e b) sem indica-los expressamente, pressupdem-nos na sustentagao da tese.
E ndo ha nada de estranho nisso, sendo, na verdade, expediente muito comum no
direito tributario, porquanto, a despeito de ter autonomia e identidade propria, ndo se
pode esquecer que a disciplina fiscal deriva de outras mais abrangentes e anteriores, a
exemplo do direito constitucional e do direito administrativo, e, como tal, € normal que
exista compartilhamento de certos institutos e figuras juridicas. Isso pode ser visto, v.g.,
em relagdo ao processo, que, embora seja largamente utilizado na via fiscal, seu
conceito ndo pertence com exclusividade aos dominios tributarios. Pelo contrario, sua
compreensdo demanda, ao menos, um giro pelas veredas do direito administrativo,
porque, para muitos, estaria na teoria geral do processo, e ndo na disciplina
administrativista, a matriz conceitual do processo.

Administrativistas de renome, como Marcello Caetano (2010, p. 405), ja se
propuseram a indagar a respeito do “que é o processo?”. De pronto, ressalta o autor
que, pelo fato de existir defesa em torno da separagao entre processo e procedimento,
a resposta mostra-se um tanto quanto intrincada. Mas, de todo modo, argumenta, ndo
sem confinar o processo ao ambito da atividade judicial, que este “traduziria uma relagao
substancial entre a pretensdo formulada em juizo e a contestagdo facultada aos
demandados, provocando a sentenga judicial’ (Caetano, 2010, p. 405). E, no tocante ao
procedimento dedica as seguintes palavras: “corresponderia a simples conceito formal,
designando a sucessdo dos actos que, segundo uma ordem preestabelecida,
encaminha para a deciséao final da autoridade”. (Caetano, 2010, pp. 405-406)

Trata-se de uma viséo politica de indole liberal, baseada na preponderancia da
lei. Uma concepgao de administragdo publica sujeita inequivocamente aos rigores da
norma legal, na qual esta teria a sublime missdo de garantir aos administrados a
protecao eficiente contra a forgca do poder publico, impedindo-o de, mesmo a pretexto
de acudir o interesse publico, extrapolar os limites legais preestabelecidos. A validade
das decis6es administrativas, portanto, teriam a validade reconhecida apenas e quando
estivessem encerradas dentro do marco juridico. Deste modo, comportando-se a
administracdo de acordo com a vontade legal, que resulta — ou, pelo menos, deveria
resultar — de um consenso social, ter-se-ia a certeza de que houve o respeito ao tramite
delineado pelo legislador, que, em ultima analise, asseguraria a liberdade, o patrimdnio
e demais direitos fundamentais dos cidadaos.

Mais uma vez, tal como temos sustentando durante todo este trabalho, os
caminhos juridicos se cruzam com os da politica. Em paises capitalistas, o modo de
expressao do processo apresenta caracteristicas distintas de nag¢des que adotam o
socialismo como ideologia politica; o0 mesmo se diga de paises de tradigdo romanistica

em relagdo aos que seguem o sistema do common law. Lembra Marcello Caetano
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(2010, pp. 406-409) que, nos paises anglo-saxdnios, o processo administrativo veio para
“suprir a falta de autoridade da Administragdo para impor aos particulares decisbes
obrigatorias com carater executoério”. A pratica do judicialismo causou, la pela metade
do século XIX, um nivelamento entre os particulares e os 6rgdos administrativos, de
sorte que a autoexecutoriedade dos atos administrativos ficou comprometida, sendo
uma excegao, avultando como regra a submisséo dos interesses da administragdo ao
crivo do poder judiciario, o qual podia, em caso de oposi¢cdo do cidaddo, sustar ou
impedir o desenvolvimento da atividade estatal.

Com o passar dos tempos, ante a falta de instrumentos eficazes para debelar,
com brevidade, crises sociais e econOmicas surgidas inopinadamente, sentiu-se a
necessidade de conceder a administracdo publica ferramentas adequadas para o
enfrentamento direto, sem prévia intervengao judiciaria, dessas questdes sensiveis e
inadiaveis. E o caso da lei da saude publica, publicada em 1875 na Gra-Bretanha. O
valor histérico deste diploma legal ressai do fato de ter sido o primeiro a inverter a favor
do Executivo a legitimidade para impor, por si mesmo e sem a tutela judicial, medidas
sanitarias em face dos individuos, com o intuito de evitar a propagagao de doengas
epidemiolégicas. (Caetano, 2010, p. 408)

Ainda no campo da commom law, tem-se o exemplo dos Estados Unidos da
Ameérica, que, tal como na Gra-Bretanha, manteve-se fiel ao conceito de due process of
law, no sentido de que, estando em jogo direitos da pessoa relativos a liberdade e a
propriedade, a Unica alternativa possivel seria na instauracdo do processo, dentro do
qual seria franqueado ao interessado todas as prerrogativas essenciais para sua oitiva
e defesa. (Caetano, 2010, p. 409)

Disso tudo resulta em que, nestes paises de lingua inglesa, nomeadamente Gra-
Bretanha e Estados Unidos da América, os 6rgdos administrativos dotados de
competéncia para instruir e decidir mediante processo questbes de cunho
administrativos séo, no fundo, verdadeiros tribunais, recebendo inclusive tal designagao.
(Caetano, 2010, pp. 408-410)

O processo, ja agora falando com base no conceito de Estado Democratico de
Direito, torna o exercicio do poder pertinente. A pertinéncia deflui da constatacdo de que
a relagcado de poder, em que sobressai a vontade de um sobre o outro, assume, no
terreno da administracdo publica, ndo a condigdo de mera superioridade, mas de
fungéo. Nao ha em prol do Estado um poder ilimitado e despegado de alguma finalidade.
Com efeito, a medida de poder é definida conforme o peso dos interesse em disputa. E
dizer, sem aniquilagéo dos direitos fundamentais do cidadao consignados no documento
constitucional, os poderes da administracdo sdo calibrados consoante a dimenséo dos
valores em causa. O processo, neste contexto, torna-se meio apropriado

(funcionalizado) para a um s6 tempo certificar que a atividade administrativa foi exercida
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de maneira equilibrada e com respeito as garantias juridicas do individuo, bem como
para legitimar a produgdo dos atos necessarios a consecuc¢ao dos altos encargos
confiados ao poder publico. Assim, o poder ndo é exercido ao acaso, nem por puro
capricho, mas praticado em vista de determinado fim, no caso o interesse publico
indicado pela norma juridica. E como instrumento de efetivagdo do poder o processo
persegue essa mesma logica. (Medauar, 2008, p. 31)

A liguidagao/langcamento como ato é uma das vertentes pelas qual se conduz a
doutrina.

Em territério lusitano, encontra-se de maneira implicita quem defende a liquidagao
como acto tributario. José Casalta Nabais , ao discorrer sobre o tema, parece acomodar
a liquidagdo na categoria juridica de ato, dizendo que “um dos requisitos mais
importantes dos actos tributarios, que constitui uma relevante garantia dos contribuintes,
é constituida pela exigéncia da sua fundamentagao”. (Nabais, 2010, p. 326)

Mesmo n&o dizendo abertamente, Alberto Xavier, portugués que se radicou no
Brasil desde 1975, deixa implicito, quando da formulagdo da hip6tese sobre a
indispensabilidade do langamento na performance da obrigagao tributaria, que se trata
de “acto juridico autbnomo de aplicagdo da norma material”. (1972, p. 51)

Paulo Barros de Carvalho e Sacha Calmon Navarro Coélho se colocam, no Brasil,
como baluartes da colocacdo da liquidagdo/lancamento no contexto do ato
administrativo.

No aspecto funcional, reservou-se ao ato administrativo a tarefa de exercer o
controle das atividades da Administracdo Publica. A retrospectiva histérico/politica
revela como a evolugcido do conceito e o papel do ato administrativo acompanhou de
perto as transformagdes pelas quais passou o Estado ao longo dos anos.

Da liberdade extrema de que desfrutava o soberano, que num Estado de Policia
detinha o poder de ordenar praticamente irrestrito, no qual sua vontade descia ao mundo
fatico sem intermediagao e sem qualquer mecanismo de limitagao, intercorreu o Estado
de Direito, cuja envergadura e capacidade de impor comportamentos ficaram adstritas
aos limites concedidos pela lei; lei que, no pés Revolucéo Francesa, superou a vontade
suprema do monarca e destacou-se como o legitimo fio revelador da vontade popular,
de modo a substituir a atuacido espontanea e insubordinada da atividade administrativa
por uma acao praticada segundo os imperativos legais, imiscuindo-se o ato
administrativo, neste processo, como o ponto intermediario entre a norma e o exercicio
concreto da administragéo. (Mazza, 2019, p. 293)

Semelhante opinido sobre a fungio delimitadora da atividade administrativa tem
Diogo Freitas do Amaral (2018, p. 194). Relembra, porém, que o objetivo inicial previsto
para o ato administrativo era o de proteger a administracdo publica das decisbes
judiciais. A razéo disso porque, em Franga do século XIX, a separagao das fungdes do
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Estado foi levada as ultimas consequéncias, sendo uma heresia e uma afronta permitir
qualquer atuagdo dos tribunais judiciarios sobre as agbes desempenhadas pelo
executivo. O ato administrativo surgiu, num primeiro momento, como valvula de escape,
um escudo do qual se serviu o legislador para livrar a administragao publica das garras
do poder judiciario e, assim, possibilitar a preservacao da independéncia e da autonomia
dos poderes. Somente numa segunda etapa, nomeadamente a partir da Constituigéo
de 18-19 do Brumario, setembro de 1799 — acontecimento responsavel pela criagao do
Conselho de Estado Francés —, é que o ato administrativo submeteu-se ao controle
exclusivo dos tribunais administrativos, assumindo o papel mais proeminente, qual seja,
o de tutelar os direitos dos particulares perante a administragéo. (Amaral, 2018, pp. 194-
195)

No ambiente fiscal, o abrigo oferecido pelo ato reflete-se precipuamente na
submissao da administrag&do publica aos contornos legais, de sorte que o particular ndo
podera ser constrangido sendo dentro do espago autorizado pela lei, além de poder
discutir dentro mesmo da esfera administrativa produtora do ato a legitimidade deste.
Trata-se de uma tutela disponibilizada pelo sistema juridico para fins de protegéo do
cidaddo contra os excessos e desvios cometidos no exercicio das competéncias
administrativas.

No Brasil, o principio da legalidade constitui-se no pilar principal da ordem juridica
tributaria nacional. Tal principio fundamenta ndo apenas a producéo de leis tributarias
materiais. Sob seu farol, se ilumina também o regramento adequado da aplicagéo das
normas tributarias diante dos casos concretos. A chave, portanto, para abrir as portas
da disciplina fiscal pertence ao legislativo, como érgao tradicionalmente encarregado da
magna fungao de ecoar a vontade geral. E esta tradigao vem desde a época do Império,
ainda sob os auspicios da Coroa Portuguesa. Segundo a Constituigdo Imperial de 1824
(Art. 36, 1), o poder da Camara dos Deputados englobava até a iniciativa de projeto de
lei sobre impostos.

No regime juridico administrativo, a lei € sempre o ponto de partida, mas nem
sempre é o ponto de chegada. Em outras palavras, a aplicacdo da lei no campo
administrativo-tributario ndo ocorre, em geral de maneira direta. Existe entre a
concretizagdo da norma e a previsdo legal uma camada a ser rompida. A penetracao,
no caso, é feita pelo ato administrativo que atua como ponte ligando a vontade
administrativa as determinagdes legais.

A lei, portanto, € uma condicdo necessaria, mas nem sempre suficientemente
completa para ser aplicada. No universo fiscal, a abstragdo da norma € individualizada
pela interferéncia da Administragdo. Um dos atributos da lei é sua generalidade. Sendo
geral, destina-se a alcancgar todos. E esse alcance indistinto da regra em face de quem
se situa na mesma situagcdo nada mais é do que o resplandecimento do principio
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politico-juridico da igualdade sobre as vestes da legalidade. Ndo por outra razao
propugna a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, no art. 6°, que a
“Lei é a expresséo da vontade geral e deve ser a mesma para todos, quer se destine a
proteger quer a punir’.

Para quem emoldura a liquidagao/langamento na categoria de ato, a lei tributaria
somente cumprira efetivamente seu papel quando houver a interposicao dele. Cumpriria
este uma fungdo discriminatdria perante a lei. A qualidade desta de abranger uma
totalidade de coisas e pessoas reclama um mecanismo de afunilamento pelo qual a
norma consiga passar da fase abstrata para a fase individual e concreta. A
universalidade situa-se no nivel da possibilidade; no entanto, é possivel que os fatos
descritos na norma nunca ocorram, ou, se surgirem, ndo alcancem todas as pessoas.
Embora em poténcia a lei tenha capacidade de atingir qualquer cidadao, na pratica s6
serao apanhados por ela os que se colocarem na posigao de sofrer a incidéncia. Quem
ndo se enquadrar dentro do circulo tragado pela norma seguramente nao suportara seus
efeitos. Neste sentido, seria preciso promover a separagao dos casos abrangidos dos
nao atingidos pela norma. A maneira certa para identificar quem foi abarcado pela norma
dependeria da atuacdo do Estado-administracdo, que, pelo exercicio de suas
atribui¢cdes, produziria atos inclinados a distinguir as situa¢des avistadas pela norma.

Como a obrigacgao tributaria € uma obrigagao ex-lege, demandar-se-ia entre o fato
concreto e a hipdtese prevista na lei uma etapa intermediaria, no caso, a
liquidagao/langamento, que, como ato, elucidaria os pontos fulcrais para o adequado
encaixe da norma. E tal compreensao nao se alteria pelo fato de o contribuinte efetuar
atos proéprios de liquidagéo, pois mesmo assim poderia a administragao fiscal averiguar
oportunamente sua correcdo, razao pela qual este trabalho feito pelo devedor em prol
do fisco jamais pode ser rotulado de liquidagéo definitiva, porquanto estara sujeito,
dentro de um prazo prefixado legalmente, a uma apreciagao ou reapreciagao dos fatos.
(Machado, 2002)

Calha alertar que estamos discorrendo sobre a natureza juridica da
liquidagao/langamento e n&o sobre se esta possui o carater constitutivo ou declaratorio,
pois o fato de dizer que a liquidagdo/langcamento € um ato ndo implica afirmar s6 apds
a realizagao desta o tributo possa ser exigido. Na verdade, existem varios tributos que
podem ser cobrados independentemente da pratica da liquidagdo/langamento,
normalmente por ndo exigirem calculos. A taxa, no Brasil, a coima, em Portugal, sdo
exemplos disso.

Sacha Calmon (2020, p. 849), sob a luz do direito positivo tributario brasileiro,
atesta, com firmeza, que o langamento nao toma outra forma sendo a de ato. Segundo
ele, o Codigo Tributario Nacional/CTN, ao dizer no art. 142, caput, que:

“Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario
pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
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verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagédo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo
e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel”, sugere que o langamento
seria um procedimento, no entanto incorrendo num grave erro de légica, porque
procedimento, como sucessdo encadeada de atos, ndo € capaz de colocar, por si
s6, um ponto final e tornar individual aquilo que abstratamente estava contido na
lei”%4,

O precitado autor (Coelho, 2020, p. 849) anota duas razdes pelas quais o
langamento teria a taxonomia de ato juridico-administrativo: a) é ato porque encontra
fundamento diretamente na norma tributaria material, convolando em situagdes juridicas
individuais o pressuposto fatico agasalhado pela norma; b) é ato porque se constitui
mediante a enunciagao de vontade de apenas um érgao administrativo, ndo vulnerando
essa assertiva a possibilidade de ocorrer eventualmente revisdo ou modificacdo do
langamento por outros 6rgaos superiores hierarquicamente. O reducionismo dessa
visdo coaduna-se com o conceito tradicional de ato administrativo, caracterizado por ser
ato estatico, “isolado do processo, da atividade, do contexto politico e do contexto de
outras ciéncias (“direito em migalhas”)”. (Moreira, 2015, p. 290)

Nao ¢ diferente a posi¢ao de Paulo de Barros Carvalho, para quem o langamento

“ato juridico administrativo, da categoria dos simples, constitutivos e vinculados,
mediante o qual se insere na ordem juridica brasileira uma norma individual e
concreta, que tem como antecedente o fato juridico tributario e, como consequente,
a formalizagdo do vinculo obrigacional, pela individualizagdo dos sujeitos ativo e
passivo, a determinagdo do objeto da prestagéo, formado pela base de calculo e
correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espago-
temporais em que o crédito ha de ser exigido”. (2019, p. 474)

O fundamento de tal orientagdo repousa na concepgao de que o procedimento
ndo € condigcdo necessaria para a existéncia do lancamento. Este pode surgir
independentemente de atos preparatorios, de sorte que, “quando muito, o procedimento
antecede e prepara a formagdo do ato, ndo integrando com seus pressupostos
estruturais, que somente nele estardo contidos”. (Carvalho, 2019, p. 474)

E possivel que a administragdo pratique um ato sem efeito juridico? Segundo
Paulo de Barros, a resposta € positiva. Isso pode ocorrer, por exemplo, quando o Poder
Publico emite uma declaragéo de vontade na qual carece, para produzir efeitos, de outro
ato ulterior. Com essa explicagdo, busca reafirmar seu ponto de vista de que o
langamento se acomoda na categoria de ato administrativo e, de quebra, descartar a
possibilidade de a atividade do particular desenvolvida a propdsito de clarear e
quantificar a matéria objeto do pagamento fiscal receber tal cobertura juridica.
(Carvalho, 2019, p. 475)

Em continuidade, esclarece Paulo de Barros a razdo do langamento ser ato

administrativo simples. A simplicidade n&o é colocada como sinénimo de singeleza, mas

% Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm>. [Consult. 20 out. 2020].
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como consequéncia da quantidade de 6rgaos participantes da formagao do ato. Para o
ato de langamento, ndo se exige nenhuma vontade além do 6rgéao fiscal responsavel
pela a arrecadacgdo. E dizer, o executivo, tradicionalmente incumbido de providenciar a
arrecadacéo tributaria, ndo necessita de obter a chancela de orgao de outro poder para
definir o langamento. Sua vontade individual ja basta. Importa esclarecer que é
considerado ato simples também os que s&o praticados por érgaos colegiados, uma vez
que, nestes, cada manifestagao parcial ndo gera um ato em separado, visto que o ato
final correspondera ao somatério das vontades individuais preponderantes em certa
diregao. (Carvalho, 2019, pp. 476-484)

Em termos de liberdade de atuagdo, a Administracdo possui diminuto grau de
independéncia da administracdo para decidir sobre a pratica ou ndo do langamento/
liquidagado. Ao contrario dos atos discricionarios, em que fulgura o juizo de conveniéncia
e de oportunidade, nos atos vinculados, dos quais o langamento se insere, conforme
licao de Paulo de Barros, a lei fixa os limites dos quais o Poder Publico ndo dispde de
opgao senao acata-los na integra. (Carvalho, 2019, p. 458)

Prossegue Paulo de Barros, afirmando que o mundo juridico abstrato ndo se
comunica diretamente com o mundo concreto, a ndo ser por meio de um veiculo capaz
de estabelecer um liame entre ambos. O ato administrativo — no caso, o
langamento/liquidagéo — € o recurso juridico imaginado para promover essa ponte. Ele
corporifica a norma individual e concreta necessaria para incidir sobre as condutas
intersubjetivas. (Carvalho, 2019, pp. 474-479)

Numa linguagem mais assertiva e sucinta, contudo, esclarecedora, a Ministra do
Superior Tribunal de Justiga do Brasil Regina Helena Costa vé mais sentido em tachar
o langamento como espécie de ato administrativo®®, pois, segundo ela, nem sempre o
crédito surge em decorréncia de um procedimento. Ha casos em que o poder da
Administragao de tornar o crédito fiscal exigivel & exercido de imediato, num unico ato,
em especial quando os dados relevantes a respeito do montante apuravel e da
identificagdo do sujeito passivo ja estdo de algum modo a disposigédo da autoridade
fiscal. (2018, p. 279)

Interessante a argumentagao desenvolvida por Luis Eduardo Schoueri na defesa
do lancamento como ato. E uma obviedade dizer que ontolégicamente o ato se aparta
do procedimento. Mas a pergunta é: em que consiste tal diferenga? Para o autor, o
procedimento retoma uma ideia de comego, meio e fim, que ndo esta presente na
configuragao do ato, tendo em vista ocorrer numa data e pronto. Dai haver implicagdes
praticas que transcendem as questdes tedricas, porquanto o prazo passa a ter uma
relevancia imprescindivel no aperfeicoamento do crédito tributario, uma vez que, no

procedimento, o langamento somente assume essa condi¢gdo apds o termo final de uma

% Perfilhando a natureza de ato administrativo do langamento est&o Roberto Caparroz (2019, p. 638) e Anis Kfouri Jr.
(2018, p. 215)
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operacao, mais ou menos longa, de atos sucessivamente encadeados. Antes disso, ndo
se tem um langamento, mas apenas um expediente aberto pela a administracdo para
fins de alcancga-lo. Ja quanto ao ato essas preocupagdes nao tém o mesmo peso,
porque nao fica apegado a um modulo que concentra em si todas as etapas
fundamentais para que algo surja, podendo existir sem intermediagao, situando os atos
prévios ou preparatérios como algo externo ao seu objeto, ndo integrantes nem sendo
essenciais para sua formagdo como ato juridico. Como esse apanhado, o eminente
doutrinador fecha o raciocinio, resgatando a importancia pratica da questéo,
asseverando que, havendo fixagdo de prazo para conclusdo de um procedimento, sua
extrapolagao afetara todo o conjunto de atos ja praticados, ainda que do total reste
apenas um para ser efetuado. No caso do ato, como nao percorre um jter, inexiste esse
liame entre ele e os atos precedentes extrinsecos, razdo pela qual a delonga na pratica
destes nédo lhe trara consequéncias, podendo, quando muito, trazer responsabilidades
funcionais para o agente descuidado. (2019, pp. 1172-1173)

A dinamica do langcamento, no Brasil, € um depoimento claro a respeito de como
este tema possui parentesco e habita alguns cémodos do recinto politico. Em geral,
entende-se, na dogmatica brasileira, que o ponto culminante do langamento se da no
instante em que se tem por notificado o sujeito passivo. Mas, vejamos a complexidade.
Na hipotese de se afigurar o langamento como procedimento, ndo se poderia considerar
mais a notificagdo do devedor como o momento fatal desta figura juridica, pois assiste
ao notificado o direito de discutir ou de rediscutir os fundamentos aplicados pela a
administragédo para perfazer o langamento, de sorte que a ciéncia deste teria a mera
fungédo de aviso para pagamento do débito tributario. Do lado da Fazenda Publica,
porém, o reconhecimento do langamento numa ou noutra tipologia juridica pode
acarretar ganhos comparaveis aos de uma externalidade. Embora o Poder Publico ndo
escancare tal objetivo, na pratica, ao se considerar o langamento como procedimento,
e levando em conta todo o percurso necessario para se aperfeicoar, tem-se que indireta
€ necessariamente o prazo decandecial para providenciar a medida de apuracédo do
montante fiscal seria dilatado, pois, néo seria da notificagdo do sujeito passivo, mas da
ultima decisdo do processo que comecaria a contagem do prazo, situacdo que
prestigiaria a inércia e a morosidade do setor publico. (Soares de Melo, 2007, p. 297)

O langamento, como ato, reporta a algo acontecido no mundo econdmico-social.
Seria um molde com referenciais no espacgo e no tempo, sobressaindo, contudo, uma
linguagem que prescreve e alimenta-se de adventos ocorridos no passado. Curioso
disso é que a elaboragdo da norma se da no presente, mas se projeta para alcangar
situagdes futuras. E, quando estas ocorrem, ironicamente ja serdo acontecimentos do
passado, se cotejado com o momento de incidéncia da norma. Vé-se que o nexo juridico
tributario, ao ter implicacdo espaco-temporal, atrai para sua atmosfera, direta ou
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indiretamente, questdes socio-politicas que ndo podem ser subestimadas. Quantas
vezes o langamento intercala-se com realidade diferente da do momento de edigdo da
lei. E possivel que o pleno éxito econdmico existente no periodo de promulgacéo da lei
tenha se exaurido no tempo. Como é admissivel, num certo momento, o respeito as
liberdades e garantias constitucionais sucumbir com a ascenséo ao poder de facgdes
ou grupos politicos conduzidos por sentimentos autoritarios e contrarios a manutencao
dos direitos fundamentais do cidaddo. Sdo nuances das quais uma sociedade sempre
estd sujeita e que o direito tributario ndo pode desconhecé-las. Uma substituicdo
repentina dos principios democraticos por outros de natureza autoritaria seria suficiente
para deslocar o ato de langamento para fora das balizas do consagrado principio do
devido processo legal? Seria legitimo o langamento sustentado apenas no querer
individual do agente publico, sem amparo nos postulados normativos? Todo o
conhecimento acumulado e desenvolvido pela ciéncia juridica tributaria desmoronaria
junto com o regime democratico deposto?

Na doutrina portuguesa, também se percebe algum debate a respeito da natureza
da liquidacgao.

O conceito de ato tributario permite uma observagao sob o enfoque /ato sensu ou
pelo modo stricto sensu. No primeiro aspecto, a énfase recai sobre a presenca da
Administragao tributaria na producéo do ato. Assim, basta que esta pratique o ato para
que ele seja reputado acto tributario. No outro sentido, falar em acto tributario seria o
mesmo que falar em ato de liquidagao, assim considerado como ato de quantificacdo
da obrigacdo tributaria, apesar de ndo se desconhecer que este termo contempla
acepgdes mais alargadas do que a de apenas perfazer calculo do montante a pagar a
titulo de tributo. E possivel também bipartir o conceito do acto tributério stricto sensu
(liquidagéo) no aspecto dindmico, de um lado, e estatico, de outro. O dinamismo, no
caso, se explica pelo fato de a liquidagdo completar seu ciclo dentro de um
procedimento. Deste tramite — que nao seria reservado exclusivamente para atuagao
da Administragao tributaria, podendo contar com a cumplicidade do contribuinte —
resultariam informagdes que levariam a individualizagéo do sujeito passivo e a matéria
coletavel. Ja sob o enfoque estatico, a liquidagédo se confundiria com o ato destinado a
quantificar a obrigagéao tributaria. (Ribeiro, 2014, p. 87)

Para Nuno Cerdeira Ribeiro, ha grande interesse nesta distingdo conceitual,
nomeadamente em termos do contencioso tributario, visto existir neste algum tipo de
correlacédo entre a espécie do ato e o expediente processual utilizado para exercer o
controle de legalidade (2014, p. 88). Enfim, tudo indica que este autor descreve a
natureza juridica da liquidagdo como ato.

Na mesma toda, defendendo o enquadramento da liquidagdo como ato, esta
Américo Fernando Bras Carlos (2016, p. 76), para quem o conjunto de atividades
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consistentes na determinacao da “matéria coletavel, a aplicacéo da taxa do imposto, as
restantes operacdes destinadas ao apuramento da divida do imposto e a respectiva
notificagdo ao contribuinte” designa-se ato tributario. Acrescenta que nesse campo néo
existe um direito propriamente dito da Administracao tributaria de proceder a liquidagao,
mas sim um poder-dever ou poder funcional que lhe retira qualquer possibilidade de
retracdo. E deveras relevante essa observagdo, uma vez que, com bem salienta o autor,
direito pode ser renunciado, ao contrario do poder-dever, que repele esta opgéo. (2016,
p. 76)

Lendo a obra de Soares Matinez, tem-se a impressdo de que a topologia da
liquidacao é de “acto administrativo definitivo pelo qual se fixa o quantitativo do imposto”.
Ronda uma duvida acerca do posicionamento deste autor a respeito da categorizagao
da liquidacdo em virtude de, em outra passagem do seu livro, na parte que disserta
sobre as normas de langamento e de liquidagao, aduzir que geneticamente langamento
e liquidagao portam os mesmos gens, mas que a tradi¢cao juridica de Portugal optou por
separar os dois, reservando para aquele a exteriorizacdo de “actos e operag¢bes pelos
quais os servigos fazendarios, ou os contribuintes, nos casos de auto-langcamento,
determinam, em concreto, os elementos da obrigagdo do imposto” — atividade, segundo
o qual, estaria disciplinada por normas definidoras do processo — sobrando a este, por
sua vez, o encargo de pér em marcha as operagdes de “aplicagcdo da taxa de imposto a
matéria colectavel, para determinagdo da colecta, do quantitativo da prestacéao
tributaria”. (1993, p. 127)

Na sequéncia do estudo acerca da natureza juridica da liquidagao/langamento,
cumpre mencionar personagens do direito que alinham a matéria aos confins do
procedimento.

Um deles & o jurista brasileiro Paulo Caliendo, que perfilha a linha dos que
sustentam que o “langamento tributario possui a natureza de procedimento
administrativo vinculado e obrigatério”. Explica que o ato final de langamento € mera
consequéncia de um procedimento e que este desempenha uma importante funcéo de
controle na formacao do crédito tributario, pois a lei, ao predeterminar os passos internos
da Administracdo, concede ao interessado uma poderosa ferramenta de
acompanhamento e de verificacdo da exatiddo desse andamento. Com essa definigao,
o autor ja adianta posi¢cado quanto ao carater constitutivo do langamento, que sera mais
adiante tratado. (2019, p. 609)%°

%6 Concordando com natureza procedimental do langamento, Kyoshi Harada (2020, p. 718) assinala que “o langamento
é um procedimento administrativo no sentido de que um agente capaz procede a averiguacdo da subsung¢do do fato
concreto a hipotese legal (ocorréncia do fato gerador), a valoragédo dos elementos que integram o fato concreto (base de
célculo), a aplicagdo da aliquota prevista na lei para a apuracdo do montante do tributo devido, a identificagcao do sujeito
passivo, e, sendo o caso, a propositura de penalidade cabivel .
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Sem antes tecer comentarios pertinentes sobre o langcamento, destacando cuidar-
se de instituto juridico visto apenas dentro dos muros do direito tributario®, Ruy Barbosa
Nogueira (1995, pp. 222-223) nao titubeia quanto ao seu carater procedimental,
vislumbrando-o como método colocado a disposicdo do Fisco para apuragao dos
elementos essenciais da obrigagdo tributaria. Louvando-se nas ligdes de Emilio Betti,
admite que o procedimento € como uma bussola por meio da qual a lei estipula o norte
para onde todos os atos dispostos numa sequéncia légica, pela mesma fonte normativa,
devem acorrer. A existéncia de um mapa indicativo com todas as fases necessarias
para a produgao do ato final, salienta o autor, oferece uma garantia presumida de que
a atuagao dos 6rgaos administrativos ocorreu afinada com o roteiro tragado pela ordem
juridica. Essa legalidade pressuposta facilita por demais a vida da administragao, que
se vé desobrigada de demonstrar, quando contestada, a corre¢cdo de sua conduta,
porquanto o énus probatério inverte-se contra quem promover a alegagao.

Sobre a garantia decorrente do procedimento, defende-se que nele ndo ocorre
bem a incidéncia ou concretizacdo da norma. Esta seria produzida no plano do psiqué
do individuo. O langamento, formalizado pela via do procedimento, ndo passaria de uma
institucionalizacdo da incidéncia, que, em termos logicos, ocorreria mediante uma
operacdo mental anterior da qual surgiria, ai sim, a incidéncia e, por consequéncia, a
norma juridica tributaria, cujo imperativo resultante, conhecido pelo sujeito passivo, em
virtude de ser o préprio produtor do postulado normativo, consistiria na ordem de pagar
o tributo ao Estado credor. Assim, ao efetuar a liquidagao/langamento, o ente fiscal
documentaria a situagdo com vistas, ndo a tornar a norma aplicavel, mas assegurar ao
contribuinte que a realidade normativa ja existente sera respeitada tal e qual prevista no
preceito legal. Dessa maneira, havendo qualquer desvio funcional ou irregularidade na
conducgao dos trabalhos, o devedor poderia se insurgir dentro do espago administrativo
— o procedimento — destinado ao conhecimento e a composic¢ao dos conflitos tributarios.

Havendo evidente atracio entre a relacéo tributaria e a de direito publico, uma
sendo continente do conteudo da outra, nada mais natural o registro dos atos e
procedimentos  praticados pela entidade estatal, incluindo nisso o
langamento/liquidagéo, posto que a vista dos patios da Administragéo deve sempre ficar
ao alcance do olhar do cidadao, por ser ele o destinatario do principio da publicidade e
para quem a documentagao representa um valioso elemento de informacéo, que, além
de prova, oferece acesso a fundamentagao aplicada na decisao.

Perante o direito fiscal portugués, existem autores que se inclinam a favor da
caracterizagdo da liquidagdo como procedimento. Discorrendo de maneira genérica, Rui

57 Pela técnica juridica, o langamento, por ter este carater reduzido aos flancos do direito tributario, ndo pode assumir os
contornos de uma categoria juridica, assim entendida como formulagdes genérica, in abstracto, com suas conotag¢des
essenciais, ainda ndo comprometidas com nenhum dos dois ramos em que se divide a ciéncia juridica. Portanto, trata-
se das figuras, in genere, comuns ao direito publico e ao privado. (Junior, 1966, p. 214) Como se Vvé, ficando retido na
provincia do direito tributario, distancia-se o langamento do alcance da definicdo ora apresentada.
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Duarte de Morais (2016, p. 195) da sinais de que a quantificagdo da coleta, como
objetico central da liquidagéo, perfaz-se mediante a técnica procedimental. Nao se
envolve com os detalhes, nem tece argumentos favoraveis ou contra a natureza da
liquidagdo. Mas, ao reafirmar que esta se pde como “a razdo de ser do fenémeno fiscal,”
reforga o argumento — desenvolvido desde as paginas iniciais de sua obra doutrinaria,
amplamente calcado na diccdo na Lei Geral Tributaria, de que esta questao somente
chega a bom termo quando efetuado dentro dos marcos procedimentais.

Outra autora portuguesa que nao faz distingéo entre a taxonomia da liquidagao e
parece preferir acompanhar ipsis litteris o texto do Codigo de Procedimento e de
Processo Tributario/CPPT é Gloria Teixeira, professora da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto. Apesar de aludir que o CPPT arrola a liquidagdo como
procedimento tributario, ndo perde a oportunidade de criticar a existéncia, no territério
portugués, de uma certa cultura litigiosa de tentar livrar-se do pagamento do imposto de
maneira indireta, ndo atacando a causa em si, mas o procedimento que serviu de apoio
para o aperfeicoamento do tributo. Uma discussdo que consome tempo e muitos
recursos, além de ser naturalmente deformada, visto buscar resposta quanto a
adequada aplicagéo da lei material, convergindo os feitos praticamente na arguigéo de
supostas brechas existentes nos procedimentos fiscais instaurados. (2016, pp. 355-366)

Embora assuma uma postura critica e dispare fortemente contra o anacronismo
dos conceitos de langamento e de liquidagdo na doutrina e jurisprudéncia portuguesa,
Ana Paula Dourado acusa em sua palavras uma certa filiagdo a corrente dos
procedimentalistas. Segundo expressa, o langamento e liquidagao, apesar de obsoletos,
ainda cumprem fungdo procedimental de, respectivamente, determinar a matéria
coletavel e de delimitar o aspecto quantitativo da obrigag&o. Vale consignar que o motivo
que alega como razdo da obsolescéncia tem a ver com a tendéncia de redistribuicdo de
parte das fungdes liquidatorias, antes a cargo da Administragéo, para serem cuidadas
pelo sujeito passivo. (2016, p. 139)

Constata-se, sem nenhuma conotagdo negativa nisso, que, a rigor, os autores
portugueses ndo se ocupam muito dessas sutilezas relacionadas a distingdo juridica da
liquidagao/langamento entre ato, processo, procedimento etc. Adota-se, ao que parece,
um critério de praticidade no qual vale aquilo que predispbe a legislagdo. Estes
entabulamentos indicando a posi¢cdo de cada autor ndo se vé comumente nas obras
juridicas especializadas no assunto. Mas para os fins deste trabalho ha total interesse
em apresentar este comparativo, porquanto tal passo vai ao encontro dos objetivos
desta pesquisa, qual seja, o de tragar também um paralelo a respeito do tema proposto
sob a otica das ordens juridicas de Portugal e do Brasil.

Ja falamos dos autores que associam a liquidagcao/langcamento ao processo, ao
ato administrativo, ao procedimento, chegou a hora de apresentar a opinido daqueles
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que adotam um critério misto, isto €, que a natureza juridica desta figura juridica
congrega caracteres tanto de ato quanto de procedimento.

Nesta fila, estdo alinhados, por exemplo, no Brasil, Eurico Marcos Diniz de Santi.
Expressa haver uma certa dificuldade de separar em lados distintos ato e procedimento.
A forga do argumento a favor da jungao estaria em que o direito ndo emprega uma
linguagem fisico-matematica. Por esse motivo, seus enunciados, em muitas ocasibes,
sdo carregados de indeterminacdo e de vaguiddo. Para ndo cair nesta cilada, deve o
cientista agir de maneira comedida, guardando uma postura cognoscitiva, que, em
suma, seja conformada ao vocabulario usado pelo direito positivo. Portando, a dicotomia
doutrinaria cessa quando se toma o langamento como sinénimo de ato ou procedimento.
Em termos mais precisos, resolve-se o impasse “colocando esta dualidade em planos
distintos: o procedimento, no plano fatico, o ato-norma, no plano normativo”. (1999, p.
150)

Com o mesmo entendimento de que langamento ndo é ato nem procedimento,
mas a soma dos dois, se posiciona Estevao Horvath. Considera que a batalha dos
juristas em torno deste ponto especifico é vazia e que tudo se resume a um mero
problema terminoldgico. Reconhece que do ponto de vista cientifico representa uma
impropriedade tratar como iguais coisas diferentes, mas que esta medig¢ao de forga nao
leva a lugar algum e quando muito apenas complica a atividade da Administragado. Logo,
para ele, pode-se “chamar de langcamento tanto ao procedimento tendente a apurar o
crédito tributario quanto ao ato final que o fara”. (1997, p. 33)

Abrancando da mesma maneira a ideia mista do langamento, aduz Hugo de Brito
Machado que sera considerado ato caso a Administragao fiscal seja impelida a apurar,
por seus meios, os elementos do tributo, quer porque a lei assim previu, quer por motivos
de improvidéncia do devedor, que nao efetua o levantamento das informacdes e a
liuidacado do débito, quer ainda quando labora em erro, apresentando dados e valores
incorretos. Diante dessas situacdes, todo o trabalho para coletar a matéria tributavel fica
a cargo da entidade competente para tanto, cuja manifestagao final tomara a forma de
um ato, normalmente mediante a lavratura de um auto de infragdo. Continuara sendo
ato, segundo o autor, se houver resignagéo por parte do devedor. Quedando-se inerte
e conformando-se com a conclusdo administrativa, o langamento assumira
permanentemente a natureza de ato. Muda a categoria para procedimento, na visao do
autor, se, porventura, o sujeito passivo manifestar inconformismo e recorrer
formalmente da decisdo, pois, nesta hipotese, havera necessidade de instaurar um
procedimento para que a verdade juridica seja reafirmada, ou ndo. (2002, pp. 63-65)

Neste particular, a doutrina portuguesa n&o chega a avangar. Ha os que, de um
lado, sao adeptos da tese da liquidagao/langamento como ato, e ha aqueles que, de

outro, encampam a faceta procedimentalista e pronto. Ndo ha uma terceira via
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mesclando as duas coisas num mesmo conceito, pelo menos foi 0 que se verificou nas
obras consultadas.

De nossa parte, partiihamos da opinido sustentada pela corrente doutrinaria
majoritaria de que o langamento se pde do lado externo da incidéncia normativa, uma
vez que este fendbnemo ocorre no instante de concretizacao da situacao proclamada na
lei como causa necessaria e suficiente para o nascimento da obrigagéo. Partindo desse
principio, temos que se busca inicialmente, pelo langamento, recolher as informagdes
até entao dispersadas e desconhecidas da Administragcdo. Mas nao consiste a aquisicao
dos dados relacionados ao tributo a finalidade primordial do langamento. Nao séo tais
referéncias informativas o objeto da chancela estatal. A oficialidade nao recai sobre os
dados em si, mas na certificagcdo, que é feita baseada neles, de que houve
correspondéncia entre os elementos do plano fatico e os do plano legal. E essa certeza
o mote da exteriorizagdo da entidade responsavel pela atividade. O ato administrativo,
neste cenario, apresenta-se como veiculo adequado para cumprir essa fung¢ao, tendo
em conta ser o meio preferencial, no Estado de Direito, pelo qual a lei desce de sua
posicdo a fim de tornar-se aplicavel em nivel social. E momento juridico no qual a
vontade legal deixa o universo do abstracionismo e ingressa na acao concreta da
vontade administrativa, sendo aquela pressuposto desta, mas juntas em prol de uma
mesma finalidade.

Portanto, o langamento, como ato administrativo, apenas da vazao aos efeitos
reprimidos dentro da orbita legal.

Ndo se pode desprezar a importdncia do procedimento na salvarguarda do
contraditério e da ampla defesa nos casos em que houver inconformismo do
contribuinte. Mas, em termos de formagao da obrigagao, essa relevancia é secundaria,
pois o vinculo obrigacional pode existir independentemente de haver instaurado um
expediente procedimental, como no “autolangamento”.

Ao enquadramento do langamento/liquidagao como ato, segue-se a consideragao
de que esta figura juridica ndo se alimenta apenas das referéncias circunspectas ao
direito, pois personifica também tragos de ordem politico-filoséfica, entre outras.

O principio da legalidade impera absoluto nos dominios da tributalidade. A lei é
uma perna que carece da companhia da outra, no caso o langcamento, para cumprir seu
desiderato. Além disso, no cerne de qualquer norma acha-se hospedado, em grande
escala, aspectos puramente técnico-juridicos, como também se vé sinais deixados por
outras instancias. E dizer, a lei ndo chega a tal estagio servindo-se unicamente de
matéria-prima concebida como juridica. Sua construgao pressupde o contributo de
varias areas e de diversos componentes, cuja reunido em prol de um objetivo
preestabelecido implica na constituicdo de uma unidade normativa repleta de detalhes.
Os subsidios sociais, politicos, filosoficos e demais, penetram e se somam na edificagao
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do arcabougo normativo. O langamento/ liquidagao, como reflexo da lei, espelha, ou ao
menos deve espelhar, essa particularidade. Se o ato é uma espécie de porta-voz da
vontade concreta da Administragcdo, com esteio na lei, revela-se pertinente imaginar que
entre ambos existe um canal de comunicacéo aberto por via do qual s&o retransmitidas
as caracteristicas formais e materiais desta para aquele.

Comumente se afirma que o aplicador do direito caminha como um vagao por cima
dos trilhos, cujo sentido € predefinido e do qual ndo ha jeito de se desvencilhar. Deveras,
ha um fundo de verdade nessa afirmagéo. Contudo, os juristam tendem a se preocupar
somente com a dire¢do, deixando de lado os fatores que determinam que apontam o
rumo dessa rota.

Esses fatores contaminam a norma juridica que ampara a pratica do ato de
langamento. Conhecé-los importa ndo apenas para fins do processo legislativo, como
igualmente para as atividades de natureza administrativa.

Na seara fiscal, que se ergue sob uma colunata de principios, todos
imprescindiveis para Ihe imprimir validade e eficacia, esta percepcao se revela ainda
muito mais loquaz, haja vista que estes, ao contrario da lei, possuem carga normativa
de meor densidade, tendo preceito mais aberto e poroso aos influxos advindos da
riqueza dos fatores e eventos que rondam os fatos sujeitos a incidéncia normativa.

O mesmo acontece no caso do principio do contraditério, o qual € apreciavel em
praticamente todos os ramos do direito, inclusive na esfera tributaria, e que nao se
satisfaz com o simples formalismo marcado pela oportunizacdo ao interessado de um
momento specifico na marcha processual para apresentacdo de suas queixas e
contrariedades quanto aos fatos sobre os quais estdo sob exame da Administracao.
Entende-se, hoje, que seu conteddo ganhou musculatura para, entre outras coisas,
exigir que na decisao seja, efetivamente, levada em conta as razdes externadas pelo
alegante, transformando em algo substancial ao que sempre fora tratado como mera
formalidade. Malgrado este seja o ideal a ser perseguido, na pratica essa bilateralidade
costuma ser ignorada, nem admitida entre o conjunto de direitos do contribuinte.
Conserva-se um apego ao literalismo legal, posicionando-se a Administragéo, em caso
de duvida, em favor da sociedade, demonstrando que a participagdo do contribuinte
apenas ocasiona para aquela “o dever de atender, ou de pelo menos ndo ignorar, 0s
elementos trazidos” pelo cidaddo “na descoberta da verdade material, sem que isso
signifique a criagdo de qualquer direito, ou sequer expetativa, a esfera juridica do
contribuinte em relagao ao sentido da decisdo da Administragdo”. (Ribeiro, 2014, p. 80)

As regras juridicas tributarias internamente sao, pelo aspecto logico, passiveis de
seram observadas separadamente, a teor dos indices que adota no preceito primario.
Num esquema, pode-se considerar que a hipétese de incidéncia tributaria representa
um vertedouro no qual séo jorrados, pelo legislador, os signos econémicos (fatos
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econdmicos) ou signos juridicos (fatos juridicos) deduzidos da politica fiscal, que
seleciona os alvos, isto é, discrimina as espécies econbmicas de renda e de capital que
serdo captadas como indicadores sujeitos a incidéncia tributaria.

A atividade normatizadora tributaria indubitavelmente € juridica e politica
concomitante, resssaindo a presenca desta pela simples capacidade desfrutada pelo
legislador de escolher entre um leque de opg¢bes. A questdo que vingou no passado
dizia respeito sobre se o melhor caminho de identificacdo dos sinais de riqueza seria o
tracado pelo método direto, ou se seria o indireto. Malgrado n&o ser este o desejo, viu-
se o legislador premido, diante da escassez de informagbes dos fatos, da necessidade
de adotar o modelo direito de tributacdo, pelo qual a administracao ficava a mercé do
contribuinte, aguardando seu gesto colaborativo, materializado pela apresentagcado dos
dados econdmicos. (Becker, 1998, pp. 503-504)

Diz-se do método indireto de tributacédo, baseado na eleigdo de certos fatos como
vestigio de manifestagédo de riqueza, um substituto cientifico do modelo indireto, posto
constituir-se como fonte racional e segura para o exercicio da tributagédo, ja que
figuradamente a parte aparente da riqueza é como um iceberg (geleira), que esconde
submerso a maior porgdo da massa de gelo, deixando & mostra apenas sua ponta. E
ssa ponta que o legislador arrola como substrato para reconhecer a capacidade
contributiva do individuo. (Becker, 1998, p. 505)

Propbe-se revisitar, e mais, fazer uma combinacao desses conceitos, ndo para
ressuscitar o método direto de tributacédo, que, ao que parece, adormece no passado
diante das novas tecnologias de informagdo, mas para trazer para o mundo da
administracdo essa visdo de que a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o
pluralismo politico e social, bem como a fungdo social da propriedade, devem ser
sopesados também durante a atividade administrativa de langamento/liquidagao.

Este ponto de vista se coaduna, em larga medida, com a orientagéo externada por
quem categoriza o langamento como ato-norma administrativo. Eurico Marcos Diniz de
Santi, citando Souto Maior Borges, joga luz sobre a ambiguidade do termo ato
administrativo, entendendo que sobre o qual destacam-se duas acepgdes: a) o ato como
fonte normativa, produtora de uma “norma individual e concreta, inovando o
ordenamento juridico”;, e b) o ato conclusivo, como “consequéncia imputada pelo
ordenamento a” liquidagao/langamento. Dessa feita, sintetiza, o langamento consiste no
“ato-norma administrativo que apresenta estrutura juridica hipotético-condicional,
associando a ocorréncia do fato juridico tributario (hipétese) uma relagao juridica
intranormativa (consequéncia) que tem por termos o sujeito ativo e o passivo, e por
objeto a obrigagcdo deste em prestar a conduta de pagar quantia determinada pelo
produto matematico da base de calculo pela aliquota” (1999, pp. 156-157). Faltou
destacar que essa normatividade complementar do langamento deve vir acompanhada
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de critérios de afericdo hauridos dos principios fundamentais constitucionais e dos
valores sécio-politicos emanados da personalidade humana.

Raciocinio semelhante tem Nuno Cerdeira Ribeiro (2014, p. 83), que, falando
genericamente, ou seja, ndo individualizado ao tema da liquidag&o, concorda possuir o
ato administrativo tributario uma fungdo instrumental de aplicagdo normativa.
Acrescenta, contudo, que essa atribuicdo do ato ndo apaga seu outro lado de servir
como peca relevante na estruturagdo do ordenamento juridico, mesmo porque “depois

de o ato ser praticado, a ordem juridica ndo volta ser a mesma’.

3.2.1.1.4. Sobre a celeuma da liquidagao/lancamento ser constitutiva ou
declaratéria

Este € um daqueles pontos cuja certeza paradoxalmente pesa sobre a incerteza
e a dissonancia dos autores a respeito da questado, uns pendendo para o lado da tese
declarativista, outros inclinando-se para a banda da teoria construtivista.

O enfoque considerado quando do estudo deste topico recai sobre o plano da
eficacia do langamento, quer dizer, “sobre a aptiddo para produzir efeitos juridicos”.
(Horvarth, 1997, p. 53)

Quem tao bem discorreu sobre este assunto foi Alberto Pinheiro Xavier,
evidenciando existir na europa, até os anos 40, um clima juridico morno, levando a crer
que a teoria constitutivista havia sido superada pela sua rival, a de cunho declarativista,
em virtude de o direito alemé&o ter positivado esta, e ndo a primeira, em seu portfélio
normativo. (Xavier, 1972, pp. 421-423)

Retomando ensinamentos de autores italianos, como Allorio e Berliri, aduz Xavier
que o carater constituivo do langamento repousa sobre dois fundamentos especiais,
correspondentes, o primeiro, a uma suposta paralisacao dos direitos creditérios do fisco,
perduravel até enquanto aquele nao for implementado e com reflexo sobre a parte
substancial do direito, e, 0 segundo, a uma causa de ordem processual, atinente a
estrutura do processo, quando deflagrado para aludir ao objeto da norma tributaria
material. (Xavier, 1972, pp. 425-430)

A trava operada pelo langamento, impedindo que surja a exigibilidade da
obrigagdo enquanto nao aperfeicoado, tem apoio, ndo em razdes ontolégicas, mas
sobretudo em questdes de ordem pratica de interesse estatal. A real finalidade seria
evitar que o contribuinte, sem prévio conhecimento do fisco, se livrasse do débito e com
isso aleijasse, sem uma estimativa, o caixa do Estado.

Mas conferir efeito constitutivo ao langamento apenas por razées de comodismo
nao explica juridicamente o problema, uma vez que isso ndo passa de argumento lateral
de pouca profundidade perante a ciéncia juridica, que deve prevalescer.

A constitutividade nao se estriba especificamente na ideia de exigibilidade. Faz
mais sentido relacionar esta as hipoteses de obrigagao a prazo, cuja eficacia depende
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ai sim da verificagao do prazo para produzir os devidos efeitos. A obrigagao fiscal nao
é parcelada, nem diferida; ela simplesmente inexiste como tal, antes do langamento, por
Ihe faltar dados estruturais de formagéo de um vinculo obrigacional, como o quantum
debeatur e o an debeatur, que somente apds aquele se torna possivel determinar.
Portanto, nas pegadas de Allorio, citado por Xavier, s6 ha falar em obrigagao quando
esta puder ser garantida pelo patriménio do devedor e o credor puder sujeita-lo ao
respectivo cumprimento. E essa a correta explicagéo do efeito constitutivo imprimida a
obrigacao, que ganha forga pela intervengéo estatal com o exercicio da atividade de
langamento. (1972, pp. 426 e 428)

Vale destacar que Xavier tece criticas a esta fundamentacao externada por Allorio,
por considerar que existe equivoco nas premissas deste, como, por exemplo, confundir
constituicdo com exercicio do direito. Sabe-se que direitos existem sem que seus
titulares muitas vezes o conhecam, dos quais sdo exemplos créditos herdados por quem
desconhega o passamento do de cujus. E outros cujo exercicio a lei so faculta em
situagdes de incumprimento da prestacao principal, como sucede com a hipoteca, que,
sendo acessoria, so incide caso a obrigagao principal ndo seja satisfeita. Rechaga
também a negacao de Allorio quanto a obrigagao tributaria ndo ser a prazo, pois a isso
a lei fiscal desmente quando concede, em alguns casos, um prazo para pagamento
adiante do momento de efetuacéo do langamento. (1972, p. 432)

Ainda nas licdes de Xavier, cumpre mencionar sua percepc¢ao de modificabilidade
do conteudo dos direitos perante as circunstancias da vida, sendo a lei ocasionalmente
o evento causador principal dessas modificagbes, que, em sendo alterada, altera na
mesma proporgao os efeitos dos direitos. (1972, pp. 432-433)

A identidade entre o ato de langamento e o conteudo sobre o qual tem por objeto
avulta como a marca distintiva das teorias de indole declarativista. Quer dizer, a
natureza deste determina, como inferéncia logica, o comportamento do langamento.

O critério de que se valem muitos autores para sustentar a eficacia declaratoria
do langamento € o legal, ou seja, é assim por imposi¢ao da lei, a qual data o nascimento
do crédito fiscal no mesmo momento em que o suporte fatico descrito na norma se
materializa no tempo e no espaco.

Recorrendo-nos outra vez as preciosas licbes do Mestre Xavier, averbamos
existir, no minimo, cinco argumentos ou linhas de fundamentagdo que tentam ou
almejam explicar a coeréncia interna da teoria declarativista. S&o elas:

“as ideias de concretizacdo ou especificagdo; as que o assimilam ao conceito de
langamento; as que o caracterizam pelo recurso a nogao de certeza juridica; as que
véem a sua esséncia em o langamento representar uma conditio iuris dos direitos
que se integram na relagdo juridica de imposto; e as que o procuram definir,
recorrendo ao conceito, corrente no Direito Administrativo, de acto definitivo e
executoério”. (1972, pp. 486-487)
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Concretizagdo por que o lancamento teria o destaque consistente na
materializagdo de um vinculo cuja vida subsiste apenas no campo abstrato. O ato de
quantificacdo e de qualificacdo da matéria tributavel seria uma etapa a posteriori do
advento da obrigacéo tributaria, dedicado a encorpa-la mediante a adi¢do de elementos
inconfundiveis, porém necessarios para dota-la de condi¢cdes de ser reclamada. E
especificagdo por suprir o langamento a caréncia de elementos que uma obrigagao
apresenta logo ap6s vir a luz no mundo juridico. Essa generalizagdo seria, assim,
contornada pela especificagado efetuada pelo langamento. (Xavier, 1972, pp. 489-490)

Parte-se também da ideia de liquidagdo, como algo separado do langamento,
como suporte da tese declarativista do langamento. O norte aqui é enxergar neste a
estreita fungdo de levantar os dados suficientes para tornar a obrigagao liquida e certa.
Os preceptores desta faceta, os italianos em sua maioria, alegam que atribuiram
equivocadamente a expressado accertamento significado condizente ao conceito de
langamento e que isso configuraria um erro crasso, pois fenece aquela a possibilidade
de estabelecer um regime fiscal capaz de criar, de maneira ficticia, por um fato legal
substitutivo das acdes e omissdes acontecidas na realidade. Portanto, a declaragao de
cereza do direito ou do fato ndo se coloca entre as atribuicbes definidas para o
langamento, visto que, para essa vertente, lhe cabe apenas e tdo somente a
incumbéncia de fixar o valor da base imponivel. (Xavier, 1972, p. 494)

Quanto a esse ultimo aspecto Xavier combate, alertando sobre a impropriedade
do reducionismo que tal invoca. O langamento, diz, ndo se confina a fungdo acanhada
de meio de comprovagao dos elementos quantitativos da obrigagao fiscal. Seu horizonte
alcanga outros confins, sendo o mais conhecido o de acudir a Administragéo Fiscal na
tarefa de aplicagao da lei do imposto ao caso concreto. (1972, p. 498)

A corrente da certeza juridica, terceira entre as cinco filiadas a tese da eficacia
declaratéria do langamento, também tem raiz na peninsula italica, pelas méos de A. D.
Giannini. Sua reflexdo chega muito préximo da derradeira vertente atras exposta,
afirmando que o langamento “tem necessariamente por efeito tornar a divida de imposto
certa e liquida”. No entanto, com ela ndo se confunde ante um corte que promove no
conceito de certeza, subdivindindo-o em sentido amplo e sentido estrito, retendo para
este o papel de certificagdo da existéncia da obrigagdo, deixando para o conceito de
liquidagao o feito de declarar a certeza quanto ao seu quantitativo. Similarmente Xavier
desfia sua lista de criticas a essa concepc¢ao, que, no seu modo de entender, despreza
a relevancia juridica existente antes do langcamento, porquanto, malgrado este portar a
solugao basilar para o fato tributavel produzir os efeitos juridicos, ndo se pode imaginar
que dantes dele houvesse um nada juridico, sendo que, na verdade, ja mesmo antes do
langamento se tem a constituigdo da obrigagéo tributaria. (1972, pp. 502-503)

104



Tem-se como a ala mais popular entre as que agasalham a eficacia declaratéria
do langamento a que reconhece neste uma espécie de condi¢cdo de exigibilidade da
obrigacao fiscal. Nesta hipotese, a certeza e a liquidez ndo surgiriam como efeito
imediato e tipico do langcamento, mas como seu pressuposto, erigindo a exigibilidade
como estrela principal, nao estando no mesmo palco nem disputando o mesmo holofote
com aquelas. Curiosamente, a proposito da exigibilidade, os constitutivistas também a
invoca como razao para patrocinar o discurso que abragcam. Mas aqui a inovagao difere
da linha que sustentam. O efeito constitutivo sucederia pela magnetizagéo operada pelo
langamento, que seria uma espécie de invélucro por dentro do qual a obrigagéo, antes
inexigivel, se transmudaria, requalificando-se neste processo para integrar a categoria
de crédito exigivel. Quando se fala em exigibilidade como eficacia declaratdria,
considera-se que o ato anterior objeto do langamento sera tratado com individualidade,
€ ndo como anexo a ser encerrado no interior deste como parte integrante de sua
estrutura, ficando preservada o conteudo da situacido preexistente. Para além disso,
certeza e liquidez podem afetar o pagamento em si, mas ndo o direito de exigir a
prestacdo, que independe desses dois caracteres para, por exemplo, ser objeto de uma
acao processual. Contudo, o ponto nodal que, para Xavier, minimiza a importancia desta
corrente assenta-se na percep¢ao de que a exigibilidade resulta sobremaneira do prazo
de vencimento da divida. E apenas este acontecimento factual que deflagra a condig&o
de exigibilidade da obrigagéo. (1972, p. 509)

Pela teoria do ato definitivo e executério, ainda a respeito da eficacia declaratéria
do langamento/liquidagéo, € que se explica a natureza deste. O revestimento do
langamento pelo ato administrativo refor¢a a imperatividade contida nele, além de dota-
lo do carater de definitividade. Critica-se este ponto de vista em razdo de reafirmar o
o6bvio e também por que pode denotar uma certa impertinéncia administrativa em
considerar sua decis&o avessa a recorribilidade.

A leitura de Alberto Xavier sobre a questdo é no sentido de que o tributo, ao
nascer, mediante a consumagéao da situagédo proclamada pela norma fiscal, traz consigo
todos os tragos e elementos configuradores de uma obrigagao juridica, sendo, por essa
razéo, perfeita desde a origem. Mas ressalta que o conjunto de poderes e deveres
preexistentes na relagdo juridica tributaria dependem, nos casos em que a lei
estabelece, de uma atividade intermediadora da administragao publica, com vistas a
servir como gatilho para desbloquear os efeitos latentes. Esta intervengéo estatal se
manifesta pelo ato de langamento, a que diz ser um novo fato, porém auténomo e
despregado do fato gerador da obrigagao tributaria. Arremata, posicionando-se ao lado
da tese declarativista, contudo invocando outro fundamento para apoiar suas
consideracoes. Declara que ha furos irremediaveis nas propostas, acima aventadas, de
explicacdo da teoria declarativista e que a dindmica da obrigacao de imposto somente
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pode ser compreendida e traduzida quando se pressupde que o “langcamento é o titulo
juridico da obrigagdo de imposto”. Desenvolve um arguto raciocinio para explicar o
porqué de o langamento ser declaratorio. Na esteira da ideia de titulo juridico — como
ato ou documento que avoca a subsisténcia de um direito ou uma situacao juridica
qualquer — concebe-o com eixo sob o qual opera o langamento, além de buscar no
fendbmeno da abstragao, largamente explorado em outras sendas do direito, a matriz
conceitual para concluir o pensamento. (Xavier, 1972, pp. 517-538)

Ora, o langamento, como ato de revestimento da situagao juridica subjacente, é-
Ihe independente, tendo vida prépria, apesar de lhe fazer alusdo. Em resumo, tal como
o fio de cobre que conduz a eletricidade sem com ela se confundir, assim sucede com
o langamento, que se reporta ao fato gerador, mas dele se destaca como situagao nova
e singular.

E o titulo abstrato, produzido pelo langamento, a causa objetiva o motivo essencial
que explica a producdo de efeitos substanciais e processuais, ainda que injustos. E
igualmente a razdo de ordem objetiva gie confere fundamento politico ao langamento
como titulo juridico abstrato e preclusivo, pois, malgrado predomine a certeza na parte
central da obrigagéo, tal ndo ocorre na periferia, onde gravitam situagbes imprecisas
que o legislador busca dissipar. Nao se trata de escoimar a duvida psicolégica do
contribuinte a respeito do dever de adimplir a prestacdo. Cuida-se, com efeito, da
incerteza objetiva, que resulta da simples possibilidade de haver contestacéo “quanto a
existéncia e conteudo da obrigagdo de imposto”. (Xavier, 1972, pp. 535-544)

Na avaliagdo de Soares Martinez (1993, p. 314), a legislagdo portuguesa
desmente o ponto de vista acima retratado de que a natureza do langamento/liquidagao
consubstanciaria-se num titulo abstrato e de eficacia preclusiva, porque basta um
provimento administrativo invalidando a liquidacdo para ressurgir com todo vigor o
vinculo juridico de base, demonstrando ndo haver um paralelo direto entre as duas
realidades, na acepgao de que o perecimento da primeira ndo acarreta para a obrigacao
o mesmo destino. O preclaro autor filia-se a corrente declarativista na crenca de que é
elementar falar-se em liquidagao sobre algo ja existente, porquanto, em suas palavras,
“so se liquida, s6 se determina pela liquidagdo, uma prestagdo ja preexistente num
vinculo juridico”. (1993, p. 183)

A relacao da tese declarativista com a liquidacao/langamento também é admitada
por José Casalta Nabais (2010, p. 325), que numa linguagem sumaria endossa esta
linha de pensamento, acrescentando, no entanto, existir uma espécie de “verificacdo
constitutiva da existéncia da obrigagao de imposto, que a faria pertencer a categoria dos
actos administrativos declarativos com efeitos constitutivos”.

Para o outro lado do Atlantico, pode-se afirmar que as justificativas
supramencionadas, expostas pelo eminente professor portugués Alberto Xavier, sao
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consideradas quase que na integra pela doutrina brasileira, quer para enquadrar o
langamento como forga constitutiva da obrigagao tributaria, quer para reputa-lo como
produtor de efeitos meramente declaratérios. Por todos, cite-se Estevao Horvarth, que,
ao detalhar as correntes sobre as quais estao alicergcadas a teoria constitutivista e da
teoria declarativista, faz explicita mengao aos delineamentos do Mestre Xavier. (1997,
pp. 54-55)

E extreme de duvida que, independentemente da base tedrica adotada, os dois
lados, isto é, constitutivistas e declarativistas, se pdem, ainda hoje no Brasil, em posicéo
de antagonismo. Do lado daquele, estdo basicamente os agentes do fisco, que se
apegam a uma interpretagéo gramatical do texto do Cédigo Tributario Nacional, o qual
se utiliza do verbo constituir para se referir ao langamento como data de nascimento do
crédito fiscal. Soma-se também o fato de ser mais vantajoso, em termos operacionais,
a concepcao constitutiva do langamento, em virtude de deslocar o marco inicial de
contagem do prazo de decadéncia para um momento posterior ao do surgimento da
obrigagao tributaria. Na banda oposta, dos declarativistas, situa-se, majoritariamente, a
doutrina, ao entendimento de que o langamento apenas confere liquidez e exigibilidade
a obrigagao preconstituida. (Coélho, 2020, p. 659)
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CONCLUSAO

A tecnicalidade do direito seduz, mas nao se livra do material sécio-politico que
nele se encontra implicito.

O fato tributario visto apenas com as lentes do direito transmite uma imagem
cébmoda, porém capenga da realidade.

O que muitas vezes se tenta ignorar € o substrato existente por debaixo da norma,
em cuja camada o intérprete se recusa a chegar.

Pode-se, sem exagero, sustentar que o direito assemelha-se a uma pele que
recobre o corpo politico, dando-lhe forma e ajustando-se, pela elasticidade que possui,
aos frequentes remodelamentos que suporta. Falando sobre o constitucionalismo
contratual e sobre a Teoria do Estado, sentencia Paulo Ferreira da Cunha (2014, p. 14)
que o “Estado ndo é um ente juridico so6: é juridico, sim, mas antes de tudo é politico”.
E a desmisitificacdo e a supressao de ilusdes, aduz o citado autor, requer a percepgao
de que “por detras e por dentro da espartana e angelastica figura de uma solene fachada
(....), por detras e por dentro de uma viseira juridica solida, segura e imperturbavel, ha
o latejar sempre imoderado, contraditério, mutavel e perturbador da politica”.

Os assuntos tributarios integram a lista geral das preocupagdes politicas. Os fins
sociais e os meios de atingi-los ocupam o centro do discurso politico, sendo, pelo critério
material, objeto de qualquer plataforma politica. A sociedade, mesmo que nao seja
convidada a participar diretamente, ndo tem como ficar de fora deste processo, por se
colocar como ponto de partida e de destino das fung¢des publicas, além de condensar
os problemas e as necessidades que, no fundo, orientam as ag¢des do Poder Publico.

As atividades estatais demandam recursos financeiros, cuja captagdo € o modo
de obté-los estdo imbuidos no jogo politico. Na forma, portanto, reside a diferenca na
conducgao dos negécios publicos.

Malgrado o Estado aspire lograr a longevidade, disso ndo se extrai possuir como
traco indissociavel o carater da invariabilidade, porque seria uma tolice desdenhar do
impulso dimanado das tranformagdes sociais, que lhe impde tarefas no afa de
estabelecer um efetivo equilibrio social. O apetite tributario guarda uma relagao
significativa com o tamanho da tutela e da intervencao estatal. O dimensionamento do
setor publico resulta sobejamente da maneira como a estrutura politica do Estado é
organizada.

Por todas as épocas, a tributagdo sempre esteve relacionada com assuntos da
alta cupula governamental, que equipa o Estado com mais ou menos ferramentas a
depender da gula fiscal. A realidade tributaria pressupde uma causa, uma razao ultima
e esta é dindmica e espelha situagbdes e condicionamentos, hauridos da sociedade e
imantados pela politica, que se apresentam como requisitos ou pressupostos “de causa
do modelo do tributo”. A estrutura do sistema fiscal € uma consequéncia do imposto
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como instituicdo e como “componente inato da estrutura estabilizada da colectividade
politicamente organizada”. (Catarino, 1999, p. 359)

O Estado encontra apoio institucional no seio da sociedade. A vida social é rica
em especificidades, envolvendo questdes de todas as matizes, como as morais,
familiares, religiosas e econdmicas, por exemplo. Citando o Estado grego como amostra
— que vale também para o romano —, verifica-se que todos estes aspectos atras
mencionados estavam sob sua tutela, vindo o Cristianismo posteriormente, com seus
dogmas, favorecer o rompimento desta tradigéo, pela atribuicdo a Igreja do controle
dessas matérias e aquele apenas o comando das decisdes politicas. Nao € por acaso
que, com o Cristianismo, ocorreu um desdobramento do regime politico-juridico de
sujeicdo do homem, cabendo-lhe ser vigilante sobre 0 mandamento de dar a “Deus o
que é de Deus e a César o que é de César”, separacao que se conserva, nos dias atuais,
nos Estados laicos.

Nao foi a toa que introduzimos no capitulo 1 desta obra reflexdes filosoficas sobre
a formagao politica dos Estados. As ponderagbes de Santo Agostinho mesmo sobre a
Civitas Dei e a Civitas Diaboli deram azo a que se concebesse um Estado forte e
autoritario, aplicado em dominar, pela coacdo, o espirito mal e degenerado do ser
humano. A paz e a justica sdo dois dos valores trabalhados pela escolastica. Porém,
cogitam que o homem tende, por natureza, a viver sob as hostes da fragilidade e do
pecado, embora o atributo da santidade n&o Ihe seja inacessivel. A justica humana
segue esta tendéncia e raramente obtém éxito quando submetida ao teste da justica
divina, tida como a Unica e verdadeira. Os tributos sdo uma expressio do conceito de
justica, e o Estado, como seu preceptor, deve assumir as rédeas da distribuicdo da
justica. O estabelecimento dos impostos funda-se na honorabilidade do individuo, que,
para ostentar o carater da nobreza e do justo, necessita colaborar com o Estado,
pagando-lhe uma quantia fixada, a titulo fiscal.

Falar de tributo/langamento/liquidagdo e nao dialogar com os temas da formagao
e desenvolvimento do Estado e de seu relacionamento com o direito equivale a navegar
sem um sistema adequado de orientagdo para o futuro, tal como assentara Herédoto.

As diferengas entre os regimes juridicos de Portugal e do Brasil a respeito da
tematica restou externada no corpo de desenvolvimento do trabalho, a comecar pela
nomenclatura e pelo significado que ambos conferem ao assunto.

E possivel, no entanto, identificar uma tendéncia nos dois sistemas que os
aproximam. Trata-se da privatizagdo da prestagéo de informagdes fiscais. Hoje, os
dados da matéria coletavel basicamente sédo fornecidos no todo pelos contribuintes. Ao
Estado, reserva-se em geral a tarefa de checar a veracidade de tais informagdes. Isso
parece nao ser fruto do acaso. Pode-se cogitar por tras disso uma mudanga de
paradigma politico. As duas nagbes experimentaram, num periodo historico recente,
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governos autoritarios, cuja centalizagdo representava a marca do poder. Com a
redemocratizagdo, aliada aos avangos tecnoldgicos, nota-se uma ruptura com essa
concentragdo de atividades sob a responsabilidade exclusiva do Estado.

Abordou-se, em forma de paralelo, as linhas dogmaticas existentes ao redor do
instituto. Isto importa, como trabalho cientifico, por conta da revelacdo que tal método,
de direito comparado, proporciona para o engradencimento da cultura juridica.

Essa comparagéo técnico-juridica, associada a uma contextualizagdo politica,
cumpre com os objetivos tragados para o desenvolvimento desta dissertacao.

O direito estatico, pautado em critérios logicos-juridicos ou em fatores da
dogmatica positivista, ndo precisa estar divorciado do estudo de matérias correlatas ou
que se encontram na infraestrutura do sistema juridico.

Ja se foi o tempo em que o juiz era simplesmente a boca da lei. A complexidade
do mundo e as transformagdes sociais exigem do jurista uma formagéo pluridisciplinar.
Isso ndo diminui a dimens&do da ciéncia juridica, que, opostamente, tende a se
enriquecer com esse tipo de interacao.

Ja se indagou, por exemplo, sobre a possibilidade de a relagéo tributaria, que
resvala no tema da liquidagao/langcamento, ser apurada mediante referéncias indiciarias
(Catarino, 1999, p. 405). A resposta a isso é obtida com enfoque meramente normativo
ou demandaria também uma chamada a politicologia?

A definicdo dos dados essenciais do imposto respeita o principio da legalidade.
Mas a normogénese da lei ndo é uma etapa juridica? O processo legislativo nao
obedece a um roteiro previamente tragado pela Constituigdo? As pesquisas a respeito
das fontes materiais do direito ndo possuem algum tipo de relagdo com o direito, ao
menos com o direito constitucional e com o direito administrativo, o primeiro distribuindo
competéncia para o segundo regular seu exercicio pelos oOrgdos e agentes
encarregados de proceder a investigagao da sub-base do direito?

A norma pronta, plublicizada pelos canais oficiais, certamente inspira confianga
de que seu ciclo de formagao foi cumprido e se encontra habilitada a ser aplicada.
Duvidas surgem quando a lei completa varios anos em relagdo a data em que foi
promulgada. Nao ha como ignorar que nestes longos periodos mudangas ocorrem € a
eficacia normativa se enfraquece caso o aplicador ndo promova uma atualizagdo da
norma. Para que ocorra satisfatoriamente essa renovagdo, o operador do direito
necessita compreender todos os fendbmenos que gravitam sobre a instancia juridica, sob
pena de ma aplicagéo ou de fossilizagao da norma.

A questao tributaria ressente-se enormemente dessa ponte entre direito e politica.
Os limites do poder de ftributar, nos sistemas politicos democraticos, enfrenta um
problema fundamental sobre a dosagem entre a justi¢a contributiva e a vontade do povo.
(Campos, 2006, p. 7)
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Os pilares do Estado destacam a necessidade da unidade politica. Nao se tem
como fugir de dois principios politicos regentes do Estado: identidade e representagéo.
O povo e o governo sdo como irmaos siameses. Nao ha “Estado sem povo nem Estado
sem governo” (Barzotto, 2018, p. 45). Mas o povo néo equivale a soma individual dos
cidadaos. Sua configuragdo nao € meramente natural. Caracteriza-se pela integridade
em meio a diversidade. Ordenam-se as partes em fungdo de um bem superior, disso
extraindo-se a unidade politica. E os cidadaos, na condi¢gao de povo, “partilham de uma
qualidade material distinta segundo as diversas comunidades e épocas”. (Barzotto,
2018, pp. 45-46)

A missao deste trabalho alvejava realizar um comparativo da liquidagdo e do
langamento entre o direito brasileiro e o portugués, com foco nessa perspectiva de que
ambos institutos sdo suscetiveis aos meandros politicos.
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