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I. A pessoa digna
1. Introducio. A dignidade da pessoa

Os impostos nasceram fora da inveng@o romana (pelo menos estoica)
do Direito(!). E ao longo da Idade Média estiveram sempre afastados da
longa e cuidadosa elaboragao do Direito (privado) por moralistas, teélogos
e juristas. Elaboracao que assentava na dignidade da pessoa capaz de assu-
mir obrigagdes, de as cumprir e de desenvolver as suas relacdes na ética e
no respeito do outro, em termos de justiga(?). Partindo-se da igualdade das
almas e da dignidade da pessoa.

O Direito privado e especialmente o Direito dos contratos tém aqui as
suas raizes.

Os impostos, como instrumento do poder, ficaram a disposi¢ao dos
poderosos, mesmo quando autorizados nas Cortes.

O imposto como dominio e instrumento do poder afastou-se ainda
mais de qualquer justificacdo ética ou de bem comum, na Idade Moderna,
pela concegdo do monarca como de “ciéncia certa e poder absoluto”. Ces-
sando em Portugal a intervencao das Cortes na autorizacdo dos impostos
— e cessando mesmo a convocagdo das Cortes.

O reconhecimento pelas comunidades reformadas do poder absoluto
dos soberanos como unica fonte de Direito(?), reforgou a autonomia destes
na criacdo de impostos.

As revolugoes liberais do fim do século XVIII e do século XIX limita-
ram-se a transferir o poder de criar impostos do rei absoluto para o parlamento.

Sem preocupacao evidente da sua justica material decorrente do exercicio
dos direitos da pessoa reconhecidos nas constituigdes e em outros diplomas.

Mais: criada uma lei tributaria, o positivismo nao inclusivo por res-
peito a vontade do legislador exigia que se lesse a norma e se aplicasse tex-
tualmente sob pena de sangdes. Lembremos que, neste quadro, s6 a partir
dos anos oitenta do século passado, em Portugal, se formou um consenso
sobre a demarcagdo entre a funcao de julgar e a de administrar, aquela a
cargo de juizes togados. Esta competindo a administragdo tributaria.
E verificando-se o alargamento da fung¢ao judicial a todos os litigios.

(") Cf. Dioco Lerte e Cawmpos, Fiscalidade e Antropologia, ROA, Lisboa, 1985.

(3) Vd. Dioco Lerte pE Camros, 4 felicidade somos Nos, Fundagao Lusiada, Lisboa, 2019, p. 86,
ss., ¢ Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2019, p. 106, ss.

(®) Vd. Dioco Lerre pe Cawmpos, 0b. cit., ed. da Fundagdo Lusiada, p. 182, ss., e ed. da Lumen
Juris, p. 239, ss.
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A Lei Geral Tributaria, de fim do século XX, veio assentar com mais
clareza a fungdo judicial e o seu objeto(%).

De qualquer modo, e sem esquecer os avangos realizados em matéria
da compreensao ¢ aplicagdo dos valores do Estado de Direito democratico
e social, o parametro dos tributos tem sido sempre o das necessidades
financeiras auto-declaradas pelo governo.

Com insuficiente analise ¢ debate da satisfagdo dos direitos das pes-
soas, tanto de primeira geracdo como de segunda geragdo (habitagdo,
saude, educagdo, trabalho e suas condi¢des, seguranga, etc.). Nao havendo
a ponderagdo adequada da capacidade de o sistema tributario promover o
desenvolvimento econdémico e social (direito de terceira geragao).

A preocupag@o dominante tem sido a da seguranga e certeza a nivel
da aplicacdao dos impostos. Pretende-se que a eventual auséncia ou defi-
ciéncia de justi¢a material, seja compensada a nivel da aplicagdo por um
discurso positivista rigoroso que proteja as expetativas dos contribuintes
ao lerem as normas. Visando-se uma subsun¢ao automatica (e incontesta-
vel) do caso no texto da norma.

O que, diga-se desde ja, € uma ilusdo.

Mais: e a pessoa, sobre cuja dignidade assentam o Estado e o Direito
(também a sociedade), como reconhece o art. 1.° da Constituigao da Rept-
blica Portuguesa? O tema dos impostos ¢ o da cobertura das despesas
publicas; pouco ou nada a atengdo a pessoa, a sua dignidade e aos seus
direitos considerados com empatia e com simpatia. Dignidade e direitos
em que devem assentar os impostos.

Vamos tentar integrar o mundo dos impostos na dignidade da pessoa
e dos seus direitos. Tal como ¢ imposto pela centralidade da pessoa em
todos os setores da vida.

2. Cont. A pessoa (digna)

O art. 1.° da CRP reconhece que o Estado (e o Direito) assenta na dig-
nidade da pessoa.

(*) Vd. Diogo Leite pe Campos, Bensamiv Robriues € Jore Lopes pe Sousa, Lei Geral Tributad-
ria, Anotada e Comentada, referindo a lei 41/98 de 4 de agosto e com. ao art. 1.° da Lei Geral Tributa-
ria. E devida aqui uma homenagem muito sentida ao Professor Doutor Anténio Luciano Sousa Franco,
impulsionador da Lei Geral Tributaria enquanto Ministro das Finangas e que sempre deu, como profes-
sor e politico, grande apoio ao Estado de Direito democratico.
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Sublinhe-se que o legislador esta s6 a dar o reconhecimento devido a
pessoa, aquele que pertence a esta. Nao esta a introduzir a pessoa digna na
CRP. Ela sempre 14 estaria, mesmo na falta de reconhecimento expresso.

A pessoa ¢ anterior e superior ao Estado.

E a dignidade da pessoa que constroi a sociedade, o Estado e o
Direito.

Assim, e como reforgaremos mais tarde, a pessoa € jurisgénica,
criando o Direito através dos seus direitos.

Vamos portanto aperceber-nos, antes do Direito e do Estado, do que ¢
a pessoa.

A dignidade tem sido associada a liberdade, qualidade na qual a pes-
soa excede todas as outras criaturas terrestres e as domina(®).

Indo mais longe, a dignidade consubstancia-se em valores, sobretudo
nos valores da liberdade, do amor, da razdo e do reconhecimento do outro
como outro eu(®).

Prosseguindo estes valores a sua maneira, unica e diversa de todas as
outras.

A pessoa ndo ¢ parte de uma totalidade, mas a propria totalidade que
ndo admite divisdo. E o ser unico da sua espécie — reconhecendo todas as
outras como seres unicos da espécie.

A dignidade

A dignidade da pessoa consubstancia-se em valores, sobretudo no
amor, liberdade e razdo que cada pessoa prossegue a sua maneira unica e
diversa(7).

A pessoa ¢ digna. Esta dignidade é de respeitar. Respeito, ndo enquanto
mera indiferenga, mas enquanto empatia e cuidado.

A dignidade ¢ preenchida com valores e estes geram e contém o0s
direitos da personalidade, direitos que sao gerados mas ndo criados pela
pessoa ou pela sociedade, pois sdo naturais e integram a sua dignidade.

Os direitos da pessoa, numa primeira fase/geragdo, “s6” t€ém de ser
respeitados, no sentido de que ndo podem ser violados. Mas ja se depara
com um contetdo positivo: t€ém de ser ativamente preservados pelo
Estado, combatendo o crime, por exemplo.

(°) Cf. Bernarp e Crarvaux, On loving God, Cap. 11.

() Vd. Dioco Lerte pe Campos € FAtima Nancy AnpriGr, Pessoa, Direitos e Direito, Ed. Revista
dos Tribunais, S. Paulo, 2021, p. 18.

(7) Sobre esta matéria, vd. também Pauro Otero, Direito da Vida, Coimbra, 2004, em geral, e
especialmente par. 2 sobre a evoluc@o do Direito Portugués.
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Logo a seguir, reenviam ao seu preenchimento ativo: o direito a vida
compreende ndo s6 a prote¢do contra a agressdo, venha ela de onde vier,
como os cuidados de saude.

O respeito tem de ser um reconhecimento seguido de um cuidado.

A pessoa (digna) estd antes da sociedade e do Estado que t€ém de se
limitar a reconhecé-la, como ato devido. A ela e aos seus direitos.

A dignidade é o que ha de humano no ser humano. E aqui que se
situam os direitos da pessoa(®).

O Estado-dos-direitos completa o Estado-de-Direito e reenvia ao
Estado-Social.

A vida ¢ o ser do vivente(®). As pessoas sdo seres vivos, ndo integra-
das numa espécie ou num género (coletivo), mas numa comunidade em
que cada individuo ocupa um lugar (nico) definido por ele('?) e respei-
tado pelos outros.

A pessoa tem algo de diferente das outras realidades: comporta-se
consigo mesma de acordo com a sua propria realidade. A sua forma de rea-
lidade ¢ ser pessoa, sede unica e diversa de amor liberdade e razao, e a sua
realidade ¢é absoluta(!!). O ser humano afirma-se a si mesmo como reali-
dade absoluta('?).

Os romanos, tal como os gregos, conceberam uma comunidade de pes-
soas na qual cada um deve os seus direitos, o seu estatuto, a outrem, € ndo
como uma sociedade em que cada um ¢ autébnomo, “sui iuris”’, por nasci-
mento('?). Haveria, para esses povos, uma desigualdade natural e originaria.

Nesta perspetiva, a razdo ¢ para Platdo a verdade, pois ¢ o o6rgdo do
universal que determina o que é bom para o homem. S6 que este pode nio
conseguir conhecer. Dai que a razdo ndo reine em muitos homens, com as
consequentes desigualdades. A autonomia do ser humano nao ¢ o dominio
da razao(!4), sendo ela mesma o fundamento do agir do ser humano('9).

Essa pretensa desigualdade, assente em muito diferentes capacidades
de raciocinar, leva ao dominio dos filésofos no Estado. O Estado, domi-

(®) Dioco Lerte pe Campos € Nancy ANpriGHi, ob. cit., p. 19.

(°) AwistoteLes, De Anima, 11, 4.

(19 Sic, R. Seaemann, Les personnes — Essai sur la différence entre «quelque» chose et «quel-
qu 'uny, trad. Fr., Paris, 2009, p. 11.

(") X. Zuswi, Tres dimensiones del ser humano: individual, social, historica, Alianza Edito-
rial, p. 9.

(12)  Aut. ob. cits., p. 9.

(1)  Vd. infra a proposito da dignidade da pessoa.

(") Sic, Seaemann, p. 31.

(%) Sic Aut. ob. cits., p. 33.
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nado pelos filésofos, os cidaddos com maior capacidade de razdo, é, para
Platdo, a recusa da dominag¢ao do homem pelo homem(!¢), uma protecao
do ser humano menos razoavel.

Parece-nos, porém, que as pessoas sao individuos, ndo enquanto casos
de um elemento universal, mas por serem, como individuos, o proprio uni-
versal de um modo individual. Elevando-se ao universal, ndo sdo simples
partes de uma totalidade que as ultrapassa, mas sdo a propria totalidade('7).

O ser humano ¢ o absoluto feito espécie('®). Neste sentido, qualquer
nascimento ¢ o da primeira pessoa no mundo('?).

A realidade humana ¢ a afirmac¢do do eu como entidade absoluta.
A diversidade individual € carateristica da realidade humana. Nao sé sou
distinto dos outros, como sou diverso. Todo o ser humano tem uma diver-
sidade individual(2°).

A resposta cristd a conce¢@o do homem racional ndo ¢ afirmar que ha
homens que ndo podem, mas antes homens que nao querem, estes prefe-
rindo as trevas a Luz (J. 3, 19)(2}).

O Deus anunciado por Cristo nao ¢ o Deus da razdo, mas o Deus do
Amor, que E Amor. Deus é Deus do ser humano e ndo s6 da inteligéncia.
O homem foi concebido na totalidade (S. Tomas de Aquino).

A nova sabedoria ¢ a do amor.

A antropologia crista veio elaborar no¢des como as de liberdade, de
alma, e de responsabilidade muito embrionarias no «pensamento antigo»
em que o ser humano estava subordinado a natureza e a cidade. A propria
ideia de liberdade reduzia-se a liberdade da cidade e ndo abrangia a liber-
dade de cada um. S¢ a de todos.

O encontro e reconhecimento da pessoa ¢ um encontro de iguais.
Deixa de haver homens inferiores que ndo podem. Todos (iguais) podem;
mas alguns ndo querem. Intervém aqui o sentimento, em vez do exclusivo
pensamento racional antigo(?2).

Sem a teologia cristd, a pessoa, ndo sendo como nao ¢ um fenémeno
natural, teria continuado ausente de um mundo povoado por seres huma-
nos criados e determinados pela natureza, desiguais e sem amor.

(1) Sic Aut. ob. loc. cits.

(") Sic, SeaEmany, pp. 34-5.

('8)  Zusmwi, ob. cit., p. 69.

(") Buser, MarriN, Die Schrift und ihre Verdeutschung, 1936, p. 146.

(*%)  Zusmwi, cit., p. 20.

(") Vd. tb. Cawmros, Dioco Leite b, 4 felicidade somos nés, cit., p. 41, ss., de ambas as edi¢des.
()  Sic, SeaemaNN, ob. cit., p. 35.
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A “pessoa” esta ligada ao percurso “ocidental”(??) impulsionado pela
Igreja Catolica.

O ser humano deixa de ser visto como um animal politico, inte-
grado na cidade como realidade natural, com a personalidade referida ao
estatuto social, para passar a ser criatura de Deus, criatura unica, livre, a
qual se dirige Deus. A relagdo deixou de ser de poder e submissdo com
0s outros, para passar a ser o face a face da liberdade com Deus ¢ o
outro(%*).

3. Projeto do estudo

Comegamos por descrever mais a pessoa digna e em relagdo com os
outros.

Esta pessoa, central a sociedade, ao Estado e ao Direito ¢ titular de
direitos originarios. Sao estes Direitos que devem mover e fundamentar o
Direito, nomeadamente o Direito dos impostos.

A pessoa ¢ jurisgénica.

Contudo, ha aqui uma deficiéncia de referéncia dos impostos aos
direitos da pessoa. Para de algum modo compensar esta fraqueza, o
legislador assentou que as normas de impostos deviam ser lidas e aplica-
das através de um discurso positivista ndo inclusivo. Como garantia das
expetativas do contribuinte — e também seguramente das do Governo as
receitas.

Quanto ao “grande” direito da comunidade ao progresso econdémico e
social, diversas dificuldades, para além das indicadas tém limitado seria-
mente a sua aplicacdo em matéria tributaria.

(*3)  Foucautr, MicteL, Les mots et les choses, Paris, 1966.
(**) Dioco Leite pe Campos € Nancy ANpriGHl, 0b. cit., p. 32, ss.
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II. A pessoa jurisgénica

4. A pessoa. Cont. A centralidade da pessoa: os seus direitos e a
sua criacdo do Direito

A centralidade da pessoa que resulta dos seus valores, cuidado/amor,
justica, liberdade e igualdade e a estes conduz, substancia da Paz social e
da democracia, s6 adquire realidade quando a vida social, também gover-
nada pelo Direito, tem como referéncia essa mesma pessoa, a sua digni-
dade e os seus direitos; a pessoa como sede de valores; a pessoa em relagdo
de empatia e de simpatia com o outro(®).

A realidade do discurso juridico é a pessoa, o que afasta o egoismo,
pois a pessoa € para oS outros.

A pessoa € a primeira e ultima referéncia do Direito: este comeca pela
pessoa e termina com ela(2¢).

O Estado ¢ a sociedade tém valores proprios: mas estes t€ém de respeitar a
dignidade da pessoa e decorrerem da pessoa em si mesma em relagdo com os
outros, das multiplas relagdes da pessoa ¢ da moralidade social resultante. Rela-
¢oes tantas vezes contrariadas por modelos sociais egoistas de poder e utilidade.

Nas suas grandes linhas, o Direito persegue a satisfacdo dos direitos
da pessoa, no quadro das politicas publicas possiveis e promovidas pelas
pessoas, com as pessoas, para as pessoas.

5. A pessoa. Precisoes. Pessoa em si mesma e em relacio

Tomemos um momento para reafirmar a centralidade da pessoa em
relagdo.

A pessoa reconhece-se pela pertenga biologica a espécie humana.
O ser humano, todo o ser humano ¢ pessoa, tem esta dignidade(?7).

As primeiras realidades de base sdo os corpos. O corpo fisico ¢ uma
realidade de base por ndo derivar seja do que for(%%).

(%) Sobre o que se segue, ver Dioco Leite b Campos € Nancy AnpriGhl, 0b. cit., p. 41, ss., que
acompanhamos de perto.

(%) Auts. ob. cits., p.

(27)  Vd., em geral, Bronze, Fernanoo Jost, A metadonomologia entre a semelhanga e a dife-
ren¢a, Coimbra, 1994.

(28)  Vd. StrawsoN, Les individus, Essai de Métaphysique descriptive, trad. fr., Ed. du Seuil,
Paris, pp. 42-4.
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A animalidade humana nio se esgota em si propria, mas ¢ um meio
de realizacdo da pessoa(?). A personalidade ¢ um modo de existéncia, a
realizagdo especifica e individual da existéncia(3?).

Pessoa ndo designa uma classe, mas o elemento de uma classe, ndo
enquanto tal, mas enquanto ¢ individuo, sendo pessoa um nome pro-
prio(3!).

O nome da pessoa, 0 nome proprio — o nome proprio € um impor-
tante direito da personalidade — designa um s6 individuo diverso de todos
os outros da mesma espécie. Dirigindo-se a precisar a sua identidade e a
sua individualidade.

Pessoa ¢ um “nomen dignitatis”(3?), designando uma qualidade que
so pertence a um(?3). A pessoa ¢ digna. O reconhecimento da pessoa
envolve o reconhecimento de uma dignidade, de direitos proprios e de
deveres especificos para com esse individuo(3*).

O ser humano ¢ unico, é em si mesmo. E uma sede de valores Gnica
no universo. E muito mais do qualquer outra espécie o amor, a razio, a
liberdade.

O amor ¢ inato na pessoa, elemento principal da sua vida, na forma
de solicitagdo a comportamentos.

E constitutivo e essencial ao ser humano o eu-tu. A pessoa é relagéo,
cuidado(®%). E com os outros, pelos outros e para os outros. A pessoa ¢
amor.

E através desta dignidade que a pessoa gera a sociedade e o Direito.

E jurisgénica.

6. Politicas financeiras e valores/justica

As politicas financeiras estaduais tém de ser fundadas em valores —
do Estado, da sociedade e da pessoa — para se “justificarem” (para serem
“justas”) para poderem ser impostas, para serem Direito (financeiro, do

(%) Seaemann, R., Les personnes-Essai sur la différence entre “quelque chose” et “quel-
qu’un”, trad. francesa, Paris, 2009, p. 344.

(3%)  Seaemany, p. 48.

(Y Aut. ob. cits., p. 48.

(32)  Aut. ob. cits., p. 48.

(33)  Samr Vicror, Ricuaro b, De Trinitate, 4,6.

(®**)  Sic, Seaemany, p. 30.

(3%)  Zuswri, Xavier, Tres dimensiones del ser humano: individual, social histérica, p. 24.
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trabalho, da seguranca social, etc.). Pois s6 ¢ lei vinculativa a que ¢ justa e
a que ¢ injusta € s6 forca, portanto ilegitima, despertando o direito de resis-
téncia de cada um e de todos.

Mas... que justica? Como se encontra a justificacdo das normas?

A pessoa humana ¢ uma sede de valores; a sociedade ¢ o Estado t€ém
valores. O Estado existe, ndo ¢ um mero nome ou uma simples maquina
administrativa.

O bem comum tem um contetdo material de justica. E esta justiga ¢
integrada pelos direitos de personalidade sempre em descoberta e aprofun-
damento. Direitos de primeira, de segunda e de terceira geragdes. Direitos
de conteudo ético e protetor da pessoa e da coletividade perante as outras
pessoas e o Estado, mas também deste perante aqueles. Compete (tam-
bém) ao Estado respeitar aqueles direitos e prossegui-los.

Estes direitos estendem-se a comportamentos positivos, a prestacdes
do Estado. Assim, o direito a vida — a nao se ser privado da vida — aspira
a que o Estado ¢ a sociedade fornecam os bens necessarios para que a vida
ndo feneca, como alimentacdo, habitagdo, etc. O direito a casar-se ¢ a
constituir familia exige que seja assegurado a cada um nomeadamente o
espaco (casa de morada de familia) e o tempo, livre de trabalho, para o
casal e os filhos. E seguem-se os outros direitos.

Os direitos de personalidade t€ém um duplo sentido de protecdo da
pessoa: abstencdo dos outros ¢ do Estado de intromissdo na esfera prote-
gida; fornecimento pelo Estado dos bens necessarios para assegurar a sua
efetividade. O Estado e os outros, por um lado, t€ém de se desinteressar da
esfera juridica da pessoa; mas também devem contribuir para o preenchi-
mento dessa esfera através de bens diversos. E o Estado caminha sem
interrupcao de Estado-de-Direito para Estado-de-Direito-social.

Os direitos ainda parecem reduzir-se a pessoa humana, ao individuo.
Porém, numa terceira fase aparecem os grupos sociais e a propria socie-
dade em geral como titulares de direitos: os direitos dos idosos, das crian-
cas, das minorias e o direito geral ao desenvolvimento econdomico e social,
entre outros.

Tudo direitos no sentido técnico-juridico do termo, envolvendo uma
pretensdo e um débito. Sendo a san¢do das normas a sua inconstitucionali-
dade.

O Estado contemporaneo tem caminhado para um Estado-dos-
-direitos, no qual a relagcdo Estado/cidadao se articula com base numa rede
de pretensoes e de deveres de prestagdo. O Estado exige tributos aos cida-
daos; os cidadaos exigem a aplicag@o das respetivas receitas na satisfagao
dos seus direitos.
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Todavia os recursos ndo sao ilimitados: nem os das familias e empre-
sas para pagarem tributos; nem os do Estado para satisfazerem as necessi-
dades. Ha sempre muito a fazer com o suporte do desenvolvimento econo-
mico e social.

Estes direitos de conteudo econdémico (direitos a habitagdo, a saide,
a educacao, etc.) devem ser prosseguidos primeiro pelo seu titular, na
medida da sua vontade e das suas possibilidades. S6 complementados ou
facilitados pelo Estado — ou assumidos completamente no interesse geral.
Assim, uma tributacdo que impega os cidaddos de prosseguirem os seus
direitos seria ilegitima. Com seria ilegitimo impor ao cidaddo certas
maneiras ou certas vias de satisfacao desses direitos, em prejuizo do seu
direito a construir e a prosseguir o seu projeto de vida.

Ha que situar aqui, repetimo-lo, o direito ao desenvolvimento econd-
mico e social. A cobranga de tributos ndo pode esquecer este direito, preju-
dicando-o gravemente. Seria o caso, por ex., de uma politica de conse-
quéncias recessivas a longo prazo.

As normas constitucionais, dotadas do caracter indeterminado de
quaisquer normas, permitem uma boa margem de apreciacao e de governo,
controlada pelo Tribunal Constitucional.

No extremo oposto da prossecucao dos direitos da pessoa encontra-se
uma politica sem ética, radicalmente diversa e com consequéncias antago-
nicas.

Para atentarmos so nas suas raizes mais proximas, lembremos que para
Montesquieu o individuo era subdito da vontade geral (de si mesmo...).
Pelo que a liberdade passava a ser (s6) o direito de fazer o que a lei permite
ou impoe(3°).

Para controlar a apropriacao desta base pelo totalitarismo, exigiu-se,
mas deu-se como assente, a coincidéncia do Direito (vontade geral) com a
justica (inerente a essa vontade). A vontade geral ndo poderia deixar de ser
justa.

O soberano “de ciéncia certa e poder absoluto” do despotismo escla-
recido, corre o risco de s6 mudar de nome, sendo substituido por outro
soberano escondido por detras da vontade geral.

Experimentando-se e reconhecendo-se a incerteza desta “justica”
“criaram-se” os direitos da pessoa como condicionantes e limites da von-
tade geral, como contetido do proprio Direito ao auto-limitar-se. Reti-

(3%)  Sur l’esprit des lois, xi, cap. 3.
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rando-se ao Direito a caracteristica de mero instrumento de poder. Salva-
guardando-se o individuo ao afirmar-se a total e incondicionada dignidade
do ser humano, para além da conjuntura histérica, do pais ou da época.
Exigindo-se de qualquer materialismo, de qualquer economicismo, de
qualquer ordem de producdo que seja justa ao respeitar e promover os
direitos da pessoa. Na auséncia do que seria ilegitima e, em ultima analise,
ineficaz.

7. Cont. O respeito pela pessoa e os seus direitos. A nova socie-
dade e o novo Estado

A pessoa digna abre o espago a uma politica com ética, respeitando os
direitos das pessoas, de modo ético-juridico. Pode ser eficaz sem deixar de
ser €tica, sendo ética para ser eficaz e legitima.

A pretensa oposi¢ao entre justica e eficacia ¢ descabida. S¢ ¢ eficaz o
que for justo. O resto € violéncia ilegitima.

O Direito tem um fundamento axioldgico que ¢é a sua “justificagdo”
— que o faz justo e assim converte a imposi¢do em Direito. Esta justifica-
¢do estd na pessoa humana enquanto sede de valores e, portanto, de direi-
tos. Mas também na dimensdo dos valores sociais. Todos estes a promo-
verem os valores da pessoa e do Estado previstos na Constitui¢ao formal
ou percetiveis na constituicdo material. A primeira tarefa do jurista ¢ a
procura da conformidade (do “compliance”) da observagao destas regras
e valores(?7). Tarefa que, em ltima analise, tem de ser exercida pelos tri-
bunais.

O Direito tem de se limitar a reconhecer a pessoa humana e a declarar
os seus direitos. Embora estes existam “juridicamente” mesmo sem consa-
gracao juridico-formal. Mas tem sempre de se afirmar simultaneamente a
dimensao social da pessoa, a existéncia de um sistema de valores através
dos quais a conduta de cada individuo (e de todos) ¢ regulada de acordo
com os valores sociais. O ser humano vive com os outros (e gostariamos
de pensar que vive para os outros)(3%).

O Estado de hoje (“pos-moderno”’) é menos o Estado dos “poderes”,
das sangdes, das ordens a que se obedece sem discutir.

(37)  Vd. Dioco Lerte pe Camros, A génese dos direitos da pessoa, in “Noés — Estudos sobre o
Direito das pessoas”, Almedina, Coimbra, 2004, p. 54.
(3%)  Aut. ob. cits., p. 55.
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Assume uma fungdo “promocional” através das “sangoes positivas”,
dos incentivos, das recompensas que ndo visam (diretamente) punir os atos
socialmente indesejaveis, mas promover os socialmente desejaveis(??).

Segue-se a prossecucao de tal finalidade através de normas de organi-
zagdo que visam promover a associagcdo concertada entre individuos e
organizagdes prosseguindo fins comuns.

Finalmente, atua cada vez menos por imposi¢des, ordens ou castigos.
E mais por associagdo dos individuos e das organizagoes a roda de referén-
cias comuns de caracter ético-social, geradas ou aceites pela comunidade.

A familia, as sociedades, as associagdes, as organizagdes politicas
estdo “reguladas’ por normas de organizacdo — nao por normas de con-
duta — que permitem e promovem valores ético-juridicos e sociais.

Ha que afastar a concecdo do Direito como (s0) estabelecendo cone-
x0es entre obrigagdo/coagao/sangdes.

Nao ¢ de menosprezar a importancia que o “mero” imperativo ético
ou social e as recompensas de toda a ordem a ele associadas tém no cum-
primento das normas.

A escassez natural de meios tem de respeitar os valores constitucio-
nais, hierarquizando-os embora; deve ser comparticipada pelos cidadaos
— condigoes da sua legitimidade e eficacia. E ndo ser s financeira, mas
ver a sociedade e os seus valores de modo interativo e interdependente.
Serdo respeitados os valores constitucionais, sabendo-se que as normas
contém uma certa margem de indeterminacdo. E sujeitando-se ao escruti-
nio politico e dos tribunais.

As normas imperativas — nomeadamente as que impoem, ou impu-
nham, obrigagdes — tém-se transformado em relagdes de associagdo, na
dependéncia da vontade dos cidadaos, dotadas de san¢des reduzidas e
“externas” a elas(*?).

Vendo-se em conjunto o sentido do Estado; a natureza imperativa dos
direitos da pessoa; e a impossibilidade de reduzir qualquer politica finan-
ceira a uma politica “meramente” financeira.

Qualquer politica financeira tem de se integrar numa “politica geral”
em que se insere a prote¢do ¢ a promocao dos direitos da pessoa como
ingredientes nucleares de qualquer politica publica.

Tal politica, como qualquer politica publica, deve ser entendida e
comparticipada pelos cidadaos como objetivos e procedimentos entendi-

(®%) Vd. Bossio, Norserto, Da estrutura a fungdo, (trad. em port.) Manole, p. 2.
(%) Vd. Dioco Lerte De Cawmros, Pessoa, tempo e agregado social na relagdo juridica, Revista
da Ordem dos Advogados, 72, 1, Lisboa, 2012, p. 23, ss.
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dos e partilhados por todos. Os cidaddos nao sdo “sujeitos” ao Estado; ¢
antes este que ¢ um Estado-dos-cidadaos, atuado por estes cidadaos.

Comecga assim a delinear-se a legitimidade (e a constitucionalidade)
da politica, mesmo restritiva.

Os direitos da pessoa sdo limites juridicos a atividade do Estado e,
simultaneamente, valores a promover. Nesta perspetiva, uma politica legi-
tima tera de se limitar a estabelecer uma hierarquia e aproveitar o caracter
indeterminado das normas que fixam esses direitos como margem de
actuacdo do legislador ordindrio. Tudo sujeito ao controlo dos tribunais e a
consciéncia de que s6 a justiga ¢ eficaz e legitima.

8. O desenvolvimento econémico e social como exigéncia, mas
problema, as politicas publicas. Limitacoes as politicas publi-
cas

A concecdo das politicas publicas esta sujeita a profundas dificulda-
des, como a Histdria e sobretudo diversos regimes politicos do século XX
demonstraram.

Qual a razdo da organizacdo “caleidoscopica’ das grandes cidades?
pergunta John Holland(#!). Existe nestas cidades uma “coeréncia” que se
“sobrepoe a um fluxo perpétuo de pessoas e estruturas”(*?), apesar da
auséncia de planeamento central — ou talvez por causa desta auséncia...

S6 pode estranhar esta coeréncia — e Holland ndo a estranha, antes a
explica — quem continuar a pensar que a sociedade é explicavel por
regras matematicas assentes no “pressuposto da linearidade”’(*).

O todo ndo ¢ resultante da soma dos valores das partes; e a divisdo do
todo da valores diferentes.

Pensou-se até ha pouco — e continua a praticar-se este pensamento
— que as coisas, os objetos, sdo independentes uns dos outros, sendo a
realidade separavel. Hoje caminha-se antes no sentido de ndo-separabili-
dade dos objetos.

Detenhamo-nos um pouco nesta ndo-separabilidade.

Parecia possivel separar pelo pensamento a realidade (exterior ao
observador) em vérios elementos distintos e localizados. E certo que estes

(*Yy A4 ordem oculta, trad. port., 1997, Gradiva, pp. 23 ¢ 24.
(*2)  Aut. ob. loc. cits.
(¥)  Aut. ob. cits., p. 38.
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elementos podiam interagir, mas s6 dentro de limites que “/hes eram assi-
nalados”. Havia, pelo menos, uma “relativa” independéncia mutua das
coisas na realidade do mundo exterior(*).

A concecdo da inseparabilidade, essencial a mecanica quantica,
abrange toda a matéria, mesmo a da vida quotidiana. E parece-me transpo-
nivel para a sociedade humana. Alterando radicalmente a nossa perspetiva
dos comportamentos coletivos, nomeadamente dos compostos por um
grande niimero de constituintes idénticos.

Tanto na matéria exterior, cOmo nos grupos sociais, um grande nimero
de elementos da mesma espécie mostra comportamentos novos. Lembremos
aqui o principio da exclusao de Pauli segundo o qual dois fumides idénticos
ndo se podem encontrar no mesmo estado fisico. Assim, um estado coletivo
deveria ser constituido a partir de estados individuais diferentes.

Voltemos a separabilidade.

Na mecéanica classica um sistema de diversas particulas pode separar-
-se em tantos subsistemas quantas as particulas.

Na mecanica quantica, para muitos autores, o sistema global sera em
principio o tnico provido de propriedades fisicas proprias, ndo pertinentes
necessariamente a cada uma das particulas.

Repito que daqui se podem tirar influéncias importantes para os con-
juntos sociais.

Passemos a um outro dos postulados da fisica tradicional: o determi-
nismo.

Assentava-se em que era possivel prever com seguranca a evolugio
de um sistema fisico a partir das suas condigdes iniciais.

Pelo contrario, a mecanica quantica ndo é determinista, dando so6 pro-
babilidades dos diferentes resultados possiveis “a priori”.

A fisica e as ciéncias sociais dos séculos XIX e XX assentaram dema-
siadamente no determinismo, sobretudo as ciéncias sociais por influéncia
de um mecanicismo nem sempre bem entendido.

Sao as flutuagdes incontrolaveis das variaveis suplementares (ou
escondidas) que explicam a ndo-previsibilidade dos resultados.

Ultrapassando-se a matematica de Newton e de Leibniz que assen-
tava num mundo caracterizado pelo determinismo, pela repeti¢ao e pela
previsibilidade.

Afirmou-se que conhecimento exato, do tipo matematico e linear, das
leis do movimento e do estado do universo num dado momento permitiria

(*)  Vd. o’Eseacnar, B., “Nonseparability and the tentative descriptions of reality, Physics
Reports”, 1984.
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prever a historia completa do Universo. E o ponto de vista de Laplace
ainda no século XVIIIL.

Isto ndo ¢ correto. O Universo ¢ um sistema quantico, em termos de,
mesmo se o seu estado inicial e as leis fundamentais da matéria fossem
dadas, s6 se poderem determinar probabilidades.

Alias, mesmo que se ignorassem os problemas da indeterminag¢do
quantica, uma alteragdo muito pequena na situacao de partida levaria a
uma grande diferenga na chegada. A situagdo inicial seria sempre conhe-
cida so parcialmente.

A realidade, a natureza, nao sdo lineares e dificilmente previsiveis,
quanto mais ndo seja pelo interagir de modos complexos, de factores ocul-
tos. Os sistemas econdmicos e sociais desafiam a analise matematica e a
simulacdo.

Os sistemas sendo ndo lineares, pequenas alteragdes nas entradas
podem levar a consequéncias desmesuradas: o bater de asas de uma borbo-
leta em Coimbra leva trés séculos depois, a um céu azul nas Caraibas.

Os sistemas muito complexos, a superficie, podem ser gerados por
processos simples.

Integra-se aqui a teoria do “caos” que assenta em sistemas dinamicos
ndo lineares. Da intera¢do das componentes individuais emerge uma pro-
priedade global que ndo era previsivel a partir do que se sabia das partes
componentes. E esta propriedade global repercute-se para influenciar o
comportamento dos componentes.

As propriedades globais resultam do comportamento agregado dos
individuos, voltando esse agregado a ser afetado em “ricochetes”.

Fiquemos, sem ir mais longe, com a ideia de agregado, de comporta-
mento agregado. E este sistema complexo que produz ordem(%).

Parece que a auto organizagao ¢ uma propriedade dos sistemas gené-
ticos complexos.

Os seres humanos, inseridos numa socialidade muito complexa tém a
sociabilidade como expressao cultural, ndo inserida no seu codigo gené-
tico, mas essencial para a sua propria sobrevivéncia e progresso. A vida do
ser humano individual ¢ transformada qualitativamente pela situacdo de
membro de uma entidade maior(#¢).

(#) Para um sumario desta matéria, vd. Pacers, Hemz R., Os Sonhos da razao, Gradiva, Lis-
boa; Mcshea Arun V. Holden, ed., Manchester, Manchester University Press, 1986; Lewin, RoGEr,
Complexidade, A vida no limiar do caos, Caminho, Lisboa.

(#¢)  Pode ser associada a esta tematica, a da “inteligéncia colectiva” que sustenta (através de
multiplas vozes) que a proximidade das pessoas através das novas tecnologias da informagao, tende a
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Nesta matéria, e no que se refere a “querela dos universais”, afirma-
-se um realismo moderado: a sociedade e o Estado também existem, mas
s6 depois da pessoa humana.

As comunidades humanas — tal como as dos seres vivos — evoluem
na dire¢@o do limiar do caos. Mas ¢ neste limiar que surgem novas proprie-
dades que impedem o caos. Emerge uma dinamica auto-organizativa, um
“dedo invisivel” (eu falaria do “dedo de Deus”) que vai promovendo a
estabilidade de baixo para cima, até atingir a globalidade da Terra. Ao con-
trario da teoria de Darwin, a vida ndo ¢ produto de uma “série de eventos,
mas o resultado de uma dindmica comum estruturante”.

Daqui podem tirar-se influéncias significativas para as sociedades
humanas, mesmo para os seus aspetos “exteriores”.

Os cultores e praticos das ciéncias sociais, nomeadamente da Econo-
mia e da Gestao, do Direito, etc., enquadravam o seu pensamento ou a sua
acdo em pressupostos de previsibilidade e de linearidade, assentes numa
“linguagem” linear. Em que se partia de um impulso inicial para um resul-
tado final, previsivel e controlavel.

Este modelo mecanicista foi posto em causa pela consciéncia de que o
mundo ¢ ndo linear, complexo, marcado pela natureza e imprevisibilidade.

As organizagdes — empresas, Estado, por ex. — sdo sistemas adaptati-
vos complexos, integrados por um sem numero de agentes sempre a interagir
e assim criando novos comportamentos para o todo de sistema. Nestes ter-
mos, os dirigentes politicos, sociais, societarios, etc., ndo podem controlar/
/determinar as suas organizacdes, mas s6 influencia-las numa certa direcao.

Assim se ultrapassam ‘“definitivamente” as teorias que viam na
sociedade um organismo/maquina ¢ na fabrica/empresa também uma
maquina na qual os trabalhadores eram definidos como unidades passivas
de producao(*7).

Os “gestores sociais” ndo devem tentar prever e controlar com muita
minucia, pois assim maior serd o desvio final em relagdo as precisoes.
E tanto maiores quanto a complexidade dos sistema e o tempo, decorrido.

criar valores e modelos de comportamento comuns. Entre muitos outros, vd. Tovey, Mark (ed.), Collec-
tive intelligence, creating a prosperous world at peace, 2008, Earth intelligence Network, Oakoin;
Levy, Pierre, (trad. inglesa), Collective intelligence, Mankind's emerging world in cyberspace, s.d.,
Perseus Books, Cambridge, Mass; Suirkey, CLay, Here comes everybody: the power of organizing wit-
hout organizations, s.d., Penguin Books, N.Y.

(#7) Como queria Tavror, Freperick WinsLow, em “The principles of scientific management,
1911. Vd. a interessante analise critica de Friepman, D.H., Is management still a Science?, Harvard
Business Review, Nov./Dez., 1992, p. 27. Também Micron pe OLiveira, Caos, emogao e cultura, Ophi-
cina de Arte e Prosa, Belo Horizonte, 2000.
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Podem “compreender-se muito bem” as partes; mas depois ha um
estudo sobre o sistema, sobre as interagdes das partes, tdo importantes
como a analise.

9. O positivismo na aplicacao das leis. Preferéncia pela certeza
e seguranca na aplicacdo, com menor cuidado na criacao.
O principio da legalidade

9.1. Generalidades

O principio da legalidade dos impostos e demais prestacdes legais (de
carater tributario) vem disposto no art. 103.°, 2, da CRP: a lei criara os
impostos, determinando a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as
garantias dos contribuintes. Este principio € aplicado pelos arts. 165.°
e 198.° da Constitui¢ao da Republica portuguesa(*®).

A alinea i) do n.’ 1 do art. 165.° determina que ¢ da exclusiva compe-
téncia da Assembleia da Republica legislar sobre a criagcdo de impostos, o
sistema fiscal (e regime das taxas e demais contribui¢des financeiras a
favor das entidades publicas). Podera, porém, autorizar o Governo a legis-
lar sobre estas matérias, devendo as leis de autorizagao legislativa definir o
objeto, o sentido, a extensdo ¢ a durac¢do da autorizagdo que pode ser pror-
rogada (n.° 2). As autorizagdes legislativas ndo podem ser utilizadas mais
de uma vez, sem prejuizo da sua execugdo parcelada (n.° 3).

As autorizagdes legislativas inseridas nas leis do Or¢amento, por
fazerem parte destas leis, s2o um conjunto programatico independente dos
Governos em vigor durante o ano em causa, seja qual for o Governo(*).

A alinea b) do n.° 1 do art. 198.° da Constitui¢ao da Republica atribui
ao Governo competéncia para fazer decretos-lei em matéria de reserva
relativa da Assembleia da Republica, mediante autorizagdo desta.

As normas que temos vindo a enunciar consagram a reserva absoluta
da lei formal.

Distingue-se entre reserva da lei material e a reserva da lei formal.

Ha reserva da lei material quando certos problemas normativos
devem ser regrados por um diploma de caracter geral e abstrato, indepen-

(“8)  No que se segue seguimos Diogo Leite be Campros € Monica Horra Neves Leite pe Campos,
Direito Tributario, Almedina, Coimbra, 2000, p. 111, ss., e Editorial D’El Rey, Belo Horizonte, 2000, ibid.

(#)  Cf. J. M. Carboso pa Costa, Sobre Autorizagées Legislativas da Lei do Or¢amento, Coim-
bra, 1992.
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dentemente da forma que revista — Lei, Decreto-Lei, decreto regulamen-
tar ou, mesmo, Portaria ou Despacho genérico.

Estaremos perante reserva da lei formal quando o diploma regulador
dos problemas normativos ¢ uma lei da Assembleia da Republica.

Havera reserva absoluta quando a lei deve conter a descricdo com-
pleta dos pressupostos de facto (previsdo), bem como a descrigdo exaus-
tiva das suas consequéncias (estatuigdo).

Em matéria tributaria a lei devera descrever todos os pressupostos de
facto do imposto, de maneira completa, bem como regular todos os ele-
mentos necessarios ao calculo da obrigacao do imposto. Excluindo qual-
quer mediacao voluntaristica da Administragdo ou do contribuinte entre a
norma, o caso concreto € o imposto.

A reserva relativa da lei estabelece s6 os principios, ou bases gerais,
ou quadros, da regulamentagdo juridica, deixando a outras fontes de
direito de grau inferior (geralmente a diplomas do Governo) a tarefa de os
concretizar, aproximando-os do caso concreto.

O principio da legalidade aparece, no Direito Constitucional por por-
tugués, como reserva absoluta da lei formal.

Nao s6 a matéria de impostos deve ser regulada (e s6 pode ser) por lei
da Assembleia da Republica (ou por decreto-lei no caso da autorizagdo
legislativa), como a lei deve conter, provendo-os, todos os critérios de
decisdo do caso concreto. A decisdo juridica deve resultar (o mais possi-
vel...) da subsungao (“quase automatica’) do caso na norma.

9.2. A interpretagdo/aplicacdo das normas. Limites

A interpretagao/aplicacdo das normas ¢ regida, no essencial, pela Lei
Geral Tributaria portuguesa.

O seu art. 13.°, 1, vem afirmar que as normas fiscais sdo normas juri-
dicas, sujeitas a hermenéutica geral. Afastando a interpretagdo/aplicagao
das normas com base no principio da realidade econémica que permitia
subordinar as normas ao fim, vago ¢ arbitrario, da cobranga maxima de
receitas(*?). Isto na esteira da luta contra a “fraude fiscal” elevada a valor
orientador do ordenamento juridico-fiscal. Ora ¢ a justica, exigida pela
pessoa, enquadrada na certeza e seguranca do Direito, como valores que a

(59)  Vd. Dioco Lerre pe Campos € Monica Horta Neves Lerre pe Camros, 0b. cit., pp. 90-91.
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nao consomem, antes a ajudam, justica que constitui o valor fundamental
do Estado-de-Direito(5!).

Ainda em matéria de interpretagdo/aplicacdo, a Lei Geral Tributéria,
no seu art. 11.°, 2, veio dispor que os conceitos dos outros ramos de Direito
adotados pelo Direito Fiscal, mantém o seu sentido e o seu ambito de ori-
gem(*?).

Assim, o Direito fiscal deixa de poder afeigcoar conceitos como
compra ¢ venda, sociedade, prédio, etc., a pretensos fins de cobranga de
receitas.

9.3. A hermenéutica

O descrito principio da legalidade/tipicidade visa um especial “rigor”
na aplica¢ao das normas, assente na ilusao da mera leitura e aplicacdo dos
seus textos.

O poder que a Administracao Tributaria tem de liquidar impostos e
extrair titulos executivos dos atos de liquidagdo, enquanto nao for limitado
pelo imperativo constitucional de ndo se pagarem impostos ilegais ou
inconstitucionais, permite aceitar alguns cuidados na interpretacao.

Sabe-se que a aplicagdo logico subsuntiva da norma ao caso ¢ uma
ilusao. Bem denunciada pelas variacdes da jurisprudéncia decidindo de
modos diversos casos idénticos a luz das mesmas normas. Sobretudo, mas
nao s6, em matéria de clausula anti-abuso, pregos de transferéncia e fixa-
¢do da matéria coletavel por métodos indiciarios.

De qualquer modo, atenta a circunstancia, ja se propds uma interpre-
tagdo mais ontologica da lei fiscal, “uma analise das expressdes logico tex-
tuais das normas e dos correspondentes significados”, em prejuizo da
reconstituicdo sistematica e dogmatica dos enunciados das normas juridi-
cas”(%3).

Embora tudo acabe por recair na analise dos atos legislativos
enquanto agoes valoraveis e criticaveis(3).

(°Y)  Auts. ob. cits., p. 91, referindo diversos autores.

(52) Sobre esta matéria, vd. Dioco Lerte be Campos, Bexiamiv Siva RopriGues € JorGe LopEs DE
Sousa, Lei Geral Tributaria, Anotada e Comentada, com. ao art. 11.°.

(°3)  Auts. ob. cits., p. 87.

(5%)  Auts. ob. cits., p. 88.
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9.4. Sentido atual do principio da legalidade

No Estado-de-Direito contemporaneo, a exigéncia de tutela dos direi-
tos da pessoa tem vindo a esgotar-se s6 na sua previsao na constituicao e
na sua regulamentacdo através de “leis” das Assembleias representativas.

Assim dispde a constitui¢ao portuguesa de 1976; que, além de prever
um certo nimero de direitos da pessoa, determina que so6 a lei (da Assem-
bleia da Republica) é idonea para os regulamentar e restringir (art. 18.°).

Além disso, tem-se vindo a acentuar o controlo jurisdicional, ndo s6
sobre a constitucionalidade das leis que versem direitos das pessoa, como
sobre a sua aplicacdo, a nivel de mera legalidade.

A institui¢do de impostos (e outro tributos) constituindo, conforme
referi, uma limitagdo a esfera da liberdade patrimonial — nomeadamente,
aos direitos a propriedade, a destituicao dos rendimentos do trabalho, etc.
— e consequentemente, da liberdade pessoal, entra no quadro das matérias
que tém de ser reguladas por lei.

Assim, a reserva da lei em matéria de impostos pretende-se uma garan-
tia dos particulares, no sentido de que as assembleias representativas saberdo
harmonizar as exigéncias da coletividade com liberdades individuais.

Mesmo que se considere desvalorizado o principio da legalidade,
como reserva de lei forma, julgando satisfatorio o grau de certeza propor-
cionado pelo decreto-lei do Governo, havera que levar em conta os seguin-
tes fatores — que ja referimos.

Sendo os parlamentos os mais diretos porta-voz dos povos, o princi-
pio da legalidade integra-se numa via adequada a conduzir a liberdade e a
democracia que ndo se pode desprezar.

Nesta ordem de ideias, o mais longo ¢ mais transparente processo
legislativo dos parlamentos permite um melhor amadurecimento da lei e o
mais seguro controlo pelo povo.

Numa época em que a “tecnoestrutura” se tem vindo a apossar do
poder, bom serd que a esséncia sete se mantenha nos “politicos” eleitos e
dependentes do povo.

9.5. Genealogia do principio da legalidade

A expressao “Estado-de-Direito” reveste um duplo significado. Em
sentido material, revela a finalidade essencial do Estado, a realizag¢dao da
justica e da seguranca. Em sentido formal, traduz a ideia de que a realiza-
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c¢do dos fins do Estado deve ser prosseguida unicamente através de formas
juridicas, sobretudo da lei em sentido formal.

Sucede, porém, que no Estado-de-Direito liberal a realizag@o da jus-
tica se esgotava, aparentemente, no aspeto formal. A justica é igualdade
dos cidaddos perante a lei, a delimitacdo comutativa das suas esferas juri-
dicas. A justica em sentido material depende do livre funcionamento da
soberania dessas esferas juridicas, do tecido social que elas livremente
fabricarem. Serd, portanto, uma justi¢a contingente, variavel, situada no
ponto de encontro das vontades dos particulares, que o Estado se limita a
reconhecer sem tentar influenciar e muito menos moldar.

O Estado-de-Direito liberal €, portanto, largamente estranho a consti-
tuicao de uma sociedade que se desenvolve fora dele. Estabelece as regras
de jogo, mas ndo influencia o resultado. A realizacdo da justica esgota-se na
disposicao de que a lei € igual para todos. A justica € um ponto geométrico,
o do equilibrio das forcas individuais ou sociais, portanto contingente. Em
direito privado, temos a liberdade contratual: em direito publico, temos o
liberalismo politico, o Estado policia.

Esta concecao do Estado e da sua fun¢ao tem importancia no campo
das regras basicas da tributagdo. O conteido material do Estado-de-Direito
esgota-se, também no campo fiscal, na simples estrutura formal. O princi-
pio da igualdade exprimia-se na simples proibi¢ao do arbitrio, ou seja, no
mesmo tratamento pela ordem juridica. Este principio da igualdade signi-
fica que todos os cidaddos (principio da generalidade) devem contribuir
para os encargos na medida dos seus haveres (principio da capacidade
contributiva).

O principio da igualdade tem, de inicio, um contetido predominante-
mente aritmético. Em impostos de taxas proporcionais, cada um se vé pri-
vado da mesma percentagem dos seus rendimentos. Por outro lado, como
o estado se abstém de intervir na conformacdo da sociedade, o imposto
tem a Unica fungo de cobrir as despesas.

Deste modo, o principio da igualdade vem a reduzir-se ao principio
da legalidade. E a lei, que cabe definir os elementos essenciais dos
impostos. Como os impostos representam uma interven¢ao do Estado
nas, em principio, inviolaveis, esferas juridicas dos cidadaos, devem ser
consentidos por esses mesmos, atreve dos seus representantes. Reserva-
-se, portanto, a criacdo dos impostos ao Parlamento, 6rgdo principal da
fungao legislativa, por representar mais do que qualquer outro, a von-
tade nacional. O principio da legalidade tributaria, como auto-tributagao
dos cidadaos, aparece com este sentido nas Constituigdes portuguesas,
até hoje.
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O principio da igualdade tributaria surge, portanto, como uma sim-
ples consequéncia do principio da legalidade e a justiga material ¢ absor-
vida no caracter formal da criagdo de impostos pela lei. Se os impostos
forem criados e disciplinados pela lei, e forem os mesmos para todos, a
justica esta assegurada. A funcdo de atuagdo direta dos impostos na esfera
social e economica ¢ desconhecida ou relegada para segundo plano,
podendo dizer-se que a finalidade dos impostos ¢ a de cobrir as despesas
publicas.

Com a evolugdo politico-social do século passado e a pressdo das
classes mais desfavorecidas, o aspeto material do Estado-de-Direito pas-
sou a ter conteudo, deixando de se esgotar no simples primado da lei.
O Estado-de-Direito quer-se social (ou mesmo socialista); a lei passou a
ser instrumento de uma justica material integrada por grandes principios
de desenvolvimento econdmico, de igualdade de oportunidades, de igual-
dade social e economica, etc.

Esta alteragdo do conteido material do Estado-de-Direito refletiu-se
no dominio fiscal.

O principio da igualdade tributéria ainda traduz — ou entdo nao se
tratara de um Estado-de-Direito — a igualdade perante a lei fiscal. Mas
esta proibicao do arbitrio ja ndo impede que a diversa condi¢do econdmica
dos contribuintes esteja sujeita a tratamento também diverso, com o fim de
promover a realizagdo dos grandes fins politico-econdémicos e sociais que
a comunidade se assinala. Situagdes qualitativamente diferentes merecem
tratamento também qualitativamente diverso, em vez de se tratar, como
antigamente, de uma simples questao de quantidade.

De comeco, as taxas dos impostos, moderadamente progressivas,
pretendiam atingir uma igualdade de sacrificios: pagar dez de imposto
quanto se tem cinquenta representara talvez um sacrificio equivalente a
pagar cinco quando se tem trinta de rendimento. E os impostos respeitam
as grandes regras de jogo da economia capitalista, favorecendo a acumula-
¢do do capital e a transmissao dos bens por heranga, respeitando o capital
e tributando s6 o rendimento, etc. O Estado, nesta medida, intervinha para
salvaguardar uma situagdo dada que se limitava a reconhecer, sem a modi-
ficar nas suas estruturas de base.

Os impostos continuam a ter fins predominantemente financeiros, de
arrecadacdo de receitas; as finalidades sociais, economicas, etc., se bem
que frequentes, continuavam de algum modo acessorias.

Todavia, a realizagdo dos grandes objetivos econdomicos € sociais é
inseparavel do proprio conceito de imposto sobrelevando, mesmo, muitas
vezes, o simples objetivo da obtengdo de receitas.



80 HELIO S{LVIO OUREM CAMPOS / DIOGO LEITE DE CAMPOS

10. Algumas insuficiéncias do principio da legalidade
10.1. O legislador “real”

O principio da auto-tributacdo, em que se funda politicamente o prin-
cipio da legalidade, exige que as leis fiscais sejam votadas pelos parlamen-
tos; sendo estes representantes dos cidadaos e da vontade destes.

Assim, sera a vontade dos cidaddos — da maioria destes — que os
parlamentos exprimem ao votar os impostos.

A ciéncia politica contemporanea adquiriu “definitivamente” o dis-
tanciamento entre a vontade popular e a vontade dos parlamentos e estes
s6 muito incompletamente sdo o porta-voz dos eleitores que nao dispdem
de canais capazes de transmitir a sua vontade aos seus “representantes’.

Por outro lado, os parlamentos mais ndo fazem, a maior parte das
vezes, do que aceder as propostas legislativas do Governo ou dos grupos
parlamentares que veiculam propostas do Governo.

Faltara porventura a alguns parlamentares (“técnicos de ideias
gerais...”) a competéncia técnica e o tempo para ponderarem adequada-
mente e com autonomia as propostas que vao votar; escapando-lhes multi-
plos aspetos que exigem aprofundada preparagdo juridica, econémica e
financeira. Assim, os parlamentos sdo, frequentes vezes, meras instancias
de ratificagdo da vontade dos Governos...

E, se virmos bem, nem dos Governos. Com efeito, estes ultimos estao
absorvidos por uma imensa massa de informacao que t€ém de “tratar” para
depois criar as normas juridicas e os projetos politicos de governo da
“polis”. Assim, cada vez sdo mais incapazes de se aperceber das conse-
quéncias do sentido das normas que editam — para além de vago sentido
geral apercebido com base em informagdes que recebam da Administra-
¢ao.

Necessitam de um pensamento complexo para o qual dispdem de
tempo.

A escassa fundamentacao das normas € bem reveladora da falta de
trabalhos preparatorios na, pelo menos, auséncia da sua publicagdo quanto
a grande maioria dos mais significativos diplomas legislativos.

A legislagdo — nomeadamente a legislagdo fiscal — ¢ frequente-
mente produzida (ou, pelo menos, inspirada) por niveis intermédios da
Administragdo fiscal que a fazem atravessar incolume instancias politi-
cas impreparadas ou demasiadamente confiantes. Sendo, cada vez mais
frequéncia, instancias “técnicas” e administrativas as “reais” “autoras”
da legislagao atribuida aos 6rgdos politicos. Em prejuizo de politicas
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financeiras animadas pela prossecugao dos direitos das pessoas, pelos
fins fundamentais do Estado assentes no desenvolvimento econdémico e
social.

11. Ailusio autoritaria do positivismo nao inclusivo

O positivismo é considerado representar o ideal de um direito
imposto e rigido e consequentemente a negacao da procura do “justo”(%%).
Trata-se, por outras palavras, de um direito nao inclusivo de valores exter-
nos, auto-suficiente, aplicado em si mesmo e por si mesmo.

Note-se que ao apreciar o positivismo, nao se esta valorar o Direito
positivo. A critica do direito positivo ndo parte e ndo termina no seu even-
tual positivismo. Pode haver sistemas positivistas dotados de elevado grau
de justica.

Contudo, a tendéncia moderna, desde o século XVII, de aceitar como
Direito, sem discussao, ou com a mera afirmacao de um conjunto de leis imu-
taveis aplicaveis por um processo semelhante ao da matematica, parece afas-
tar a procura do justo. Tanto mais que os juristas dos paises do centro e do
Norte da Europa se preocupavam sobretudo com a paz social, como um bem
em si e que a paz social assentava numa correta distribuicdo dos bens(%°).

E se o sistema juridico assenta e decorre do direito natural? Conti-
nuara a ser positivista ou compreendera a procura do justo com base em
valores extra-juridicos?

Ha que assentar que o positivismo ndo tem, nem exige, vera mesmo
com maus olhos, a procura de uma justificagdo para o conteudo da lei, pelo
menos a nivel da sua aplicacdo. Este decorre da mesma vontade soberana,
seja esta a do principe de ciéncia certa e poder absoluto, ou das assem-
bleias “representativas” da vontade do povo. O positivismo pode descre-
ver a forma como a lei foi elaborada, a sua historia e a vontade do legisla-
dor, mas ndo justificar o seu conteudo.

Depois, quanto a sua aplicacdo recai no silogismo l6gico-formal, na
subsung¢do do caso na norma. Tendo sempre dificuldade em aceitar que as
normas sdo equivocas permitindo diversas interpretacdes. E que ha que
discutir a justica da norma e da sua aplicagao.

(%)  Rene Sive, Qu’est-ce que le positivisme?, in «Droit, nature, histoire, Michel Villey, Philo-
sophe du Droit», PU d’ Aix-Marseille, 1985, p. 109.
(56)  MicneL ViLLEy, sobre Grotius, in Seize essais de Philosophie du Droit, Paris, 1989, p. 107, ss.
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Nao se preocupando com a solugio justa do caso — por muito que
essa justiga parta e volte ao texto — mas com a solugdo “legal”: o direito
do caso resulta da norma, enquanto que o positivismo inclusivo, ou o jus-
naturalismo submetem a norma a justica.

O Direito transborda do estudo das normas(°7).

Enquanto para os positivistas ha que eliminar do Direito o que deve
ser, e restringirmo-nos a um fenémeno observavel no espago € no tempo.
Justificando-se com a circunstancia de que o positivismo ¢ a salvaguarda
da liberdade individual. E vinculando-se ao texto que o juiz protege a pes-
soa da incerteza e da inseguranga. Sendo a certeza do Direito um valor
fundamental.

As leis sdo vontades (Portucalis)(58).

Uma das zonas do Direito em que o positivismo autoritario e secta-
rio tem tido mais sucesso, € o do Direito fiscal, campo preferido da domi-
nacao.

Os impostos t€ém que ser criados por lei do parlamento que define os
seus elementos essenciais. O povo, através dos seus representantes eleitos,
cria os impostos que pretende pagar (principios da legalidade e da auto-tri-
butagdo). O que ¢ acordado ou consentido € justo, portanto neste contrato
entre o povo e o estado consubstancia-se a justica (no¢ao muito distante)
bem como a certeza e a seguranca do direito. E lendo a lei fiscal — como
fizeram e ainda fazem as administragdes e alguns tribunais — fazendo dela
uma aplicacdo literal, que se protege cada um, evitando interpretagdes varia-
veis. Justica dos impostos? Nao, pois o contrato ¢ inviolavelmente justo.

Quando muito podia alterar-se nas proximas elei¢des a vontade de
uma das partes, o povo, ¢ alterar-se o “sistema”.

Tao rigoroso era o positivismo 16gico que nem se admitiam, nem
admitem, integragdes das lacunas.

Numa fase seguinte, assentou-se que a justica se tinha de procurar
antes na aplicacao das receitas dos impostos a fins sociais relevantes.

Durante um largo periodo nem se admitia que os tribunais julgassem
os atos administrativos tributarios por assentarem em leis claras e precisas,
sendo portanto formalmente justas. Tinha de ser a administragdo a rever os
Seus erros.

Justi¢a de impostos em si-mesma? Tribunais constitucionais existem
para os quais o Unico abuso, a Unica injustica, ¢ a violagdo da igualdade.

(°7) M. ViLiey, ob. ult. cit., p. 229.
(58)  Henwri Barirror, 4 Filosofia do Direito, E. N., trad. port. da 6.% ed. de 1981, p. 15.
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E esta orientacdo que se descortina no Tribunal Constitucional Francés, no
chamado Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e de outros 6rgdos de
menos relevo.

12. Positivismo jusnaturalista e constitucionalista e positivismo
legalista

A seguir a “reforma” dos séculos XVI e XVII , houve um longo
periodo de positivismo que se prolongou até hoje. Esse periodo com-
preende os proprios juristas reformados ditos “jusnaturalistas”, ja que esse
direito natural eram meras normas, embora julgadas mais gerais e emula-
veis, criadas pela razdo humana. Que se prolongavam dedutivamente nas
normas de direito de segundo nivel. Era uma espécie de Constituigao.

E o periodo catdlico medieval também considerado jusnaturalista?
Também era positivista?

Uma resposta negativa, impde-se em matéria de contrato (e de direito
civil em geral)(*?).

O Direito natural era de criagao divina, meta-juridica, assente em
valores teoldgicos e éticos. Valores que ndo determinavam, dedutiva e
logicamente, as normas juridicas. Era um “direito natural permissivo”(¢9).

Em matéria de Direito Civil, nomeadamente nos contratos, a reelabo-
ragdo medieval foi realizada com base na pessoa, na sua dignidade, nas
suas qualidades, na promocao da sua felicidade individual e coletiva.
Tanto na criagdo do Direito como na sua aplicagdo, sempre inclusiva de
valores.

Longe do positivismo.

Positivismo que existe também em certas correntes da tendéncia de
ver nas Constituigdes a ultima sede da verdade e da justica. Nao se pergun-
tando suficientemente quem elaborou a Constitui¢do, com base em que
valores ou interesses, e se a Constituicdo formal € incompleta e parcial-
mente inconstitucional.

Quem guarda os nossos guardas?

(%)  Vd. Dioco Lerte pe Camros, A felicidade somos Nos, cit., p. 71, ss., € 84, ss.
(69)  Ob. loc. ult. cits.
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Conclusao

Nada substitui, antes tudo impde, um Direito Fiscal regido pela digni-
dade da pessoa. Direito ao servigo dos seus direitos. Pessoa geradora de
Direito, jurisgénica.

O Estado assente na dignidade da pessoa; o Estado-de-Direito (Estado
dos Direitos) assente nessa mesma dignidade. O Direito como instrumento
da prossecugao dos direitos da pessoa.

Os direitos de primeira gerag@o a exigirem os de segunda geragao.

O direito ao desenvolvimento econémico social como critério perma-
nente.

Tudo sera possivel e evidente se a cultura de governo do Estado for
assente na dignidade da pessoa.



