PIRES, RiTA CALCADA. A PEDRA FILOSOFAL FISCAL. DA METODOLOGIA E DO METODO EM DIREITO FISCAL. IN REVISTA
FISCO, ANO XV, N.° 117/118, DEZEMBRO DE 2004, PAGINAS 71 A 109 - LISBOA: LEX — EDICOES JURIDICAS, LDA. ISSN:
0872-9506

A PEDRA FILOSOFAL FISCAL
DA METODOLOGIA E DO METODO EM DIREITO FISCAL

Rita Calcada Pires:
ESQUEMA

PALAVRAS INICIAIS
I. ESQUEMAS CONCEITUAIS E DOGMATICOS DO DIREITO FISCAL. A
ENVOLVENTE METODOLOGICA: METODOLOGIA E METODO GLOBALMENTE

CONSIDERADOS

1. O significado e a relevancia da Metodologia Juridica, em
especial no direito fiscal

2. Objectivo do presente estudo: o que se pretende demonstrar
3. 0 passo da autonomia substancial do direito fiscal

4. A opcao metodoldgica basica: o método sincrético face ao
método unitario

4.1. A visdo integrada de Griziotti e o seu método
sincrético

4.2. Areacgdo da pureza metodolédgica e o seu método
unitario

4.3 Do sincretismo adaptado ou do unitarismo
finalistico, a opcdo metodoldgica conciliadora

I1. A PERSONALIDADE PROPRIA DO DIREITO FISCAL. A ESPECIALIDADE
METODOLOGICA FISCAL

1. A especialidade criadora: o método principialista e o
principio da capacidade contributiva

2. A especialidade aplicativa
2.1. A especialidade da metodologia interpretativa
2.2. A especialidade integrativa

3. A especialidade CIENTIFICA: os esquemas de estudo préprios

BIBLIOGRAFIA

- Doutora em Direito. Professora da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Investigadora do
CEDIS - Centro de Investigacdo & Desenvolvimento em Direito e Sociedade. Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa - Campus de Campolide, 1099-032 Lisboa. rita.pires@fd.unl.pt

Rita Calgada Pires 1
Faculdade de Direito da Universidade NOVA de Lisboa — Campus de Campolide 1099-032
Telefone: + 351 21 384 74 00 | rita.pires@fd.unl.pt



PIRES, RITA CALGADA. A PEDRA FILOSOFAL FISCAL. DA METODOLOGIA E DO METODO EM DIREITO FISCAL. IN REVISTA

FISCO, ANO XV, N.° 117/118, DEZEMBRO DE 2004, PAGINAS 71 A 109 - LISBOA: LEX — EDICOES JURIDICAS, LDA. ISSN:
0872-9506

PALAVRAS INICIAS

0 tema da metodologia e do método do direito fiscal ndo se apresenta como uma questdo
nobre no tratamento doutrinal portugués. Porém, porque este assume uma especial

relevancia na sistematizacao e estruturacao da ciéncia juridica fiscal urge aborda-lo.

O ponto de partida basico para a problematica em analise encontra-se no facto de nio se
pretender apresentar uma metodologia Unica e excepcional em face da metodologia
juridica simbolo de uma ciéncia una. Pretende-se antes revelar que, apesar de o direito
fiscal ter a mesma metodologia base de todos os outros ramos de direito, também ele em

paralelo com esses espelha especialidades metodoldgicas a que se deve atender.

A especialidade metodolégica surge como uma consequéncia inerente da autonomia
substancial, especialmente em face do direito privado e do direito administrativo. Porque
se demonstra a autonomia substancial do direito fiscal revela-se que essa autonomia
sustenta a existéncia de aspectos metodoldgicos especificos. Porém, a afirmacdo de que a
especialidade metodolégica existe pura e simplesmente ndo é suficiente, uma vez que
numa construgao cientifica hd um certo paralelismo com a passagem biblica do “ver para

crer” de S. Tomé.

No direito fiscal a discussdo metodolégica iniciar-se-ia com a opc¢do clara por um método
unitario finalistico/método sincrético adaptado, visto as posicoes extremistas do
sincretismo puro da Escola de Pavia e o unitarismo da escola da pureza do método nao se
adaptarem a uma visdo actual, dinimica e flexivel do direito em analise. Todavia, essa
primeira escolha basica metodoldégica ndo da por comprovada as especialidades nesta
area. Essas surgem com o método principialista, instrumento hermenéutico fundamental
que, apesar de nado exclusivo do direito fiscal, nele encontra o seu maior campo de
aplicacdo e desenvolvimento. Este método principialista assume o seu auge em sede de
criacdo legislativa do direito fiscal, ocupando lugar de destaque como especialidade
criativa, fundamentalmente através do principio da capacidade contributiva, elemento
fulcral da especificidade fiscal. Ainda em termos criativos ha ainda espaco para apresentar
o método conceptualista como elemento auxiliar na revelagio da especialidade

metodologica.
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Mas ndo sé na area criativa se vislumbra a especialidade metodoldgica fiscal, também a
encontramos no ambito aplicativo. Aqui, na fase interpretativa, nio s6 o método
principialista se apresenta novamente, dado haver uma continuidade necessaria entre os
dois momentos criativos e aplicativos, como se revela a importancia acrescida dos
elementos sistematico e histérico/histérico-evolutivo, e a questido importantissima da
interpretacdo econémica, ndo esquecendo o afastamento das anteriormente defendidas
especialidades interpretativas tributarias do in dubio contra fiscum, in dubio pro fisco e da
odiosa restrigenda, alertando para a importancia que as resolu¢des administrativas tém no
ambito do direito fiscal. Como especialidade no campo integrativo deve-se acentuar a

presenca de especialidades ao nivel da utilizagdo da analogia.

Se estdo apresentadas, em tracos gerais, quais as especificidades metodolodgicas, nao se
pode obviar a existéncia de especialidades também ao nivel da construcdo doutrinaria,
vulgo criacdo cientifica, como ligacdo intrinseca. Presente a este nivel esta a op¢do nuclear
pela analise do direito fiscal através de um enfoque estatico, preso ao conceito civil de
relacdo juridica obrigacional, ou por via de uma visdo dindmica, assente na proximidade

administrativa, em que o procedimento ocupa o espaco nuclear.

Com a apresentacdo deste conjunto de factores desnuda-se a presenca de especialidades
metodolégicas que infirmam a autonomia substancial do direito fiscal e oferecem uma
visdo global, uma visdo de conjunto de um ramo de direito que assume crescentemente um

papel principal na sociedade contemporanea.

I
ESQUEMAS CONCEITUAIS E DOGMATICOS DO DIREITO FISCAL
A ENVOLVENTE METODOLOGICA: METODOLOGIA E METODO GLOBALMENTE
CONSIDERADOS

1. O significado e a relevancia da Metodologia Juridica, em especial no direito
fiscal

Se algum ramo de direito surge na nossa vida com forga e presenca constantes esse ramo é
o do direito fiscal. Ja Benjamin Franklin o afirmava, assegurando que “neste mundo nada
estd garantido sendo a morte e os impostos”. Tomando os impostos um papel tdo
preponderante na nossa sociedade, ndo s6 porque deles depende a subsisténcia da

comunidade como um todo, mas também porque, através deles, o Estado invade a esfera
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juridica dos cidaddos, torna-se premente encontrar e revelar qual a metodologia

subjacente a este ramo de direito publico.

A Metodologia do Direito, este enquanto ciéncia una, surge como o estudo do(s) método(s)
por ele utilizado, incorporando esses métodos uma “maneira de conduzir o pensamento”,
como afirma MOTULSKY!. Através da metodologia, diz-nos ACO0STAZ2 “estudamos os
caminhos do recto pensar, entendido como movimento do espirito que vai de um objecto a
outro, ou mais exactamente, os caminhos do conhecer”. Através da metodologia do direito
fiscal alcangamos o passaporte para a sua mais completa autonomia e para o seu mais
almejado desenvolvimento cientifico, ja que a descoberta de métodos especificos para este
ramo juridico revela que, através desses métodos, se garante a construcdo e a presenca de
uma ciéncia capaz de realizar os seus objectivos proprios: conhecer, regular, moldar,
influenciar e satisfazer a realidade juridico-fiscal3. Com uma afirmacio como esta dao-se
os primeiros passos para compreender a relevancia da metodologia no direito fiscal, que,
em ultima andlise, vai ao encontro da genérica necessidade da metodologia juridica para
todos os ramos de direito. Através da metodologia alcanca-se o patamar de jurista e de
verdadeira ciéncia, ja que direito ou ser jurista é muito mais do que um conjunto de textos,
memoriza-los ou ter boa memoria, direito e ser jurista dependem, em larga medida,”de
métodos apropriados fundados sobre uma légica, raciocinios diversos, instrumentos
técnicos , classificacdes, qualificacdes, uma terminologia rica e precisa, técnicas de
expressido adequadas. Tal implica procedimentos determinados de informacio, de
coordenac¢do e interpretacdo.”* Através da metodologia oferece-se a identidade e a
maturidade do ramo juridico, aqui, em especial, do direito fiscal, bem como se garante a

formacao do espirito daquele que estuda, cria e aplica o direito.

Por se apresentar a metodologia juridica como o passo dado ao encontro do eu de cada
ramo juridico em analise e, em geral, da ciéncia juridica, toma-se verdadeira a afirmacio
que une a metodologia do direito a problemas filoséficos da natureza e do fim do direito,
ou seja, a Filosofia do Direito5. Porém, enquanto na Filosofia do Direito hd um interesse
dominante na esséncia, buscando a significacdo/valoracdo metajuridica, na Metodologia
Juridica a ligacdo intensa associa-se mais a procura da substancia, tendo maior ligacdo com

o fenbmeno da Fenomenologia Juridicaé, atendo que este ultimo, inspirado na doutrina

1 Citado por Jean-Louis Bergel, Méthodologie juridique, pagina 18, tradu¢do nossa

2 Eugenio Simion Acosta, El derecho financiero y la ciencia juridica, pagina 238, tradu¢do nossa
3 Ideia expressa de alguma maneira, em E.S. Acosta, ob cit, pagina 304

4 Jean-Louis Bergel, ob cit, pagina 20, tradu¢do nossa

5 Afirmado por CASTAN citado por E.S. Acosta, ob cit, pagina 241

6 Jean-Louis Bergel, ob cit, padgina 22
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filosofica de HUSSERL do principio do século XX, transpde para o juridico o almejo da
percep¢do do mundo juridico de acordo com a sua proépria natureza sem preconceitos,

aliando a intencionalidade da consciéncia ao conhecer?’.

O objecto essencial da metodologia juridica sera alcancar a praticabilidade do direito8,
munindo-se, para isso, de uma visdo sobre “os sistemas juridicos, seus conceitos, suas
técnicas, suas principais construcées intelectuais, seus procedimentos de execucido das
suas funcdes e suas aspiracdes...”9, através dela, pode dizer-se, procura-se o como, nao o

porquélo,

2. Objectivo do presente estudo: O que se pretende demonstrar?

Apesar da existéncia dos chamados ramos de direito, a unidade da ordem juridica é uma
caracteristica inabalavel da construcio cientifica do direito, sendo também valor selado e
protegido que, como ciéncia una, o direito apresenta uma metodologia inica que abracga a
unidade e uniformidade filos6fica, organico-cientifica e teleolégico-socialll. Se, como
ciéncia unitaria, o direito apresenta uma metodologia una, ndo pode passar desapercebido
que as especialidades de cada ramo juridico em si requerem uma metodologia adaptada as
suas especialidades. Se os métodos utilizados no dmbito do direito privado apresentam
caracteristicas diferentes dos métodos utilizados no direito publico, também nio sera
dificil admitir que, em cada ramo de direito especifico, os métodos, bem como a
metodologia, terdo especificidades das quais ndo se pode abdicar e face as quais ha que
reafirmar a adaptabilidade e flexibilidade dos métodos juridicos. Exigir a flexibilidade e
adaptabilidade corresponde atender a autonomia de cada ramo juridico especificamente
considerado, ja que afirmar a existéncia da autonomia de um ramo juridico significa
verificar que esse ramo de direito apresenta principios, institutos e conceitos préprios que

lhe oferecem singularidade e originalidade?2.

Com o discurso que se segue o que se pretende serd revelar que o direito fiscal, tomado
como um ramo de direito auténomo, substancial cientifica e dogmaticamente, apresenta,
na sua organizacdo, estruturacdo e construcdo, um certo tipo de especificidades que

justificam a aceitacdo de uma metodologia especifica que se adapte e flexibilize de modo a

7 Sobre a Fenomenologia enquanto elemento de Filosofia ver Enciclopédia Luso-Brasileira de Cultura - Verbo

8 Jean-Louis Bergel, ob cit, pdgina 37, tradugdo nossa

9 Jean-Louis Bergel, ob cit, pdgina 34, tradugdo nossa

10 Eugenio Simion Acosta, ob cit, pagina 257

11 Bernardo Ribeiro de Moraes, Compéndio de Direito Tributdrio, pagina 16 e seguintes; Nuno Sa Gomes, Manual de Direito
Fiscal, volume I, pagina 27

12 Ideia revelada por Bernardo Ribeiro de Moraes, ob cit, pagina 18 e seguintes
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garantir a sua concretizacdo enquanto ramo de direito util. Ndo se pretende relevar que o
direito fiscal apresenta caracteristicas absolutamente exclusivas, inexistentes em mais
nenhum ramo de direito, resultando dai a sua caracterizacdo como uma ciéncia a parte,
diferente da ciéncia juridica em geral. Procura-se sim, afirmar que, como ramo juridico
auténomo, enquadrado numa ciéncia juridica una, ndo sdo adequados os métodos
especificos dos outros ramos que o rodeiam, e com os quais tem ou pode ter maiores
ligacdes, necessitando antes revelar coerentemente a sua propria adaptagcdo metodolégica
decorrente das suas especialidades, designadamente a importincia da capacidade
contributiva, a inevitavel relagio com a economia e a sustentacdo interna com

aproveitamento de esquemas de outros ramos de direito adaptados.

3. 0 passo da autonomia substancial do direito fiscal

Com esta abordagem procuramos revelar que, apesar da relacdo intima do direito fiscal
com outras ciéncias do saber, nomeadamente a economia, e especificamente com outros
ramos da ciéncia juridica, tal ndo surge como elemento preponderante para afirmar que os
métodos por esses elementos utilizados sdo os métodos que devem ser atendidos quer na
criacdo, quer na aplicacdo ou no estudo do direito fiscal. Apesar da interdependéncia ser
actualmente um dos valores mais preservado nos saberes, e cada vez mais no Direito,
enquanto ciéncia una, a verdade é que a interdisciplinaridade ndo pode ambicionar tanto o
esquecimento das especificidades como a sobrevalorizacdo do saber e do criar globais. Por
isto mesmo urge apresentar a separagdo nitida do direito fiscal, enquanto ramo juridico,
da Economia, do Direito Privado e do Direito Administrativo. Com esta delimitacido de
fronteiras, ndo sO revelamos a autonomia substancial do direito fiscal, afirmando
inaplicaveis ao ramo juridico em estudo a metodologia desses ramos de saber, como
abrimos portas para a demonstracdo das suas especificidades, revelando a existéncia de

uma metodologia especifica no ambito juridico-fiscal.

De facil separacdo parece ser a diferenciacio com a Economia, ja que, apesar de o
fendmeno financeiro, e em especial o fiscal, ser um fendmeno econémico e ter sido desde
os primérdios da governacdo colectiva tomado sob a algada dos economistas, ndo se
podera descurar que o direito, a medida que tomava consciéncia de si enquanto ciéncia
propria e necessaria, foi abrindo portas ao fenémeno fiscal!3, acabando por edificar um
ramo de direito que nio obstante partilhar o seu objecto com a economia, faz a sua

avaliacdo e estruturacdo de uma perspectiva diferente, uma perspectiva diferente e tao

13 Aspecto apontado por Gabriel Casado Ollero, Los esquemas conceptuales y dogmdticos del Derecho tributdrio.Evolucién y
estado actual in Revista Espafiola de Derecho Financiero (CIVITAS), nimero 59, pagina 351
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distante da produzida pela Economia, esta como ciéncia paralela a ciéncia juridica mas que
analisa os problemas de uma forma econdémica, ou seja, de uma forma dependente de

critérios economicistas e financeiros.

Mais complexa assume-se a demonstracio do afastamento em face de outros ramos de

direito. Esta complexidade surge porque, ndo s6 o nascimento do direito fiscal esta
associado ao direito privado, ainda hoje permanecendo elementos transpostos do dominio
privatistico na sua estruturacdo, como ao apelar-se a sua ligacdo com o direito
administrativo, pela partilha de uma identidade aproximada, aparentemente faz-se
depender a construcio e o desenvolvimento do direito fiscal de outros ramos e, com isso,
negando-se a existéncia de uma autonomia para l1a da didactica que recusaria a existéncia
de uma metodologia especifica precisamente pela auséncia de especificidades do ramo de

direito em questio.

Inegavel é a estreita relacdo existente entre o direito fiscal e o direito privado14, porém,
esta afirmacio nio podera ser interpretada como dando azo a que se possa defender que o
direito fiscal se assume como um brago do direito privado e que a metodologia deste
ultimo é a do primeiro. Se é certo que o direito privado surge como o pdlo dinamizador do
nascimento da constru¢do da realidade fiscal pela ciéncia juridica, tal ndo pode actuar
como o argumento que apela a uma relagdo de primado da privatistica. Alias, o avanco da
histéria juridica revelou que a uma suposta relacdo de primado do direito privado nasceu
a forte defesa da autonomia do direito fiscal. A ideia da autonomia nasce ja no principio do
século XX, na Alemanha, e teve o seu momento legislativo altivo com a
Reichabgabenordnung de BECKER em 1919. De facto, desde esse monumento legislativo, o
direito fiscal foi ocupando o seu espaco préprio no quadro juridico cientifico e legal,
passando pela modelacdo de acordo com as necessidades politicas das décadas de entdo
até chegar a ideia de que o primado do direito privado era uma realidade imaginaria e na
pratica inexistentel5. A grande manifestacdo da autonomia proclamada assumiu os seus
contornos através da problematica da interpretacdo econdémica, especialidade do direito
fiscal a tratar no capitulo da especialidade aplicativa. Porém, com toda a certeza pode
afirmar-se, por ora, que a recusa do primado do direito privado inicialmente defendido foi

recusada por uma correcta colocacdo do problema: nio s6 se afirmou que, a existir um

14 Apesar da preocupagdo em apresentar a autonomia do direito fiscal em face do direito privado, ndo se pode olvidar que,
depois das polémicas entre BUHLER-HENSEL, GENY-TROTABAS e VANONI- BERLIRI, poucos sdo aqueles que ainda a discutem, dado
tal autonomia ser tomada como uma verdade inegavel. Porém, como forma de sistematizagdo, procede-se a respectiva
analise

15 Ver o percurso transcrito por Lerke Osterloh, Il Diritto Tributdrio ed il Diritto Privato in Trattato de Dirito Tributario,
volume primo, I tomo, Diretto da Andrea Amatucci, pagina 113 a 118 essencialmente
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primado esse é o primado, geral a toda a ciéncia juridica, do direito constitucional, como se
atendeu a que, como qualquer ramo de direito, a relagdo do direito fiscal e do direito
privado nio se passa no ambito de uma relacio de dependéncia, mas sim de
interdependéncia, o que revela que o direito fiscal recorre a construcdes criadas em sede
privatistica mas fa-lo quando tal importa para a sua construcdo proépria, sendo-lhe
reservado a possibilidade essencial de reconstruir e adaptar as suas necessidades. Uma tal
colocacdo do problema faz aperceber que as realidades dos dois ramos juridicos sio
distintas mas cruzaveis, o que suporta a realidade da autonomia fiscal, além de ligar o
direito fiscal inevitavelmente a categoria do direito publico, visto ocorrer a verificagao de

qualquer dos critérios distintivos do direito publico face ao direito privado.

Em Francal6 assiste-se ainda a uma defesa da integracdo do direito fiscal como uma parte
integrante do direito privadol’, apelando-se a uma relacdo de subordinacdo, porém a
maioria da construgdo substancial deste ramo juridico assenta na sua inser¢do na area do
direito publico e na sua caracterizacio como um ramo de direito auténomo
substancialmente, caracterizado por ser mais um entre iguais. O elemento fiscal surge
como uma realidade juridica tnica e impossivelmente enquadrada noutro saber juridico,
que se baseia numa ideia de justica fiscal propria e que apresenta uma forte ligacdo com a
capacidade contributiva, factores que actuam como fundadores de uma fractura no
sistema juridico apenas ultrapassavel com a garantia da autonomia do sistema fiscal

enquanto uma parte do sistema global.

O fundamento exemplar da autonomia do direito fiscal advém, em larga medida, do
principio do Estado de Direito enquanto este exige o equilibrio entre as garantias
individuais e o interesse do Estado em cobrar impostos. Ao exigir essa garantia forca a
necessidade da existéncia de uma relacdo de confianca na idoneidade da justica fiscal,
relacdo de confianca essa que assenta na operatividade auténoma da efectividade e na
uniformidade na interpretacio e aplicacdo das leis tributaria. Numa palavra a autonomia
substancial do direito fiscal surge como uma expressdo dessa confianca exigida pelo
principio constitucional do Estado de Direito!8. Este é um argumento que vale tanto para a
afirmacio da autonomia substancial do direito fiscal em face do direito privado, como em

face de qualquer outro ramo de direito.

16 [deia apresentada por Queralt, Serrano, Ollero e Lopez no seu Curso de Derecho Financiero y Tributdrio, paginas 38 e 39, e,
no caso portugués, nomeadamente por Nuno Sa Gomes, ob cit, pagina 25

17 E mesmo em Portugal, LEITE CAMPOS defende que o direito fiscal se assume como uma manta de retalhos, tendo cada um
dos seus retalhos uma natureza distinta, conforme a origem da sua importacgao. Direito Tributdrio, pagina 39 a 41

18 Lerke Osterloh, loc cit, pagina 127
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O que deve ser fixado é que, apesar de o direito tributario ter sido gerado com ligacdo ao
direito privado e na sua construcio se verificar a existéncia de aproveitamentos de figuras
privatisticas??, tal ndo determina a sua submissdo ou integracio no direito privado. Deve
atender-se que a ideia de unidade juridica pressupoe a inter relacdo dos varios ramos de
direito e que, tal como o filho nasce da mie, o crescimento e o desenvolvimento da sua
personalidade impde uma presenca da autonomia, da individualidade e o correspondente
respeito. Todavia, tal afirmacdo da autonomia substancial ndo afasta a interaccdo entre os
dois ramos de direito, facto que acontece com grande preméncia na utiliza¢do, pelo
legislador fiscal, de conceitos de direito privado, procurando determinar-se qual o seu
valor e o seu efeito na sua relacdo com a autonomia e a metodologia especifica, tema que é
muito debatido na doutrina e do qual nos ocuparemos ao tratarmos da especialidade
aplicativa do direito fiscal. O certo é que o direito privado ndo tem uma relacido de
primazia perante o direito fiscal, havendo sim pontos de interseccio, aspectos esses que
sdo normais e habituais quando estamos em face de uma ciéncia juridica una que prima

pela comunicacio entre os seus diversos ramos de saber.

Este mesmo raciocinio é valido para o direito administrativo e para as vozes que
afirmam que o direito fiscal ndo se afasta do direito administrativo, sendo uma subespécie
deste20. A querela vem essencialmente desde a década de trinta, surgindo como
continuidade do desprendimento da primazia privatistica e encontrou desde o inicio
oposicdes entre a chamada escola administrativista classica, os seguidores de A.D. GIANNINI
e os autonomistas, onde GRIZIOTTI, VANONI, TESORO e D’AMELIO assumem um lugar de

destaqueZL,

Através da escola administrativista classica preconizava-se a dependéncia absoluta do
direito fiscal ao direito administrativo, ocupando aquele o lugar de parte especializada
deste. Esta construcdo extremista é minguada com a posicdo de A.D.GIANNINI e os seus
seguidores que, apesar de afirmarem nao constituir o direito fiscal um “sistema organico
de relagcdes homogéneas, mas sim um conjunto de relagdes de natureza diversa”zz,
sustentam, ainda que apenas por razdes praticas, poder defender-se o tratamento
diferenciado da disciplina, mas ainda assim jamais poder utilizar-se esse tratamento
diferenciado para garantir a autonomia conceptual. Todavia, nesta segunda corrente,

talvez consciente da especialidade fiscal, HENSEL vai abrindo caminho para a verificacido de

19 Ndo se pode olvidar que o nucleo central da relagdo juridica tributaria apresenta um contetido obrigacional, revestindo
mesmo a estrutura de uma obrigagdo, como aponta Cardoso da Costa no seu Curso de Direito Fiscal, pagina 116

20 A titulo de exemplo na doutrina portuguesa, Casalta Nabais, Direito Fiscal, pagina 71 a 75

21 Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero, volumen I, pdgina 32 e seguintes

22 A. D. GIANNINI citado por Giuliani Fonrouge, ob cit, pagina 32, tradugdo nossa
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uma certa autonomia do direito fiscal individualmente considerado, tudo devido ao seu
conteddo e ao seu método23. Afirma-se, pois, a ideia de diversidade do contetddo e do
método. A cisdo do direito administrativo passa pela recusa dos argumentos de que a
personalidade juridica da Administracdo Publica é una e que o bloco procedimentalista
utilizado no direito fiscal € o mesmo do administrativo puro24 bem como pela rejeicao da
aproximacao desejada com base na sensibilizacdo administrativa e agressividade fiscal2s. A
negacdo do movimento absorvente do Direito Administrativo assenta essencialmente na
ideia de que, apesar de aparentemente existir uma identidade de sujeitos e procedimentos,
a verdade é que o dngulo de analise é diferente. No direito fiscal, o centro ndo esta tanto
nos sujeitos publicos mas sim nos obrigados, nos seus direitos e garantias, na celeridade
da gestdo e dos procedimentos de decisdo, na neutralidade fiscal, na solidariedade, etc,
como afirma CALVO ORTEGA?26.

Diz-nos ainda BRAZ TEIXEIRA que “afirmar que o Direito Fiscal é mero sector do Direito
Administrativo, por a actividade de percepc¢io dos impostos e a execucio das normas
tributarias consistirem geralmente numa sucessdo de actos administrativos, ndo é de todo
exacto, pois que ndo s6 existe uma larga zona (a dos impostos indirectos) na qual o
apuramento do montante do imposto devido se faz sem qualquer prévia interferéncia da
Administracdo, como ainda tal processo administrativo se situa no dominio do Direito
Fiscal formal, apresentando o nucleo do Direito dos impostos, a relacdo tributaria, uma
feicdo caracteristica e diferenciada do sector especificamente administrativo.”2” Por se
verificarem esquemas privados e administrativos cair-se-ia no erro de afirmar uma
natureza hibrida, nem privada, nem publica, que apresentaria um direito fiscal
desconforme e ndo enquadravel nas construgdes basicas da ciéncia juridica, ja que a

pureza nao existiria e a confusio seria absoluta.

Trata-se, em ultima analise, de reafirmar o que foi dito para o direito privado. A autonomia
do direito fiscal é exigida pelo principio do Estado de Direito, pela necessidade da relagido
de confianca, atendendo a que o facto de se utilizarem certo tipo de construcoes

tipicamente administrativistas ndo significa um primado administrativo, mas antes um

23 Giuliani Fonrouge, ob cit, pagina 33

24 R. Calvo Ortega, Curso de Derecho Financiero I - Derecho Tributdrio: parte general, pagina 34

25 CASALTA NABAIS defende que “a actividade da administracgdo fiscal ndo se distingue substancialmente da restante actividade
administrativa no respeitante a sua vinculagdo a lei, pois a actividade administrativa fiscal ndo esta tdo vinculada quanto
poderia parecer” e “[...] a restante actividade administrativa ndo é tdo livre quanto se pensava”. Defende, no essencial, que “o
direito fiscal ndo é hoje tdo autotributario e liberal como alguns autores pretendem fazer crer”, tal como “o direito
administrativo dos nosso dias esta longe de ser basicamente autoritario”. Ob cit, paginas 73 e 75

26 R, Calvo Ortega, ob cit, pagina 35

27 Anténio Braz Teixeira, Principios de Direito Fiscal, vol.l, pagina 30
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reflexo da interdependéncia entre os varios ramos de direito de uma ciéncia juridica

una?2s-29,

Porque se revela notéria a separacdo substancial do direito fiscal do direito privado e do
direito administrativo, compreende-se que nido se possa afirmar que a metodologia
juridica fiscalista é a mesma que é utilizada por esses ramos. Assim, indaga-se agora a
existéncia da metodologia especifica do direito fiscal como resultado da demonstragao da
sua autonomia substancial. Se um ramo juridico ndo é auténomo entio nio apresenta uma
metodologia especializada, mas se se prova que esse ramo de direito é auténomo
substancialmente, entdo ha que afirmar que a autonomia substancial se associa uma
metodologia especifica, aliada a uma construgdo cientifica igualmente diferenciada. A nido
ser assim, estariamos perante um vacuo juridico, uma autonomia aparente, ndo real, e por

isso insustentavel. Tal ndo é o que a realidade nos revela, como iremos verificar.

Apesar de se apresentar a diferenciacdo do direito fiscal do direito privado e do direito
administrativo, o certo é que a autonomia substancial deste ramo juridico é realmente
revelada através do apontamento das suas especialidades. Pela existéncia destas, que
serao analisadas no capitulo das especificidades, varios sdo os autores que, desprendendo-
se das historicas ligacdes do direito fiscal ao direito privado ou ao direito administrativo,
apontam para a existéncia da autonomia do direito fiscal por si s, pelo seu contetdo,

organizacgdo e estruturacao.

28 Ndo se devendo, como o faz, nomeadamente, LIMA GUERREIRO (Lei Geral Tributdria Anotada, comentdrio ao artigo 22,
pégina 43), recorrendo também ao pensamento de CASALTA NABAIS, afirmar que a razdo de ser da “inclusdo do cddigo do
Procedimento Administrativo e demais legislacdo administrativa como direito subsidiario da Lei Geral Tributéria resulta de
a autonomia do Direito Tributario como Direito publico ndo ser absoluta.” Uma tal afirmagdo contraria toda a argumentagdo
expendida anteriormente, além de que, pela légica do mesmo autor, o facto de na Lei Geral Tributdria também se remeter
supletivamente para o direito comum, em caso do direito administrativo nio resolver, faria do direito fiscal uma espécie de
ramo juridico multifacetado que era simultaneamente direito publico especial, em face do direito administrativo, e direito
privado, em face da sua também dependéncia do Cédigo Civil. Este tipo de raciocinio ndo colhe, ja que o hibridismo do
direito fiscal ndo parece uma realidade, pelo contrario, este apresenta-se como um ramo de direito publico auténomo e
proéprio, ainda que tenha, como é natural entre os varios ramos juridicos, relagdo de interdependéncia com outros ramos de
direito.

29 Ainda a propésito da autonomia do direito fiscal em face do direito administrativo e apesar de a controvérsia ainda hoje
ser acesa, surgem como vozes a favor dessa autonomia, sem preocupagdo de ser exaustiva, para além dos apontados no
texto, PAULO DE PITTA E CUNHA que afirma “[...] ndo se vé justificacdo para se inverter a relagdo entre o acessorio e o principal,
deslocando-se o nucleo da relagdo juridica tributaria para sectores comparativamente menos significativos”, (Direito Fiscal,
Primeiras linhas de um curso, paginas 19 e 20) e ALBERTO XAVIER escrevendo que “o fundamento da autonomia cientifica do
direito fiscal estd pois na sua especialidade [...], bem como nas suas raizes histéricas bem definidas. Esta autonomia foi
durante longo tempo (e ainda hoje o é) contestada por certo sector da doutrina que o pretendeu inserir no Direito
Administrativo. Todavia, o adensamento crescente das normas de Direito Fiscal, derivado em grande parte da concepg¢do das
finangas modernas, conferem a este ramo de Direito uma extensdo e uma coeréncia interna que robustecem a especialidade
dos seus principios e exigem um tratamento peculiar. Acresce que, conforme ja atras se referiu, numerosos aspectos da
tributacdo sdo directamente subsidiarios de outras zonas do Direito comum, alheias ao Direito Administrativo (...). Enfim,
um exame mais cuidado das classificagdes dos ramos de direito e do significado preciso da sua autonomia, conduzem hoje a
melhor doutrina a reconhecer plenamente ao Direito Tributério a sua individualidade prépria” (Manual de Direito Fiscal I,
paginas 24 e 25). Quanto a autores estrangeiros podemos citar, designadamente, NARCISO AMOROS, Derecho Tributario
(Explicaciones), essencialmente paginas 60 a 70; JEAN LAMARQUE, Droit Fiscal Général, fascicle 1, paginas 244 a 253 e mais
recentemente, PASQUALE RUSSO, Manuale di Diritto Tributdrio, pagina 3.
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Ao procurar-se a no¢ido de autonomia, a conclusdo encaixa numa sé: para que um ramo
juridico se possa afirmar auténomo ha que conter principios gerais préprios, reflectindo
métodos proprios, ja que estes incorporam as linhas arquitecténicas do novo direito, como
afirma D’AMELIO30. Ao fim e ao resto, tal como FONROUGE declara, o conceito de autonomia
passa pela revelacdo de que “um ramo de direito dispde de principios gerais proprios e
que actue coordenadamente, em permanente conexao e interdependéncia com as demais
disciplinas, como integrantes de um todo organico (unidade do direito).”3! E esta posicado é
uma posicdo comum a varios autores que se centram na demonstracio da autonomia
substancial do direito fiscal32.

Pode inclusivamente sustentar-se que a autonomia do direito fiscal assenta quer numa
autonomia dogmatica, i.e., na presencga de principios e métodos especificos, diferentes dos
presentes em outros ramos de direito, e numa autonomia estrutural, atendendo ao seu

conteudo especifico3s.

Apesar da revelacido de principios proéprios, autores classicos, como GENY, recusam a sua
autonomia, afirmando antes e apenas o seu particularismo e apelidando o primeiro
fenémeno de ilusdo perigosa34, mas o facto é que, com ADREOZZI, deve-se atender a que
“hoje ndo se aceita que o direito tributdrio seja um capitulo do direito administrativo e
nem do direito constitucional, uma vez que o lancamento, aplicacio e recebimento de
tributos, alcangou tal evolucio, que se pode afirmar, sem medo de exagero, que esse ramo
do direito tem personalidade prépria. Nao estd longe o dia [e esse dia ja chegou] em que a
figura do tributo constitua, por si, um ramo independente do estudo das demais
contribuicdes.”35 A autonomia do direito fiscal exige-se, assim, tanto pela existéncia de
principios proéprios e especificos deste ramo juridico, como pela importincia que tem

crescentemente vindo a assumir na sociedade contemporanea.

Como defende CALVO ORTEGA3¢, a autonomia do direito fiscal surge como consequéncia
légica, quer dos principios préprios que este ramo apresenta face aos principios dos
demais ramos de direito, quer porque a importancia que assume e o desenvolvimento que
exige justificam a afirmacdo que um conjunto de relagdes sociais fiscais necessita de um

ordenamento juridico proprio para se desenvolverem adequadamente. Enquadra na ideia

30 Autor citado por Giuliani Fonrouge, ob cit, pagina 35

31 Giuliani Fonrouge, ob cit, pagina 35, tradugdo nossa

32 Ver também, designadamente, Bernardo Ribeiro de Moraes, ob cit, paginal8 e seguintes; Queralt, Serrano, Ollero e Lépez,
ob cit, pagina 35

33 Bernardo Ribeiro de Moraes, ob cit, paginas 20 e 21

34 Bernardo Ribeiro de Moraes, ob cit, pdgina 20

35 Citado por Bernardo Ribeiro de Moraes, ob cit, pagina 21

36 Queralt, Serrano, Ollero e Lopez, ob cit, pagina 35
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defendida por VANONI de que as normas, os conceitos, os institutos e os principios que
corporizam o direito fiscal contém uma identidade de fun¢do3’ que forca, de alguma

maneira, a existéncia da autonomia substancial e dai uma metodologia especifica.

Apesar de se apresentar aqui a autonomia substancial do direito fiscal como um dado
imediato, alguns autores fazem-no depender do direito financeiro globalmente
considerado. Mas apesar da possivel discussdo acerca da homogeneidade do direito
financeiro como um ramo Unico ou nio, a verdade é que ja a voz afamada de TESORO38
apelava para a necessidade da autonomia do direito fiscal individualmente considerado
quer pelo contetido especial da relacdo tributaria, quer pela caracterizacdo particular da
obrigacdo tributaria. A mesma preocupacido de demonstrar a importancia do direito fiscal
no direito financeiro, oferecendo os dados para revelar a necessidade da sua autonomia,
estdo presentes, mais contemporaneamente, nomeadamente em CALVO ORTEGA3% que
procura deixar transparecer as crescente e constante presenca da fiscalidade na sociedade
de hoje, apontando para a existéncia de uma obrigacio legal, com incidéncia patrimonial, e
ndo voluntaria, para o crescimento das prestacdes coactivas, para a cada vez maior
complexidade procedimental e para a presenca crescentemente assidua das sancgoes
tributarias. O mesmo autor apresenta ainda, como relevante elemento, o importante
crescimento da Administracio Publica sectorial e especifica, nomeadamente a
Administracido Fiscal que se assume com uma carga quase leonina, havendo a necessidade
de olhar o direito fiscal como um ramo essencial, dotado de uma metodologia e seus
métodos bem apurados e delineados, ja que se torna imperativa a necessidade de tornar
compativeis, a luz da justica fiscal, a atribuicdo de poderes amplissimos a Administra¢do

Fiscal e o estabelecimento de garantias suficientes para os contribuintes.

Com esta linha de argumentacdo vemos que ao direito fiscal cabe a designa¢do de ramo
juridico auténomo substancialmente, exigindo-se, assim, a revelacdo de qual a sua
metodologia especifica em face da sua individualidade. O préximo passo centra-se
precisamente na manifestacio de que, na abordagem cientifica do direito fiscal, é
necessario optar-se entre um método sincrético ou um método unitario e que da opcio

metodologica feita, alteragcdes dogmaticas podem acontecer.

4. A opcao metodoldgica basica: o método sincrético face ao método unitario

37 [deia apresentada por Bernardo Ribeiro de Moraes, ob cit, pagina 21
38 Giorgio Tesoro, Principii di Diritto Tributdrio, pagina 7
39 R. Calvo Ortega, ob cit, paginas 67 e 68
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4.1. A visdo integrada de Griziotti e o seu método sincrético

Para todos aqueles que, desde o inicio, apostaram na autonomia do direito fiscal, a
preocupacdo maxima foi a opcdo por uma metodologia base que fundasse todos as
progressivas construcdes dogmatico-cientificas. A corrente denominada ESCOLA DE PAVIA,
encabecada por GRIZIOTTI, procurou denunciar a existéncia de um método Unico para
analisar um conjunto de ciéncias diferentes que tivessem sob sua alcada o fenémeno
financeiro, incluido o fiscal. Para GRIZIOTTI4?, o fendmeno financeiro ou a actividade
financeira constituia um tUnico objecto a analisar mediante apenas um método, ainda que
sob perspectivas diferentes. O que importava era realcar que o fenémeno financeiro em
toda a sua extensdo comportava elementos politico, econdmico-social, juridico e técnico-
operativo. A cada um dos elementos correspondia uma funcio/papel que apenas no seu
conjunto permitiam uma andlise adequada e realista do facto financeiro e através dos
quais se centrava, construia e desenvolvia a metodologia juridica especifica deste campo
de analise. A manta de retalhos obtida atendia tanto a finalidade do facto financeiro,
tomada como a regido ética adequada aos fins do Estado (elemento politico), como a
prestacdo tomada como uma troca, directa ou indirecta, voluntaria ou coactiva (elemento
econémico), como ainda a ligacdo essencial entre os dois anteriores elementos,
adequadamente, através quer de instrumentos legais quer através de instrumentos
bilaterais (elemento juridico), ndo esquecendo a importancia do meio ou instrumento
técnico que representa a receita publica (elemento técnico-operativo)4l. Da
interdependéncia funcional retirada destes quatro elementos surge a necessidade de
apontar a existéncia de apenas um método, o método sincrético, um método que olha a
realidade financeira como uma realidade assente na identidade do objecto, apesar de esse
mesmo objecto ser alvo de disciplinas diversas42. O que releva é que para alcancar a
compreensdo exacta do fenémeno financeiro seria necessario o seu estudo integral,
comportando este a andlise, mediante um sé método, ainda que sob perspectivas
diferentes, dos quatro elementos que compdem a realidade financeira. H3, no entanto, a
mencionar que, como afirma BEREIJO, “a concepc¢do de Griziotti ndo se centra em elaborar
um conceito unitario da Ciéncia Financeira (que abarque tanto o Direito Financeiro como a

Ciéncia das Finangas), uma confusdo das disciplinas financeiras em uma s6, mas antes a

“Benvenuto Griziotti, Lo Svolgimento scintifico del diritto finanziario dalla mia prolusione di Catania, pagina 57; Lo studio
funzionale dei fatti finanziari, pdgina 151 a 160, ambos in Studi de Scienza delle Finanze e Diritto Finanziario, volume II

41 Discurso apresentado em Lo studio funzionale dei fatti finanziari, pdgina 151 e 152 in Studi de Scienza delle Finanze e
Diritto Finanziario, volume II

42 Alvaro Rodriguez Bereijo, Introduccion al estudio del Derecho Financiero, pagina 358
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elaboracdo de um método que permita um trabalho de sintese dos distintos elementos que

compdem o fendmeno financeiro.”43

Esta corrente doutrindria surge como forma de reac¢do a visdo demasiado formalista,
tributaria da doutrina francesa, da comentarista tributaria italiana de entido. E porque o
dinamismo e a flexibilidade assumiam-se como elementos preponderantes, a solucio
pareceu ao mestre de Pavia, dever ser a reformulacdo do estudo do direito financeiro com
fundamentos latos e mais adequados a realidade, procurando atender a influéncia
econdmica presente neste ramo do saber. A construcdo procurava aglutinar o verdadeiro e
real, longe do formalismo, através de formas cientificamente rigorosas e aliando-se a
interdisciplinaridade cientifica%4.

Apesar de ter uma boa causa geradora, a verdade é que as criticas assomaram-se desde
logo, conduzindo a reac¢do da pureza do método que analisaremos seguidamente. Porém,
apesar de todas as criticas apontadas, como veremos, o método sincrético experimenta
hoje um fendmeno de renascimento e revitalizacdo, ao qual nido se pode, nem deve, obviar
e no qual encontraremos a resposta exacta para a caracterizagdo da problematica

metodologica fiscal.

4.2. A reaccido da pureza metodoldgica e o seu método unitario

Nao sera dificil de perspectivar que a construcdo metodoldgica sincrética de Griziotti
gerou imediatamente variadissimas criticas, assentes, sobretudo, na recusa da unidade
aclamada pela Escola de Pavia através da sua arquitectura. Se alguns autores45 apontavam
como impossivel obter a unidade metodolégica no estudo de ciéncias distintas porque,
apesar de existir unidade do objecto, a diversidade das perspectivas com que se observa
esse mesmo fendmeno financeiro diversifica inevitavelmente a forma como sdo e devem
ser estudadas, criadas e aplicadas, outros#é afirmavam mesmo ser inexistente a unidade do
objecto, dado caber ao direito financeiro o estudo das leis juridicas e a economia financeira
o estudo das leis econémicas. Tratava-se, ao fim e ao resto, de apelar a impossibilidade de
efectuar um estudo rigoroso, profundo e verdadeiramente sistematico pela existéncia de
heterogeneidade em detrimento da homogeneidade necessaria a unidade metodoldgica, ja
que uma multiplicidade de perspectivas de andlise jamais se integra numa dnica forma de

estudo, construcdo e convivéncia. Por se apontar a inexisténcia da homogeneidade, base

43 Alvaro Rodriguez Bereijo, ob cit, pagina 355, tradugio nossa

+ Alvaro Rodriguez Bereijo, ob cit, paginas 355 e 356

45 Como A.D. GIANNINI e NIcOLA D’AMATI, legado nos refere Eugenio Simon Acosta, ob cit, paginas 250 a 252 e Andrea
Amatucci, L’ interpretazione della legge tributaria in Trattato di Diritto Tributario, volume primo, II tomo, pagina 593

4 Nomeadamente, Romanelli-Grimaldi e Berliri, apontados por Eugenio Simon Acosta, ob cit, paginas 252 e 253
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de uma mesma identidade, o método sincrético viu-se maioritariamente recusado,
ocupando o seu lugar a constru¢do do chamado método unitario, fruto de uma visdo
positivista e formalista, assente no aproveitamento da dogmatica alema publicista do

século XIX.

Neste século, por haver a necessidade de autonomizar o direito publico do direito privado,
formando o primeiro uma verdadeira ciéncia juridica propria em paralelo com a ciéncia
juridica do direito privado, os juspublicistas alemdes procuraram erigir um edificio
fundado no formalismo, abstraccionismo e na ldégica, procurando uma “jurisprudéncia
conceptualista” e garantindo um desprendimento das valoragdes éticas, politicas,
socioldgicas, histéricas e antropolégicast’. Com base no objectivo de autonomizar
metodologicamente, de modo definitivo, o direito publico em face do direito privado,
autores como VON GERBER, LABAND, OTTO MAYER, JELLINEK e posteriormente KELSON,
procuraram demonstrar que o juridico pode ser apreendido apenas pelo préprio
juridico8, negando qualquer influéncia de outros elementos econémicos, sociais, politicos
ou técnicos, elementos esses utilizados no ambito do direito financeiro por GRIZIOTTI. Com
a reacc¢do da doutrina financeira/fiscal ao sincretismo, a norma juridica toma o seu lugar
proeminente, criando uma concepg¢ao rigida que “prescinde, tanto da natureza e entidade
dos bens com os quais tendem os sujeitos a satisfazer as suas necessidades, como do
interesse que o sujeito atribui ao bem de que se serve”49, levando PEREZ DE AYALA a afirmar
que ‘num plano metodoldgico, esta doutrina vinculou-se fortemente a légica e a
jurisprudéncia dos conceitos, construindo um direito tributidrio como um sistema légico,
fechado e perfeito, a partir dos conceitos e das categorias legais.”>® Como na pureza do
método dos publicistas alemaes do século XIX, a insuficiéncia desta visdo rigida surge e
apela a negacdo da sua total dominagdo. Nao s6 ha a atender que o aparecimento do
método puro no direito fiscal surge associado a uma reaccdo metodolégica prévias! e que
por isso comporta um nascimento baseado mais em razdes circunstanciais do que em
causas nobres e profundas quanto a concep¢do do direito, sua organizacio, esséncia e
funcio52, como também se deve sustentar que a neutralidade pretendida é meramente

iluséria ndo constituindo um elemento real da vida juridica. Utilizando uma expressao de

47 Alvaro Rodriguez Bereijo, ob cit, pagina 362

48 Alvaro Rodriguez Bereijo, ob cit, pagina 367

49 ROMANELLI-GRIMALDI citado por Alvaro Rodriguez Bereijo, ob cit, pagina 385

50 Citado por Alvaro Rodriguez Bereijo, ob cit, pagina 386, tradugio nossa

51 Tal como se passou na construgdo positivista juspublicista alemad que nasce associada a uma preocupagdo politica de
legitimar as relagdes de direito publico do Reich, excluindo qualquer critica politica que pudesse advir. Com afirma WALTER
WILHELM, “ a premissa politica da doutrina juridica do direito publico de Laband era a afirmagdo dos principios
monarquicos-conservadores e da politica antiliberal de Bismark”. in Alvaro Rodriguez Bereijo, ob cit, pagina 366, tradugio
nossa

52 Alvaro Rodriguez Bereijo, ob cit, pagina 382
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VILLAR PALAST “todo o jurista é um idedlogo encoberto, pois o neutralismo é algo impossivel
no Direito e é impossivel o lavar as maos antes da construcdo juridica.”s3 Com isto
pretende-se afirmar que o valor dos elementos socioldgicos, politicos, técnicos, historicos,
antropolégicos e econdmicos, de entre outros, sio mais-valias a que se deve atender na
construcdo metodoldgica de qualquer ramo de direito, inclusive e principalmente, no
direito fiscal, o que ndo se pode, nem deve, é menosprezar a presenca da heterogeneidade

desses elementos ou sobrevaloriza-los.

Nas palavras de CORTES, o entusiasmo pela pureza do método constitui, para o direito
fiscal, um “perigo de excessivo tecnicismo, de um exagerado malabarismo legislativo; em
definitivo, de um positivismo incapaz, certamente, de vitalizar e de criar uma ciéncia
juridica. Esquecem-se os principios fundamentais orientadores do sistema juridico e ndo
se investiga a esséncia e as consequéncias que desses principios fundamentais se

desprendem para todo o sistema.”54

Todavia, a recusa de uma visao formalista assente num método unitario puro nido conduz a
adopc¢ao do método sincrético de Griziotti. O que se defende como a base da metodologia
fiscal é a conjugacdo de ambos os métodos, abrindo portas para a demonstracdo da
importancia extrema que o critério finalistico assume, dando espago para a construcio de

um relevante método principialista.

4.3. Do sincretismo adaptado ou do unitarismo finalistico: a opcao
metodoldgica conciliadora

Vistas as duas construgdes para a metodologia fiscal classicamente apontadas, coloca-se a
questdo de determinar qual delas deve ser tomada em conta como base do(s) método(s)
fiscal. Como foi dado a entender, sobre cada uma delas recaem argumentos destrutivos
que dificilmente as fazem sobreviver qua tale foram criadas. Se é certo que o método
sincrético traz uma abordagem viva e multidimensional, também nio se deve esquecer
que a superficialidade a ele inerente é inevitavel. Factores negativos também sio
observados no caso de se afirmar a preponderancia do método unitario puro porque, se é
verdade que este oferece um maior grau de objectividade e profundidade, também é certo
que a sua dita pureza fornece um desprendimento inadmissivel da realidade que circunda
o direito fiscal, jaA que o direito por si s6 de pouco vale se ndo se adaptar, moldar e

satisfizer as necessidades sociais a ele inerente. Assim, qualquer um dos métodos atras

53 Alvaro Rodriguez Bereijo, ob cit, pagina 374, tradugio nossa
54 Citado por Gabriel Casado Ollero, loc cit, pagina 358, tradugdo nossa
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apontados nio é valido isolada e puramente. A op¢do que aqui se defende sera a de olhar
para o método unitario, mas adaptando-o, flexibilizando-o e modernizando-o de modo a
que se adequie a uma visdo aberta do direito fiscal, fundada na interac¢do dos varios
elementos presentes na sociedade e no direito bem como ancorada nos fins da justica

fiscal.

A base da metodologia fiscal passa pela aceitacdo de que ndo existe um método proprio,
divergente do método cientifico-juridico, de que o método unitario, ligado ao elemento
juridico, é o centro emblematico, mas que é necessario abrir espago ao critério
finalistico55, revitalizando-se de alguma maneira o sincretismo.

JEAN-LOUIS BERGEL afirma associar-se a metodologia juridica a ideia de construcao,
construcdo essa que estd intimamente ligada ao conceito de sistema juridico. Na edificacdo
deste sistema juridico ha que procurar a sua complexidade, mas, essencialmente, ha que
garantir o seu grau de abertura, ja que é esse que lhe permite ter a ligacdo com o ambiente
envolvente, trazendo uma sistematizacdo externa5é. Esta exigéncia parte do pressuposto
de que se pretende ter um direito, e aqui, especialmente, um direito fiscal til, um direito
que corresponda as necessidades reais, que as satisfaca e que procure, quer através da sua
influéncia, quer através da sua absorcao, alcangar o estatuto de direito funcional, eficiente,
eficaz e realizado. Para alcancar este objectivo a abertura é imprescindivel e pode mesmo
afirmar-se que através dessa abertura se apela ao método principialista como base

fundadora de uma metodologia rica, inovadora e consciente do seu papel e da sua funcao.

Nao s6 o advento da transdisciplinariedade afirma esta necessidade, como a verificacao
que a relevancia dos fins das normas e dos interesses juridicamente por estas protegidos é
fundamental revelam que os principios informadores do ramo juridico em questio
fundam toda a opc¢do e construcdo metodoldgica. Pode apresentar-se esta viragem, quer
como uma abertura do método unitario, quer como uma revitalizacdo do integralismo, ja
que, de qualquer das perspectivas, o prosseguido é a “axiomatica legal”57, sendo o caminho
o equilibrio entre o juridico, como nticleo essencial, e a complementaridade do estudo

valorativo ou deontolégico da realidade circundante da juridica.

Qual a conclusdo possivel até agora? Do que foi explanado deveremos reter dever a
metodologia do direito fiscal caracterizar-se como uma metodologia equilibrada, fundada

no juridico, como ponto central, mas que se deixa banhar por aspectos complementares

55 Posi¢do em torno das ideias de Alvaro Rodriguez Bereijo, ob cit, pagina 387 e seguintes
56 Jean-Louis Bergel, ob cit, pagina 23 e seguintes
57 Expressdo de Eugenio Simon Acosta, ob cit, pagina 257

Rita Calgada Pires 18
Faculdade de Direito da Universidade NOVA de Lisboa — Campus de Campolide 1099-032
Telefone: + 351 21 384 74 00 | rita.pires@fd.unl.pt



PIRES, RITA CALGADA. A PEDRA FILOSOFAL FISCAL. DA METODOLOGIA E DO METODO EM DIREITO FISCAL. IN REVISTA

FISCO, ANO XV, N.° 117/118, DEZEMBRO DE 2004, PAGINAS 71 A 109 - LISBOA: LEX — EDICOES JURIDICAS, LDA. ISSN:
0872-9506

socioldgicos, histéricos, politicos, econémicos, técnicos, etc. O papel principal é deixado
aos principios, nomeadamente ao principio da capacidade contributiva, como veremos em
seguida, jA que é através deles que o direito fiscal, enquanto direito essencial e
determinante para a subsisténcia estatal, realiza as suas funcoes e alcanca a designada e
tao almejada justica fiscal.

11

A PERSONALIDADE PROPRIA DO DIREITO FISCAL
A SUA ESPECIALIDADE METODOLOGICA

1. A especialidade CcRIATIVA: o0 método principialista e o principio da
capacidade contributiva

Actualmente ouvem-se muitas criticas a producdo legislativa, em especial a fiscal, quer
porque os textos ndo apresentam a qualidade e a técnica necessarias a criacdo normativa,
quer porque a massificagdo numeraria impede qualquer conhecimento real e profundo de
todo o sistema juridico, nomeadamente do fiscal. E certo que estes sdo aspectos que
conduzem a apresentacdo de um quadro marcado pela chamada crise da lei, sendo
também certo que contradi¢des politicas, pressdes de grupos de interesses econémicos ou
sociais, intervencionismo de técnicos e ndo de juristas, a pressdo da urgéncia, entre tantos
outros factores, sdo elementos que apelam a obscuridade, ao enigmatico, a inadequacao, a
efemeridade e a ineficicia da norma58, para o que, no ambito do direito fiscal, também
contribui a bulimia das receitas. Por se observar a presenca de elementos estranhos nos
textos legislativos e dada a sua extrema importancia, afirma-se mesmo a impossibilidade
de a lei ser incompleta e efémera, devendo antes ser construida como dado permanente e
geral, dai que se fale da necessidade de uma metodologia especifica para a criacdo
normativa5%. Como aponta JEAN-LOUIS BERGEL, “o principal remédio para o declinio da lei e
da imperfeicido dos textos legislativos consiste em desenvolver a pesquisa dentro do
dominio das ciéncias da legislacdo e fundar a técnica legislativa sobre processos racionais
comprovados e rigorosos de concepgdo, de formulacdo e de coordenagio dos textos, dito
de outra forma, passa pela promoc¢io e execucdo de uma metodologia legislativa muito

exigente.”60

Por estas palavras visualiza-se a importancia da metodologia criativa, mas esta nao
assume por aqui, pela sua importancia, a especialidade do direito fiscal neste ambito. E

verdade que, em face da inflacdo legislativa galopante das normas fiscais, incluindo a sua

58 Jean-Louis Bergel, ob cit, paginas 271 e 272
59 Ver Jean-Louis Bergel, ob cit, pagina 271
60 Jean-Louis Bergel, ob cit, pagina 272, tradugdo nossa
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rapida e constante mutac¢do, a metodologia criativa assume especial relevo, porém, ndo é
pela sua extrema importancia no direito fiscal, e cada vez mais em todos os ramos de
direito, que a especialidade criativa é encontrada. Esta especialidade do direito fiscal
assenta na absorcido imprescindivel do método principialista, reforcado pelo método

conceptualista e reflectido na posicao nevralgica da capacidade contributiva.

CALVO ORTEGA afirma peremptoriamente que o método para a producio das normas fiscais
é essencialmente principialista, estando as normas tributarias submetidas aos principios
da generalidade e da capacidade contributiva. Afirma este autor que “os poderes publicos
tém de buscar a realizacdo de tais principios na producio das citadas normas. Esta é a
metodologia principialista.”s1 A forca deste método no direito fiscal passa
essencialmente pelo poder da sua esséncia e pelo seu reflexo na conquista da justica fiscal.
Nao é por acaso que ao falar-se em justica fiscal esta assume a sua posi¢do principal na
fase de criacdo legislativa¢?, ja que é nessa fase que as opgdes efectuadas pelo legislador se
podem revelar realmente determinantes na conquista das maximas da justica fiscal. E
através do estabelecido pelo legislador que se prosseguem os objectivos, se cria o sistema
juridico, visto através das normas estruturar-se o sistema, e se concretizarem os
instrumentos praticos reguladores das necessidades sociais, econémicas e politicas.
Através do método principialista espelha-se o porqué do sistema fiscal e espraiam-se as
escolhas que se julgam acertadas. Trata-se, em ultima analise, do método orientador, de
um reactor essencial do direito fiscal. Contudo, apelar apenas ao método principialista

enquanto entidade abstracta na criagdo do direito fiscal, ndo basta, ha que concretiza-lo.

Apesar de se poder afirmar que a grande especialidade do direito fiscal seria a grande
exigéncia do principio da legalidade, a verdade é que a capacidade contributiva parece
ser realmente o denominador especifico maximo deste ramo de direito, especialmente no
que toca a criacdo legislativa. O termo “especialmente” é invocado, ja que os principios
metodoldgicos para a criacdo normativa devem diferenciar-se claramente dos principios
de atribuicdo de poder (por exemplo o principio de reserva de lei), visto que estes ultimos
ndo apresentam caracter metodolégico, minando a construcdo da especificidade dos
métodos fiscais para a criacdo normativa, dado encontrarem-se em diferente patamar de

analise®s.

61 R. Calvo Ortega, ob cit, pagina 39
62 José L. Pérez de Ayala e Eusebio Gonzalez, Curso de Derecho Tributario, Tomo I, pagina 25
63 [deia explanada por R. Calvo Ortega, ob cit, pagina 40
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Por capacidade contributiva deve-se entender a aptiddo para pagar impostos, na nogao
oferecida por EUSEBIO GONZALEZ e ERNESTO LEJEUNES%. Passa, no essencial, por exigir um
tratamento igual dos iguais e um tratamento desigual, dentro da medida econdémica

possivel, para os que ndo apresentam a igualdade necessaria.

Desta nocdo depreende-se uma inevitavel ligacdo com o principio da igualdade. De facto,
no nosso ordenamento juridico, a capacidade contributiva pode afirmar-se como
decorréncia do principio da igualdade. Apesar de autores, como MOSCHETTIS5, defenderem
a valéncia auténoma do principio da capacidade contributiva em face do principio da
igualdade - posi¢do a que gostaria muitissimo de aderir -, a verdade é que o ordenamento
juridico constitucional portugués nao se presta de forma imediata a uma defesa como essa.
Na Constituicdo portuguesa ndo é visivel, em nenhum dos artigos relativos ao sistema
fiscal e aos impostos, a presenca expressa do principio da capacidade contributiva, dai que,
apesar da sua nido expressdo imediata, a doutrina tenha procurado demonstra-lo porque
contido no principio da igualdade previsto no artigo 132 da Lei Fundamentalé. Através
deste raciocinio doutrinario apresenta-se como dificil a insercio da ideia da autonomia da
capacidade contributiva, em face do principio da igualdade, no ordenamento juridico-
constitucional portugués. Porém, talvez a porta fique aberta pela via indirecta do artigo
1042, n2 1 que na sua parte final faz referencia a necessidade de, na cria¢io legislativa do
imposto sobre o rendimento pessoal, atender as “necessidades e [a]Jos rendimentos do
agregado familiar”. Marcando a diferenciacdo entre a capacidade contributiva e a
capacidade econdmica, compreende-se porque podera ser esta a via para admitir que a
Constituicdo, ainda que através de uma via indirecta, apresenta a capacidade contributiva
como principio fundamental para a fiscalidade e permitiria dessa forma a defesa da sua

autonomia em face do principio da igualdade.

A capacidade contributiva deve ser distinguida da capacidade econdémica, embora se
enquadre nela. Esta afirmacido decorre da diferenca produzida pela aplicacdo real da
no¢do, i.e, enquanto que o contribuinte pode ter capacidade econdémica para pagar o
tributo, pode nao ter capacidade contributiva efectiva porque se retiramos a quantia
necessaria para uma existéncia digna pode verificar-se que a disponibilidade para a

“

contribuicdo é inexistente. Como ensinam EUSEBIO GONZALEZ e ERNESTO LEJEUNE, “a

titularidade de um rendimento e um patriménio nao significa por si s6 efectiva capacidade

64 Eusebio Gonzalez e Ernesto Lejeune, Derecho Tributario I, pdgina 158

65 Francesco Moschetti, La capacita contributiva, profili generali in Trattato di Diritto Tributario, volume primo, I tomo,
pagina 228

66 Construcdo feita por MANUEL PIRES, A Constituicdo de 1976 e a fiscalidade in Estudos sobre a Constituicdo, 22 volume,
essencialmente pagina 452 a 456
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para pagar tributos. Ndo s6 por razoes éticas, mas sim também numa perspectiva juridica,
a capacidade econdémica s6 pode ser rectamente entendida depois de previamente se
assegurar da capacidade dos individuos para fazer face as suas necessidades vitais, o que,
em determinados casos, e segundo o tributo de que se trata, pode conduzir ao
estabelecimento de minimos isentos e a isentar os artigos de primeira necessidade.”s” E
porque os graus de aptiddo sdo variados, a capacidade contributiva vem associada a
progressividade, esta como critério estruturante para determinar o imposto concreto a

pagar de uma forma justa fiscalmente.

Muitas sdo as questdes acerca da capacidade contributiva e a sua vivéncia no direito
fiscalé8, porém, esses sdo temas que ndo nos cabe tratar no ambito do presente estudo, o
que nos importa reter sio as noc¢oes basicas apresentadas e que, apesar de a capacidade
contributiva nio ser o Unico elemento da justica fiscal, e que, apesar de o principio da
igualdade poder exigir “outras formas de distribuicdo das cargas publicas distintas das
baseadas na capacidade econémica”/contributiva, o certo é que esta tem um espaco muito
relevante no direito fiscal e assume-se como um dado essencial e imprescindivel para a
metodologia deste direito, apresentando-se como um dos maiores contributos para a

especialidade metodolégica fiscal e 0 maior no ambito da criagao legislativa.

A importancia da capacidade contributiva, nomeadamente para a questdo da metodologia
criativa, advém da sua natureza e do seu papel no direito fiscal. Sendo este um ramo com
fortes ligacdes a realidade econ6émica e social, ndo surge como tarefa dificil compreender
que a ligacdo feita entre o juridico e o econdmico-social é feita a partir e através da
capacidade contributiva, ja que ela revela a realidade dos tributos e da sua praticabilidade,
além de justifica-los e orienta-los. Ao fim e ao resto, como defende RODRIGUEZ BEREIjO, o
progresso do direito fiscal “dependerd da medida em que a elaboracdo formal dos seus
conceitos e categorias responda a necessidade de solucdo dos problemas praticos que a
actividade juridica financeira dos entes publicos coloca, e seja uma elaboracio feita em
funcio desses problemas e dessa realidade. E neste sentido que se deve entender a alusdo

ao emprego da capacidade contributiva como critério metodolégico.”69

67 Eusebio Gonzalez e Ernesto Lejeune, ob cit, pagina 160, tradugdo nossa

68 Destaque-se, a titulo de exemplificativo, a questdo da sua articulagdo e eventual aplicagdo a tributos que ndo os impostos e
a impostos com fins extrafiscais, a sua relagdo com o principio da generalidade e com o principio da progressividade, a sua
tese explicativa (teoria do beneficio ou da equivaléncia, teoria do sacrificio, etc)

69 Alvaro Rodriguez Bereijo, ob cit, pagina 390, tradugdo nossa. Atenda-se a que, apesar de o autor escrever em relacdo ao
direito financeiro como ciéncia genérica, tal equivale a falar especificamente do direito fiscal enquanto ramo auténomo,
ainda que ligado, ao direito financeiro, em consonancia com a opgdo previamente feita no inicio deste estudo
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Com PEREZ DE AYALA e EUSEBIO GONZALEZ, defende-se que a capacidade contributiva actua
como causa técnico-juridica do tributo?9, ja que, no seguimento do que JARACH conclui, “na
relacdo impositiva o critério justificativo, a razao ultima pela qual a lei toma um facto da
vida como pressuposto de uma obrigacdo tributaria, é a existéncia de uma capacidade
contributiva da qual dito facto pode considerar-se indice ou sintoma”7!. Revela-se, assim, a
capacidade contributiva como causa justa do imposto e como medida deste. Como causa ja
que “o imposto que atinge quem carece de aptidio, de capacidade econémica, é utépico. E
um imposto que nasce para nio viver, para fracassar, para morrer, em suma”’72; e como
medida porque “ndo basta dizer que o contribuinte tem capacidade econémica para
contribuir mediante algum imposto possivel, mas sim tem de se definir se é capaz, se esta
apto a pagar o imposto concreto, que por uma quantia determinada ou determinavel se
trata de lhe exigir.”’3 Como titulo capaz de caracterizar a capacidade contributiva e
apresentar simultaneamente a sua importancia no direito fiscal, revelando por isso a sua
especificidade, pode-se afirmar que sem a capacidade contributiva ndo ha possibilidade de
realizacdo da justica material fiscal’4. Reflexo do defendido é o que adopta DOMINGUES DE
OLIVEIRA, apelando a que “a capacidade contributiva tutela ndo s6 a igualdade material no
tributo, mas a liberdade de iniciativa e a propriedade privada em face do Estado (em

virtude da proteccdo que apresenta contra os tributos confiscatérios).”75

Em termos praticos, a especialidade do método principialista, designadamente através da
capacidade contributiva, enquanto fundamento e exigéncia essencial da metodologia
criativa do direito fiscal, “conduz a que nos textos legais se utilizem muito frequentemente
conceitos que fazem referéncia a magnitudes econémicas”’6, porém, tal consequéncia nao
permite que “o legislador empregue «ficcdes juridicas» ou legais para definir as realidades
econdmicas tributadas (ficcdes relativas ao facto tributavel); quer seja nas normas que
valoram essas realidades (ficgdes relativas a base tributavel), bem seja ao definir o sujeito
passivo do imposto a quem tributa como «titular» ou «beneficiario» daquelas realidades

que indicam a capacidade econ6mica de pagar o imposto, de suporta-lo.”77

70 José L. Pérez de Ayala e Eusebio Gonzélez, ob cit, pagina 175

71 Raciocinio apresentado por José L. Pérez de Ayala e Eusebio Gonzalez, ob cit, pagina 175, tradugdo nossa

72 José L. Pérez de Ayala e Eusebio Gonzalez, ob cit, pagina 179, tradugdo nossa

73 José L. Pérez de Ayala e Eusebio Gonzalez, ob cit, pagina 180, tradugdo nossa

74 De alguma maneira ideia expressa em José L. Pérez de Ayala e Eusebio Gonzalez, ob cit, pagina 185

75 Afirmacdo do raciocinio do autor mencionado feita por Marciano Seabra de Godoi, Justi¢a, igualdade e direito tributdrio,
pagina 198

76 José L. Pérez de Ayala e Eusebio Gonzalez, ob cit, pagina 25, tradugdo nossa

77 José L. Pérez de Ayala e Eusebio Gonzalez, ob cit, pagina 181, tradugdo nossa
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Porém, apesar da centralidade do principio da capacidade contributiva e do método
principialista, estes ndo podem ser encarados como exclusivos e Unicos. Na verdade, ha
espago para o método conceptualista, como defende CALVO ORTEGA78.

Através deste método preconiza-se um importante papel para os conceitos na producao
legislativa fiscal, j& que “em primeiro lugar, as normas financeiras (tributarias,
orcamentais, etc.) regulam actos juridicos realizados por sujeitos de direito massivamente
e com caracter quase exclusivamente legal, o que obriga, e ao mesmo tempo permite, uma
conceitualizacdo muito extensa. Em segundo lugar, as normas juridicas a que nos
referimos autorizam uma discricionariedade administrativa muito limitada (sdo normas
vinculantes), o que obriga os poderes publicos produtores das mesmas a uma
determinacdo mais precisa e, em consequéncia, a uma maior utilizacio de
conceitos.”’9Todavia, ndo se pode incorrer no erro de sobrepor os conceitos juridico-
fiscais aos principios. Essa seria a subversdo completa do sistema fiscal e do proéprio
caminho para alcancar a justica fiscal, jA que os conceitos e o0 método conceptualista
surgem apenas como uma ferramenta juridica, auxiliar do legislador e da concretizacdo
dos principios. O trono pertence aos principios fiscais, nomeadamente a capacidade

contributiva, sendo que se algum conflito houver entre os dois prevalecera este Gltimo8o.

De toda esta construcdo ressalta que a especialidade da metodologia criativa do direito
fiscal decorre da sua esséncia, enquanto direito marcado pela necessidade de garantir os
direitos e interesses dos contribuintes contraposta a necessidade de o Estado se financiar,
é exigida pela sua finalidade, ja que a justica fiscal pressupde uma légica interior e prépria
da fiscalidade juridica, nomeadamente através da capacidade contributiva, e concretiza a
sede de qualidade, de técnica e de praticabilidade do ramo de direito em questido. Mais
uma vez ndo ha um corte com a metodologia juridica genérica, o que ha é o apelo a uma
metodologia adaptada em nome da concretizacdo da justica fiscal, e ai, o lugar de destaque
é ocupado pelo principio de ctpula, o principio da capacidade contributiva, porque, apesar
de nao ser o unico, é certo, é o que marca a diferenca do direito fiscal e, por isso, tem
naturalmente de embeber a producio legislativa respectiva, caso contrario a injustica, a

ineficiéncia e a ineficicia normativas seriam a realidade.

2. A especialidade APLICATIVA

78 R. Calvo Ortega, ob cit, pagina 39
79 R. Calvo Ortega, ob cit, pagina 39, tradugdo nossa
80 R, Calvo Ortega, ob cit, pagina 39
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Ao apelar-se a existéncia de uma especialidade aplicativa no direito fiscal atende-se a
problematica da interpretacao e da integracdo, cada uma com um simbolo especial em face

do direito globalmente considerado.

2.1. A especialidade da metodologia interpretativa

Actualmente, a doutrina fiscalista surge uniformemente a favor da inexisténcia de
especialidades interpretativas. Porém, se na altura da criacdo doutrinaria de GRIZIOTTI,
enquanto este defendia, como consequéncia da sua construcdo integrada do fenémeno
financeiro, a presenca de uma interpretacio funcional, autores como VANONI e BERLIRI
afugentavam qualquer tipo de especialidade interpretativa por defenderem a presenca de
um método unitario no direito fiscal®l. Se nos desprendermos da prévia questio
metodoldgica de que tratdmos no primeiro capitulo, somos conduzidos a afirmar que
ainda hoje a posicdo dos dois autores é a correcta, ndo havendo qualquer tipo de
especificidade no ambito interpretativo do direito fiscal. No entanto, a questdo é mais
complexa. Ndo basta afirmar que, pela existéncia da unidade sistematica do direito,
enquanto ciéncia globalmente considerada, em todos os ramos juridicos, e aqui, no que
nos interessa, no direito fiscal, ndo ha espaco para construgdes paralelas, seguindo todos
os saberes juridicos o trilho ji tracado anteriormente para a interpretacdo dos seus actos
legislativos. Se, no inicio do presente estudo, aderimos a uma base metodoldgica complexa,
assente no nucleo juridico, mas auxiliada por outros elementos externos essenciais a
correcta configuracdo do direito fiscal, dando especial relevo aos principios especificos
tributarios, entdo, ndo se pode deixar de atender a que essa op¢do metodolégica prévia
suscita, inevitavelmente, implicagdes na metodologia interpretativa. Em absoluto acordo
estamos com a doutrina maioritaria que afirma a aplicagdo dos métodos gerais da ciéncia
juridica também ao direito fiscal, todavia, ha que atender a que o método principialista,
enquanto instituto nevralgico do direito fiscal, traz consigo a preocupacio maxima

acerca da sua utilizacdo, surgindo na presente questdo como ferramenta hermenéuticas2.

Com a valorizacdo deste método principialista transporta-se para o direito fiscal a
possibilidade de realizar uma funcdo maxima do direito ji& que, como afirma GARCIA DE
ENTERRIA, os principios sdo “expressdo, desde logo, de uma justica material, mas
especificada tecnicamente em funcdo dos problemas juridicos concretos, e susceptiveis,

por conseguinte, de uma seguranca de funcionamento e manejo que se volatilizaria se o

81 Antonio Berliri, Principi di Diritto Tributario, volume primo, pagina 139 a 143; Ezio Vanoni, Opere Giuridiche, I: Natura e
interpretazione delle leggi tributarie.Altri studi di diritto finanziario, especialmente, paginal57 a 181
82 R, Calvo Ortega, ob cit, pagina 41
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tradicional lugar da lei pretendesse ser substituido por uma abstracta e indeterminada

invocacao da justica, ou da consciéncia moral, ou da discricionariedade do juiz.”83

Apesar de ndo ser um método exclusivo do direito fiscal, este ramo de direito comporta
um dos melhores campos para se atender ao método principialista, j4 que, como nos
informa CALVO ORTEGA84, através dele ndo s6 se da seguimento ao método utilizado na
criacdo legislativa, como se alcanca uma visdo global da norma a ser interpretada,
oferecendo desse modo uma sua melhor realizacio, além de que se esta a fundar a técnica
interpretativa em elementos estaveis, que alcancaram, em quase todos os ordenamentos
juridicos, valor constitucional, ja que foram incorporados na maioria das Constituicdes. As
justificacdes para a utilizacdo deste método e para a sua extrema importancia e
especificidade fiscal surgem quer porque a complexidade das normas e as suas constantes
alteracdes assumem um espaco muito extenso na realidade juridica fiscal, mas igualmente
porque os poderes de organizacdo e inspecc¢ao oferecidos a Administracdo Tributaria sdo
latissimos e também porque cada vez mais se assiste ao fendmeno de extensido das
situacdes geradoras da obrigacdo fiscal, cumulada com o aumento das situacdes
subjectivas passivasss. A presenca destas justificacoes declara a peculiaridade do método
principialista no direito fiscal, revelando a sua especificidade na metodologia

interpretativa.

Ainda na senda de Calvo Ortega, um outro aspecto é imprescindivel mencionar. Este autor
refere mais uma especialidade interpretativa na metodologia fiscal que é a importancia e
valoracao superiores do método historico e do método sistematico em face de outros
ramos juridicossé. Tal como nos outros ramos juridicos, 0 método interpretativo socorre-
se de uma variadissima gama de instrumentos que compde um ramalhete multicolor
composto quer pelo elemento gramatical, quer pelo légico, histérico, sistematico e pelo
teleoldgico, qualquer um deles em perfeita sincronia com os restantes. Mas devido a
evolucdo acelerada do direito fiscal, um espaco juridico onde as normas sdo suprimidas ou
alteradas constantemente, assemelhando-se a uma guerra intergalactica, a ponderacdo do
elemento historico/histérico-evolutivo assume uma importancia extrema, ja que, aliado ao
elemento sistematico, nos oferecera o qué, o porqué e o como, ou seja o sentido, a

finalidade e o alcance da norma, factores tao desejados por qualquer aplicador de direito.

83 Eduardo Garcia de Enterria citado por Eugenio Simon Acosta, ob cit, pagina 356, tradugdo nossa
84 R, Calvo Ortega, ob cit, pagina 41

85 R. Calvo Ortega, ob cit, pagina 120

86 R, Calvo Ortega, ob cit, pagina 119

Rita Calgada Pires 26
Faculdade de Direito da Universidade NOVA de Lisboa — Campus de Campolide 1099-032
Telefone: + 351 21 384 74 00 | rita.pires@fd.unl.pt



PIRES, RITA CALGADA. A PEDRA FILOSOFAL FISCAL. DA METODOLOGIA E DO METODO EM DIREITO FISCAL. IN REVISTA

FISCO, ANO XV, N.° 117/118, DEZEMBRO DE 2004, PAGINAS 71 A 109 - LISBOA: LEX — EDICOES JURIDICAS, LDA. ISSN:
0872-9506

No ambito do elemento histérico/histérico-evolutivo’, porque as normas fiscais sdo

talvez as normas mais instaveis do ordenamento juridico, o papel dos precedentes legais
assume especial relevo, visto que o vazio legislativo ndo é um bom companheiro
interpretativo mormente neste ramo juridico. Toda a reforma legislativa nasce de o
anterior instituto nio ser adequado, dai que para alcancar a esséncia da norma fiscal seja
importante o precedente legal e que este partilhe o lugar destacado com a occasio legis.
Como VANONI defendeu, apesar das circunstancias sociais corresponderem a uma ajuda
limitada para o intérprete em geral, no direito fiscal estas revestem-se de particular
importancia porque muito frequentemente as leis fiscais surgem de um impulso de
necessidades imediatas que tém de ser atendidas88. Mas também os trabalhos
preparatoérios ocupam espaco privilegiado no ambito interpretativo fiscal, uma vez que,
apesar de ndo deterem valor de interpretacdo auténtica, através deles permite-se decifrar
a mens legislatoris, atendendo ser necessario criar uma espécie de hierarquia no seu valor,
ja que este serd tanto maior quanto mais intensamente se detectar uma sua influéncia real

na formulacao legal®.

Em paralelo com o elemento histérico/histérico-evolutivo, o elemento sistematico assume

igualmente acrescida relevancia no campo interpretativo do direito fiscal. Como defende
PASTOR RIDRUEJO, na linha de pensamento de VANONI, o direito fiscal é “mais sistematico do
que o resto dos sectores juridicos porque, enquanto é dificil estabelecer critérios de
graduacdo e sistematizacio entre as diversas partes de um ordenamento, pode dizer-se
que ha parcelas nas quais a coeréncia entre os principios e o seu desenvolvimento, através
de distintas unidades ou elementos que o compdem, é muito mais forte, e nestes casos, o
direito tributario é quica um dos mais claros.”? Esta clareza sistematica advém, parece-
nos, da importancia extrema que ocupam os principios especificos do direito fiscal, em
consonancia com os outros principios enformadores da ordem juridica, que aglutinam a
organizacdo, estruturacdo e substancialidade necessarias a sistematizacdo. Desta
importancia revelada do elemento sistematico sobressai igualmente a presenca dos
elementos econdémicos, elementos esses que nos transportam para a questdo do realismo
econdémico no direito fiscal ou, se preferirmos, a problematica da interpretacdo econdmica.
A problematica da interpretacio econdmica nasce com a Reichabgabenordnung de

BECKER em 1919. No seu § 4 afirmava-se que “na interpretacdo da lei tributaria se deve

87 Expressdo designada por EUGENIO SIMON ACOSTA para apontar que o elemento histérico deve atender igualmente a sua
evolugdo, de modo a projectar uma imagem real do que se procura indagar, porquanto “a histéria da norma comeca antes da
sua promulgacdo e continua depois desta. A histéria compreende os antecedentes e a evolugdo posterior (método histdérico
em sentido estrito e método historico-evolutivo).” Ob cit, pagina 336, tradugdo nossa

88 Posicdo de VANONI apresentada por Eugenio Simon Acosta, ob cit, pagina 339

89 Eugeni Simon Acosta, ob cit, pdgina 338

90 Raciocinio exposto por Eugenio Simon Acosta, ob cit, pagina 343, tradugdo nossa
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considerar o seu escopo, o seu significado econémico e a evolucdo da situacao de facto.”! A
preocupacdo de embrenhar o significado econémico na hermenéutica fiscal surge da
impossibilidade de o intérprete fiscal negar a presenca da realidade econdémica nas
normas fiscais, visto a realidade observada pelo direito fiscal ter intimas ligacdes com o
fendmeno econdémico, ainda que esse fendmeno seja trabalhado de um ponto de vista
centralmente juridico, sendo imprescindivel, portanto, a busca do significado econdmico
subjacente. Esta problematica da consideracdo econémica revela, como defende AMATUCC]I,
“a evolucdo das normas juridicas segundo o seu sentido econdémico, i.e., o seu significado
dirigido a realidade econdmica, e exprime o primado da substincia sobre a forma
enquanto relevado por juristas que procederam na compreensdo intuitiva daquilo que é
econdmico, apoiados pela analise dedutiva e filologica.” 92

De acordo com TIPKE-LANGY3, o modo da consideracio econdémica encontra o seu
verdadeiro significado nos casos em que o legislador fiscal utiliza conceitos
jusprivatisticos, importando-os do direito civil. Encontra aqui o seu nucleo porque se
contrapdem dois universos: um, marcado pela construcio civilistica, juridicamente puro, e
outro, cunhado pela influéncia do econémico, ainda que juridicamente centralizado. Nos
termos da posi¢ao dos citados autores, “o principio ius civili scriptum est vigilantibus nao
opera no direito tributario. O modo de consideragdo econdmica estd ao servico da
individualizacdo regular da capacidade contributiva econémica e com isso ao servigo do
principio da igualdade.”?4 De uma tal contraposicdo poderia surgir, como surgiu, uma
defesa cega da reconstrucdo total e permanente, pelo direito fiscal, de todos os conceitos
importados do direito civil, defendendo-se uma correcgao geral dos conceitos recebidos de
outros ramos juridicos de modo a que estes se adequassem da melhor forma ao principio
da capacidade contributiva“%, mas posi¢cdes extremas ndo devem nunca ser as defendidas,
além de que, em nome da unidade da ordem juridica, ndo se justifica o derrube de aspectos
gerais, quando ndo existam fundamentos suficientemente validos para o fazer. Com este
raciocinio, o problema simplifica-se. Quando o legislador fiscal importa conceitos de
outros ramos de direito, em especial do direito privado, se nada afirma sobre qual o seu
sentido, em principio manter-se-4 o seu significado originario. Porém, apenas isto nio
basta. Porque existe efectivamente uma contraposicdo de objectos e perspectivas entre o
direito fiscal e o direito civil e porque os fins de ambos sdo diversificados (ndo se

estendendo o fim civil ao fiscal), ndo se devera recusar a avaliagio do fenémeno

91 Lerke Osterloh, loc cit, pagina 115, tradugdo e sublinhado nossos

92 Andrea Amatucci, loc cit, pdgina 581 e seguintes, tradu¢do nossa

93 Citados por Andrea Amatucci, loc cit, pAgina 581 e 582, nota de rodapé (8)
94 Andrea Amatucci, loc cit, pdgina 582, nota de rodapé (8), tradugdo nossa
9 Andrea Amatucci, loc cit, pdgina 587

Rita Calgada Pires 28
Faculdade de Direito da Universidade NOVA de Lisboa — Campus de Campolide 1099-032
Telefone: + 351 21 384 74 00 | rita.pires@fd.unl.pt



PIRES, RITA CALGADA. A PEDRA FILOSOFAL FISCAL. DA METODOLOGIA E DO METODO EM DIREITO FISCAL. IN REVISTA

FISCO, ANO XV, N.° 117/118, DEZEMBRO DE 2004, PAGINAS 71 A 109 - LISBOA: LEX — EDICOES JURIDICAS, LDA. ISSN:
0872-9506

econémico na metodologia interpretativa fiscalista. A questdo serd sempre resolvida no

plano interpretativo.

Na metodologia juridica geral apela-se muitas vezes ao principio da relatividade dos
conceitos juridicos% e esse € um principio que aqui suscitado demonstra a necessidade de
flexibilizar a rigidez interpretativa e admitir o afastamento dos conceitos originarios
quando existam verdadeiros dados indiciadores dessa necessidade, dado a unidade
juridica na formagdo conceptual implicar atender as finalidades de cada ramo de direito e
sobretudo exige maior conhecimento interdisciplinar e maior autonomia para cada ramo

juridico em si mesmo considerado?’.

A existéncia das especialidades fiscais, revelada na influéncia do fenémeno econémico,
demonstrada, designadamente, no principio da capacidade contributiva, faz com que essas
especialidades sejam os elementos delimitadores do afastamento do sentido original dos
conceitos importados, nomeadamente, do direito privado. Precisamente por este
raciocinio ser o raciocinio exigido, o legislador fiscal deu provas na lei de casos em que os
conceitos, apesar de criados e desenvolvidos no direito comum, quando aplicados ao
direito fiscal, porque o objecto econémico o exige, sdo adaptados e renascem com um
sentido diferente, afastando-se do direito civil?8. Esta capacidade e necessidade de
transformacido operada no seio do direito fiscal revelam em todo o seu esplendor a sua
autonomia e a presenca concreta de especificidades metodoldgicas, fenémenos esses

dignos de nota.

E claro que ao falar-se da necessidade de consideracio econémica na técnica
interpretativa fiscal se observa uma inspiracdo directa na interpretacdo teleoldgica®,
surgindo esta como trampolim propiciador da for¢a alcancada pelo dito realismo
econdmico, aqui defendido de modo mitigado, atento que apenas se afasta o significado

originario do conceito importado quando se justifique.

9 Lerke Osterloh, loc cit, paginas 124 e 125

97 Andrea Amatucci, loc cit, pdgina 580

98 A titulo de exemplo podemos mencionar, para efeitos do Imposto Municipal de SISA e IRS, uma promessa de compra e
venda poder ter a consequéncia de um verdadeiro contrato de compra e venda; outro caso é, para efeitos de IVA, a compra e
venda de bens incorpéreos ser tomada como prestagdo de servigos.

Também constitui exemplo legal de que o direito fiscal procura atingir o objecto econémico real o facto de no
artigo 382 da Lei Geral Tributéria (LGT) se estabelecer que negdcios juridicos ineficazes juridicamente para o direito civil
sejam negocios juridicos que produzem efeitos no dmbito da tributagdo.

O préprio artigo 112 da LGT, nos seus n® 2 e 3, apela a “substancia econémica dos factos tributarios”, actuando
esse apelo para os casos em que, como foi defendido, se vislumbre, ou na lei, ou no espirito do legislador ou do sistema, que a
importacgdo pura e simples nio se adequa a fung¢do exacta do direito fiscal.

99 Posi¢ao defendida por PAPIER e apresentada por Andrea Amatucci, loc cit, pdgina 589, nota de rodapé (14)
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Com esta problematica ndo se pode ainda confundi-la com a questdo da interpretacao
funcionalista. Esta técnica/método interpretativo, nascido com o integralismo e o método
sincrético de Griziotti, é aqui rejeitada nos termos em que se rejeita a construcdo da Escola
de Pavia, tal qual ela foi defendida. A causa maxima da recusa deste tipo de método
interpretativo deriva, fundamentalmente, da inseguranca juridica que causa, abrindo a
porta a arbitrariedade e a subjectividade excessival®0. Com ele todos os preceitos
normativos teriam de ser ajustados com base nos dados politicos, econémicos e técnicos, o

que quase seria uma abordagem paralela a Escola de Direito Livre101.

Delineadas as especificidades metodolégicas interpretativas de base ha ainda espago para
afastar alguns métodos anteriormente defendidos no campo do direito fiscal. Falamos das
questoes do in dubio contra fiscum, in dubio pro fisco e a interpretacao restritiva
decorrente da odiosa restringenda. Qualquer um dos agora mencionados métodos

assenta numa virtualidade negativa do direito fiscal.

Nos termos do in dubio contra fiscum, em qualquer caso de davida, deve o aplicador de
direito decidir sempre a favor do contribuinte. Esta técnica decorre de uma concepc¢ao do
direito fiscal como um direito excepcional, extremamente lesivo e em que o estar sujeito a
tributacdo era sinal de indignidade, como se interpretava em tempos idos de textos de
Modestino02, De facto, GONZALEZ e LEJEUNE asseguram que “a histéria dos sistemas
tributarios aparece intimamente ligada a existéncia de privilégios e imunidades fiscais, de
forma que o tributo ou se impunha aos vencidos ou bem que se exigia em funcdo da classe
social a que se pertencia”.193 ACOSTA afirma mesmo que, na época moderna, se procurou
dar continuidade a esta corrente interpretativa, fundando-a, quer no principio contratual
do favor debitoris (quem se obriga, obriga-se ao menos), quer na ideia de que, se existe
duvida, sera porque o Estado ndo provou o seu direito, o que teria necessariamente de

fazer para tributar104,

Préoxima da técnica acima mencionada, mas ainda assim diferente, encontra-se a
interpretacdo restritiva, fundada, também ela, na preocupacido da excepcionalidade e

restritividade do direito fiscal, j4 que este afectaria de forma intensa a liberdade e a

100 Eugénio Simon Acosta, ob cit, pagina 351; Andrea Amatucci, loc cit, pAgina 596
101 De algum modo, ideia presente em Andrea Amatucci, loc cit, pagina 596

102 Eugenio Simon Acosta, ob cit, pagina 348

103 Eusebio Gonzéalez e Ernesto Lejeune, ob cit, pagina 157, tradugdo nossa

10¢ Eugenio Simon Acosta, ob cit, pagina 348
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propriedade individual, cabendo ao aplicador desenvolver todos os esforcos para

restringir o sentido dos termos utilizados pelo legislador, jamais ampliando-0s105.

Em qualquer uma das apontadas técnicas visualiza-se uma ideia de direito fiscal e da sua
metodologia estranha ao que hoje é concebido. Quer a concretiza¢do do direito fiscal como
um ramo nao excepcional, quer a integra¢do da interpretacdo das leis fiscais no seio da
interpretacdo comum a todas as leis, afastam a possibilidade de admitir este tipo de
método interpretativo. Como ja foi tratado, o método interpretativo é, em primeira linha, o
mesmo que o de todas as outras leis, apresentando contudo especificidades metodologicas
que foram abordadas e que se incrustam no valor acrescentado dos elementos
histérico/histérico-evolutivo e sistematico, tal como na presenca fulcral do método

principialista que assume a sua maior vitalidade no espaco juridico da fiscalidade.

Se se recusa a possibilidade de interpretar de acordo com a interpretacio restritiva e com
a técnica in dubio contra fiscum, entdo, também facilmente se compreende que a recusa do
método in dubio pro fisco igualmente se impde. Aqui, ao contrario da primeira, o
contribuinte seria lesado, visto, em casos de duvida, contra ele dever ser interpretada a lei
fiscal. Segundo o que nos diz VANONI, um dos argumentos mais fortes utilizados para
justificar este método seria o facto de apenas assim se permitir assegurar a inexisténcia da
fuga aos impostos, como forma de ndo sobrecarregar mais os restantes contribuintes.
Todavia, o mesmo autor recusa a doutrina, afirmando que esta ndo projecta a correcta
funcdo do aplicador de direito. Sustenta que é ao legislador que cabe fazer leis que
combatam fenémenos de evasdo e que criem o espaco para a concretizacdo da justica fiscal
e ndo ao aplicador, esse apenas interpreta nos termos em que o legislador criou a lei, bem

ou mal106,

Para terminar a andlise das especialidades da metodologia interpretativa é necessario
apontar a importancia que as resolu¢des administrativas tém no Ambito da aplicagio

do direito fiscal.

Em mais nenhum ramo de direito se observa a extrema importancia pratica que os
instrumentos administrativos assumem no direito fiscal. Apesar de as resolucdes

administrativas carecerem de efeito vinculativo para o exterior, tendo apenas eficacia

105 Eugenio Simon Acosta, ob cit, pagina 353
106 Apresentagdo por Eugenio Simon Acosta, ob cit, pagina 349
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interna em relacdo a Administracao Fiscall07, quando transmitidas por circular, a realidade
revela que, além de deterem caracter organizativo, elas ocupam também espaco na funcio
interpretatival®8. A grande justificagio prende-se com o valor da seguranca juridica,
porquanto através delas, nomeadamente quando incluidas em circulares, os contribuintes
ficam a conhecer quais os critérios interpretativos do Fisco, facilitando a compreensao e o
manejamento adequado de uma tio elevada massa legislativa como ¢ a fiscall0. Trata-se,
no fundo, de fazer face aos fenémenos de multiplicacio e descentralizacdo da
Administracdo Fiscal, permitindo mais facilmente uma resolucio rapida e uniforme para
situagdes idénticas e sem particularidades juridicamente relevantes, procurando reduzir o
espaco de discricionariedade do Fisco, mas ndo elimina-lo, ja que esse espaco de escolha,

em caso de diferenciacao, tem de ser salvaguardado?10.

Diz-nos SALDANHA SANCHES que as orientacdes administrativas surgem como instrumento
de gestdo, tendo como objectivo reduzir a complexidade global do sistema fiscal, e
actuando como forma de programacio da actividade administrativa fiscal, conciliando a
criacdo normativa em termos hierarquicamente superiores com a responsabilizacio
necessaria a descentralizacdo operada na Administracido Fiscall!l, Como afirma o mesmo
autor!!2, apesar da auséncia de vinculacdo externa, a sua criacdo traduz-se na quase
certeza de que, em principio, a posicdo tomada pelo Fisco nio sera alterada no quadro dos
meios graciosos a que os particulares podem recorrer para refutar a posicio da
Administracdo Fiscal, mas sobretudo garante a presenca de um elemento dindmico na
interaccdo entre o Fisco e os contribuintes através da criacdo de um espaco de maior
seguranca juridica na decisdo privada, permitindo mais facilmente evitar o chamado risco
fiscal. Consegue-se através das resolucdes administrativas uma “estabilizacdo da aplica¢do
do Direito, aumentando a seguranca do contribuinte e evitando o recurso excessivo aos

tribunais.”113

Apesar desta importancia, a sua espécie de liberdade conformadora nio pode ser

ilimitada, existindo, por isso, barreiras limitativas da interpretacio administrativa das

107 Daf que SALDANHA SANCHES alerte para o especial cuidado a ter na relagdo das resolugdes administrativas com outros
instrumentos que sdo limitadas, considerando que a norma fiscal se relaciona, ndo com a resolu¢do administrativa, mas sim
com o facto, de modo directo e intransponivel. Deste apontamento resulta que da existéncia de uma circular nio resulta a
validagdo de um acto praticado pela Administracdo Fiscal que contenha vicios que essa circular possa tentar sanar, nem da
“ilegalidade” de uma circular resulta a ilegalidade de certo acto da Administracdo Fiscal. José Luis Saldanha Sanches, A
quantificagcdo da obrigagdo tributaria: deveres de cooperagdo, autoavaliagdo e avaliagdo administrativa, paginas 211 e 212

108 R. Calvo Ortega, ob cit, paginas 111 e 112

109 R. Calvo Ortega, ob cit, paginas 111 e 112

110 José Lufs Saldanha Sanches, ob cit, pagina 203

111 José Lufs Saldanha Sanches, ob cit, paginas 204 e 205

112 José Lufs Saldanha Sanches, ob cit, paginas 206 a 209

113 José Lufs Saldanha Sanches, ob cit, pagina 209
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normas fiscais. Essas limitac6es encontram-se na oportunidade que a Administracio Fiscal
tem para actuar através destes instrumentos. Caso esteja perante normas que tenham por
destinatarios os agentes administrativos fiscais, entdo a justificagdo para a sua existéncia
nasce da necessidade de evitar o aparecimento de interpretacdes, e por tal aplicacées,
desencontradas; caso sejam normas destinadas aos sujeitos passivos da relacdo juridica
tributaria, entdo, as resolucdes administrativas, actuando como instrumento de
comunicacdo entre as duas partes com os objectivos jd mencionados, fazem sentido
acontecer ou quando por obscuridade da lei, seja complexa a apreciacdo do preceito fiscal
- desde que s6 se clarifique qual o sentido mais viavel apenas do lado da Administracio

Fiscal -, ou quando em nome da essencialidade da lei se vislumbre essa necessidade!14,

2.2. A especialidade da metodologia integrativa

Neste dominio ndo se apresentam especialidades em termos positivos como foram
abordadas a propoésito do tratamento da especialidade da metodologia interpretativa. No
direito fiscal ndo existe mesmo uma qualquer especialidade nos métodos de integracio de
lacunas, existe sim é uma limitacdo especifica quanto a utilizacdo do mais comum dos
métodos, a analogia. Tal como no direito penal a analogia é por principio recusada, visto
nos encontrarmos no ambito de um direito que afecta a esfera juridica patrimonial dos
cidadaos, mas principalmente porque no direito fiscal o principio da legalidade assume
uma forte preponderancia e papel. E precisamente por o principio constitucional da
legalidade no direito fiscal exigir que os elementos essenciais do imposto estejam cobertos
por lei parlamentar que ndo se permite que nesses elementos o aplicador recorra a
analogia, porquanto se o fizesse levaria a que se aplicasse um imposto a um caso nio
previsto pela lei. Mas, além deste principio da legalidade fiscal, também o principio da
tipicidade, integrado no principio do Estado de Direito, preclude o apelo a analogia como
forma integrativa, uma vez que se esta perante uma tipicidade fechada. A metodologia
integrativa fica assim amputada da amplitude genérica com que é tratada nos outros
ramos de direito. Todavia, ha quem defenda a auséncia desta limitacio, tal como ha quem

defenda uma nao tdo grande limitagdo. Vejamos.

VANONI, autor classico do direito fiscal, integra uma corrente extremista ao afirmar que a

analogia é um método a utilizar na sua plenitude no ambito juridico-fiscal. Este autor

114 José Lufs Saldanha Sanches, ob cit, pagina 213 a 219

Rita Calgada Pires 33
Faculdade de Direito da Universidade NOVA de Lisboa — Campus de Campolide 1099-032
Telefone: + 351 21 384 74 00 | rita.pires@fd.unl.pt



PIRES, RITA CALGADA. A PEDRA FILOSOFAL FISCAL. DA METODOLOGIA E DO METODO EM DIREITO FISCAL. IN REVISTA

FISCO, ANO XV, N.° 117/118, DEZEMBRO DE 2004, PAGINAS 71 A 109 - LISBOA: LEX — EDICOES JURIDICAS, LDA. ISSN:
0872-9506

defende uma tal posicdo porque considera que o método analégico ndo implica qualquer
criacdo normativa no ordenamento juridico, antes comportando apenas e tdo s6 uma
verdadeira aplicacdo da lei existente!l5. Porém, tal como se recusa a outra posicdo
extremista de negar em absoluto a presenca da analogia relativamente a qualquer
regulacdo do direito fiscal, jA que este ndo constitui um corpo normativo odioso e
excepcional, repugnando qualquer acréscimo dos seus tentaculos, também se deve recusar
a posicdo apresentada, ou ndo houvesse o dever de atender ao principio da legalidade no

direito fiscal.

Uma outra corrente que comeca a tecer a sua teia, onde CASALTA NABAIS se enquadra, em
termos de doutrina portuguesa, e para além da tentacdo de admitir a analogia nos casos
nomeadamente de evasao fiscal, é aquela segundo a qual, ainda que salvaguardando por
principio os elementos essenciais da integracdo analdgica, se admite que esses mesmos
elementos essenciais fiquem sujeitos a analogia quando uma lei especificamente o preveja,
existindo aqui a procura de salvaguardar “uma adequada e equilibrada ponderacao dos
bens juridico-constitucionais em presenca. Bens juridicos sdo, de um lado, o principio da
legalidade fiscal, a exigir seguranca juridica e, de outro lado, o principio da igualdade fiscal,

areclamar justica e equidade.”116

Com discussdes doutrinarias como estas e com a limitacdo analdgica expressa na lei,
vislumbra-se que no direito fiscal o elemento integrativo analdgico estd limitado e

apresenta uma construcio limitativa prépria que nao é despicienda de apontar.

3. A especialidade CIENTIFICA: 0s esquemas de estudo proprios

Tal como em termos criativos e aplicativos o direito fiscal apresenta especialidades
capazes de revelar uma metodologia prépria, também no seu estudo, vulgo, criacdo
cientifica, encontramos especialidades reveladoras da sua autonomia, paralelas as suas
especificidades metodolégicas e derivadas delas.

No plano dogmatico, verificou-se um acompanhamento do plano metodolégico, ja que, ao
mesmo tempo que se contrariava a visdo integralista do direito financeiro de GRIZIOTTI,
através da formacdo da corrente da pureza do método do direito fiscal, no plano

estritamente dogmatico, porque se pretendia acompanhar a evolug¢do metodoldgica,

115 Ezio Vanoni, ob cit, pagina 299 e 302
116 José Casalta Nabais, ob cit, pagina 217
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procurou-se “a elaboracdo de um sistema de conceitos apoiados nas estruturas juridico-

privadas da relacdo obrigacional.”117

Tal como a pureza do método do direito fiscal se fundou na escola de direito publico alema
do século XIX, também a estruturacdo do estudo desta ciéncia juridica, como passo
paralelo e necessario a sua autonomia e reflexo da sua especialidade metodolégica, se
baseou nela para recorrer ao direito privado como o impulsionador dos esquemas
cientificos basicos da disciplina, nomeadamente aos conceitos de obrigacido e de relacido
juridica, elementos que constituem toda a base do direito fiscal enquanto ciéncia juridica.
Através desta criacdo. a relagdo tributaria ficou consagrada classicamente como uma
relacio de poder, assente numa concepc¢do autoritdria de tributo que defende que a
fundamentacgao juridica que habilita a tributacdo é precisamente a soberania estatal, o ius
imperii do Estado que forca a submissao e ao acatamento por parte dos seus contribuintes,

olhados, entdo, como subitos118,

Apesar de as vozes se ouvirem desde logol19apontando a insatisfacdo desta construcdo
impetuosa e impositora que apelava a construcdo dogmatica do direito fiscal como uma
relacdo juridica obrigacional de direito publico, ainda que as suas raizes fossem adaptadas
do direito privado, a verdade é que a relacdo juridica tributaria tomou o centro cientifico
do direito fiscal, sendo mesmo apelidada por SAINZ DE BUJANDA!20 como o arquétipo do
direito tributario. Porém, o passar do tempo foi revelando a incapacidade desta figura
isolada, ja que, ndo s6 surgia como contraditéria a presenca central de uma figura de
direito privado num ramo de direito publico (causas internas), como, em face do
desenvolvimento da doutrina juspublicista, natural seria a aproximacao do direito fiscal
dos institutos dos ramos de direito publico mais préximos (causas externas)12L.

Com a presenga das insuficiéncias do esquema da relacdo juridica fiscal, duas foram as
reaccdes cientificas: por um lado, aqueles que, embora ndo pretendendo abdicar da
construcao civilistica do direito fiscal assente na relacio juridica, aperceberam-se da sua
insuficiéncia para explicar o fendmeno fiscal como um todo além das posicoes
intersubjectivistas e enveredaram pela defesa da existéncia de uma relacdo juridica

tributaria complexa, de modo a abarcar maior nimero de realidades explicativas; por

117 Gabriel Casado Ollero, loc cit, pagina 357, tradugdo nossa

118 Gabriel Casado Ollero, loc cit, pagina 352 e 353. Para mais desenvolvimentos sobre esta forma classica de construir os
pilares do direito fiscal cfr. José Luis Pérez de Ayala, Potestad administrativa y relacion juridica (I): La concepcion de la
relacion tributaria como relacion de poder, in Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, Enero-Febrero, 1969,
pégina 9 e seguintes

119 Nomeadamente, Becker (1921), Hensel (1924), Mirbt (1926), Merk (1926), Nawiasky (1929), Ball (1927), Blumenstein
(1926 e 1928), como nos informa Gabriel Casado Ollero, loc cit, pagina 354

120 Citado por Gabriel Casado Ollero, loc cit, pagina 354

121 Gabriel Casado Ollero, loc cit, pdgina 362
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outro lado, aqueles que, recusando o privado no publico, que, recusando a posi¢io do
contribuinte como subdito, e que se apercebiam das virtualidades dos ramos de direito
publico paralelos, iniciaram o trilho dos esquemas procedimentalistas, i.e., buscaram no
desenvolvimento administrativo o esquema conceptual do procedimento como realidade
mais envolvente do que a relacional. Com esta contraposicio de posicées cientificas

nasceu a oposiciao da perspectiva estatica e a perspectiva dinamica.

De acordo com EUSEBIO GONZALEZ, “a perspectiva estatica do fendmeno tributario, ao
considerar o comportamento dos sujeitos num momento determinado, que se considera
paradigma e arquétipo dos restantes, ofereceu aos estudiosos desta disciplina, uma
contribuicdo inestimavel, uma visao fotografica, em seccdo, da realidade objecto de estudo,
centrando-se, como nio podia deixar de ser, no conceito e conteido da relacido juridica
tributaria de caracter obrigacional, i.e., na consideragdo de uma relacao intersubjectiva em
que face ao direito de crédito do ente impositor se coloca a obrigacdo tributaria do

contribuinte chamado a satisfazé-la.

0 enfoque dinamico, sem desconhecer o que de positivo hd na visdo anterior e sua
decisiva contribuicdo para o desenvolvimento deste ramo de direito, determina que a
mesma ¢ insuficiente como esquema explicativo da variada gama de situagdes em que
podem encontrar-se o ente impositor e o cidaddo por ocasido do pagamento dos tributos,
centrando o seu estudo no processo de formacgio e extincdo de todas as situag¢des juridicas
subjectivas nascidas da realizacdo do facto gerador, e ndo sé na obrigagdo tributaria e no

direito de crédito correspondente.”122

Apesar de na pratica a distingdo ndo afectar materialmente a estrutura¢do do tributo, ja
que esta discussdo surge como “instrumento assinalado pela doutrina para a
sistematizacdo tedrica das normas e dos factos fiscalmente relevantes”123, podendo mesmo
conduzir, como afirma BASCIU, ao risco de menosprezar a discussio e analise de problemas
fiscalmente relevantes, resultantes da observacio da lei fiscall24, também ndo podemos
descurar que a base da organizacdo do estudo da disciplina revela também que a
especialidade do ramo de direito surge igualmente nesta area!25, além de se dever atender

que ha uma relacdo intima entre as op¢des metodolégicas e as escolhas dogmaticas de

122 Eusebio Gonzalez Garcia, Los esquemas conceptuales del Derecho Tributario in Revista de Derecho Financiero y de
Hacienda Publica, nimero 114, Noviembre-Diciembre, pagina 1548, tradugdo e sublinhado nossos

123 Gabriel Casado Ollero, loc cit, pagina 384, tradugdo nossa

124 Gabriel Casado Ollero, loc cit, paginas 384 e 390

125 J4 que, apesar de recorrer a institutos de outros ramos de direito para construir a sua base dogmatica, adapta-os e
condiciona-os nos termos das suas especificidades.
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estudo de certa disciplina juridica. Essa relacdo alimenta a concretizacdo da autonomia e
revitaliza a metodologia especifica, atento que quem estuda o direito fiscal fa-lo com
método, e o aspecto dogmatico jamais é insensivel ao aspecto metodolégico, sdo no fundo
dois simbolos entrelacados da autonomia fiscal que se interceptam e influenciam entre si.

Por se realcar esta vertente de interdependéncia é relevante abordar esta problematica.

Porque existe esta ligacdo intima entre as op¢cdes metodoldgicas e as opcdes dogmaticas
recusa-se aqui qualquer visao unilateral quanto aos esquemas de estudo do direito fiscal.
Se anteriormente afirmdmos que, no plano metodoldgico, o direito fiscal deve assentar
numa método unitaria adaptado, receptiva dos elementos circundantes e marcada por
especificidades proprias, contraditério seria afirmar que apenas uma das solugdes
propostas por muita doutrina quanto aos esquemas de estudo seria a adequada. Vamos de
encontro a postura intelectual defendida hoje por varia doutrina estrangeira, uma posicao
doutrinaria de complemento e unido. Esta corrente ideolégica defende que a relacdo
existente entre as duas opc¢des possiveis para fundar a dogmatica fiscalista - relacdo
juridica ou procedimento tributario - ndo devem ser encaradas como formas alternativas,
excludentes uma da outra, mas sim como formas complementares, simbolos do
intercambio existente e preconizado pelo préprio contetido substantivo do direito fiscal.
Apelida-se fungibilidade a presenca desta flexibilidade e relatividade nos esquemas
conceituais do direito fiscal, i.e., “o intercambio dos esquemas juridicos de que pode valer-
se o legislador na elaboracdo da norma fiscal e na configuracdo das diferentes figuras
tributarias”126, Trata-se de afirmar que da avaliacdo global resulta a negacdo da existéncia
de um unico esquema conceptual e dogmatico que tenha realmente validade e eficacia
generalizadas e absolutas!??, reconhecendo, com FEDELE, “que o esquema procedimental (e
igualmente o obrigacional) ndo é mais que um entre muitos esquemas légico-juridicos que
o jurista pode utilizar para reconstruir e sistematizar o fendmeno tributario, mas nao pode
esgotar toda a complexa problematica que a dindmica do tributo contem.”128

Pretende-se abdicar da relacdo juridica tributaria como o centro exclusivo do plano
dogmatico do direito fiscal de forma a conseguir, como defende CASADO OLLERO, “erradicar

a hierarquizacido das situacdes juridico-subjectivas nascidas da actuacio da norma

fiscal!29, repudiando a estereotipada caracterizacdo de um contribuinte-devedor, portador,

126 Gabriel Casado Ollero, loc cit, pagina 349, tradugdo nossa

127 Gabriel Casado Ollero, loc cit, pdgina 379

128 Citacdo de Gabriel Casado Ollero, loc cit, pagina 381, tradugdo nossa

129 Com esta afirmacdo pretende o autor contrariar a posicdo de SAINZ BUJANDA que, apesar de defender uma visdo
integradora do direito tributario, continua a colocar a relagdo juridica fiscal no centro do exame da disciplina e evidencia,
segundo CASADO OLLERO, uma hierarquizagdo de categorias juridicas que ndo se compaginam com o objectivo integrador
pretendido, j4 que mais ndo seriam do que uma versdo actualizada da concepgdo classica da relagdo juridica tributaria.
Gabriel Casado Ollero, loc cit, pAgina 368 a 371
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em exclusivo, de obrigacdes e deveres fiscais [..], afastando, paralelamente, a
caracteriza¢do estereotipada de uma Administracao fiscal guardia do interesse publico, e
titular, em exclusivo, de situag¢des juridico-activas face a um contribuinte pronto a elidi-

las.”130

Esta opcdo passa pela congruéncia com a opcdo metodolégica e o impacto desta ultima
num plano substancial, ji que ndo s6 revela que se acompanha a escolha complementar
feita em sede da metodologia, recusando posi¢cdes radicais e unilaterais, como valoriza a
opcao do método principialista e o impacto que este tem no direito fiscal. Destacar os
principios e o seu impacto no direito fiscal, como foi apontado anteriormente, exige que,
no plano dogmatico, se aprecie a forca desses mesmos principios, procurando o seu
equilibrio e ndo a sua hierarquizacdo, especialmente com base no principio ja referenciado
e valorizado da capacidade contributiva. A defesa desta ideia afirma a importancia de que
“o que o jurista, ou o estudioso do Direito, pode instrumentar nido sdo os principios
informadores do ordenamento tributario - que concretizam os fins do Direito -, mas sim
0s mecanismos técnicos, por definicio instrumentais, para a efectiva realiza¢cdo daqueles.
Sao, pois, os meios (as técnicas) os que devem articular-se em fun¢do da sua melhor

contribuicdo para a actuagdo dos fins (os principios).”13!

Esta posicdo de fungibilidade é de igual modo revelada, ainda que partindo de uma
construcio diferente, na visdo dualista do contetido da norma fiscal, defendida por EUSEBIO
GONZALEZ, na senda de MICHELL Para estes autores a norma criadora do tributo apresenta
dois tipos de efeitos, “uns, chamados a ser considerados num plano estatico, centram-se no
estudo do facto tributavel, colocando em especial énfase a forma com que este recolhe
capacidades econémicas susceptiveis de imposicdo, com o objectivo de valorizar a
legitimidade do tributo. Outros, mais centrados no facto tributavel e na consideracao dos
seus efeitos juridicos, isto é, nas situacdes juridicas subjectivas criadas, permitem, tanto
uma analise estatica que fixe o conceito e contetido das situacdes subjectivas a examinar,
como, e sobretudo, o seu processo de formacgio e extingio, i.e.,, um estudo que sé pode ser

desenvolvido desde uma perspectiva dinamica.”132

O certo é que, com qualquer uma das opg¢des, o que se alcanca é materialmente o mesmo,
uma base dogmatica influenciada pela op¢dao metodolégica que assenta na virtualidade de

reconhecer a complexidade do fendmeno fiscal, abarcando a amplitude da base do seu

130 Gabriel Casado Ollero, loc cit, pagina 373, tradugdo e sublinhado nossos
131 Gabriel Casado Ollero, loc cit, pagina 386, tradugdo nossa
132 Eusebio Gonzalez Garcia, loc cit, pagina 1552, tradugdo nossa

Rita Calgada Pires 38
Faculdade de Direito da Universidade NOVA de Lisboa — Campus de Campolide 1099-032
Telefone: + 351 21 384 74 00 | rita.pires@fd.unl.pt



PIRES, RITA CALGADA. A PEDRA FILOSOFAL FISCAL. DA METODOLOGIA E DO METODO EM DIREITO FISCAL. IN REVISTA

FISCO, ANO XV, N.° 117/118, DEZEMBRO DE 2004, PAGINAS 71 A 109 - LISBOA: LEX — EDICOES JURIDICAS, LDA. ISSN:
0872-9506

estudo. Através desta visdo global e fungivel dos esquemas dogmatico-conceptualistas da
fiscalidade juridica da-se um passo seguro na revelacdo da especificidade fiscal e na
concordancia com a base metodolégica que lhe subjaz. Procura-se, no essencial, acentuar a
autonomia e reafirmar a capacidade metodolégica especifica de um ramo juridico que

toma contornos cada vez mais relevantes na sociedade global contemporanea.
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