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    2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA: ENTRELAÇAMENTO DO INSTITUTO DA BOA- FÉ AOS FUNDAMENTOS DA TRIBUTAÇÃO


    Alfa e ômega. Essa é a definição da relação entre a boa-fé e os fundamentos do Direito Tributário, tendo em vista que a primeira se apresenta como o indício da origem da ideia de respeito ao próximo e suas limitações, enquanto os últimos, como instrumentos de uma disciplina do direito, representam a concretização da essência da boa-fé nas relações jurídicas tributárias. Isto porque ao se identificarem sujeitos, obrigações, direitos e vínculo entre os primeiros, os fundamentos do Direito Tributário são direcionados à formação de uma relação jurídica, cujo objetivo é permitir que o complexo de direitos e deveres se direcionem ao objetivo macro: satisfação das necessidades sociais. Tal objetivo não poderia ser outro, afinal tem sua origem no ideal de sociedade, no qual prevalece a boa-fé como liga entre os integrantes desta.


    O contexto histórico que se passa a descrever apenas serve como introito de uma leitura filosófica, mas ao mesmo tempo atenta aos aspectos jurídicos que rodeiam o tema da boa-fé como fundamento da relação jurídica tributária. O transcorrer dos fatos, em verdade, demonstram que a essência nas relações sociais e humanas se pauta na consideração de respeito ao sujeito que se põe ao lado ou a frente ou atrás do outro, bem como da necessidade de se garantir a sobrevivência e a satisfação das necessidades por parte de um líder, representante ou mesmo o próprio Estado. Os fatos e o contexto histórico que se passam a relatar são pontos específicos na linha infinita do tempo, mas não menos importantes para a compreensão de que a todo o momento houve o entrelaçamento entre os institutos jurídicos do Direito Tributário e a boa-fé objetiva ou subjetiva, não importa a conceituação ou natureza nesse momento.


    De antemão, convida-se o leitor a questionar em primeiro o que representa ou como se conceitua a boa-fé, na sua genuína ideia, afinal servirá esse primeiro conceito como ponto de partida para compreender as próximas linhas deste capítulo. Por isso, recorre-se aos ensinamentos filosóficos nos seus primórdios, haja vista que não se trata de um conceito jurídico instituído no ordenamento de um Estado. Em verdade, trata-se, primeiramente, de uma ideia de perfeita relação entre seres humanos, tal qual pensada por Platão1 em seu mundo do Logos, bem como da ideia de ética desenvolvida por Aristóteles2. A referida ideia deve ser refletida no mundo material, tal como definiu Hermes Trismegisto3 na sua lei de correspondência: o que está em cima é como o que está embaixo; o que está dentro é como o que está fora. De forma mais simplista, para este primeiro contato, André Comte-Sponville assim define4:


    
      O que é a boa-fé? É um fato, que é psicológico, é uma virtude, que é moral. Como fato, é a conformidade dos atos e das palavras com a vida interior, ou desta consigo mesma. Como virtude, é o amor ou o respeito à verdade, e a única fé que vale.


      [...]


      É crença fiel, e fidelidade no que se crê. [...] É o que se chama de sinceridade (ou veracidade ou franqueza), e o contrário da mentira, da hipocrisia, da duplicidade, em suma, de todas as formas, privadas ou públicas, da má-fé. [...] Ser de boa-fé é não mentir nem ao outro nem a si. [...]Não há sinceridade absoluta, mas tampouco há amor ou justiça absolutos: isso não nos impede de tender a elas, de nos esforçar para alcançá-las, de às vezes nos aproximarmos delas um pouco. A boa fé é esse esforço, e esse esforço já é uma virtude.

    


    A ideia de boa-fé, em outras palavras, depende da existência de um ideal de ética e de moral e da existência do ser humano, que irá refletir em seu comportamento um pensamento, uma intenção ou um sentimento, atrelado ou não à boa-fé. Continua Comte-Sponville que a boa-fé se relaciona com a generosidade, a humildade, a coragem e a justiça, de forma que deve haver justiça nas relações comerciais, coragem no agir e pensar, humildade perante os demais sujeitos e generosidade com todos. Ressalta, no entanto, que não pode a boa-fé ser considerada um valor absoluto, de forma que, caso contrário, não seria boa, mas apenas a busca pela verdade de forma incondicional pode se revelar em mortífera e odiável. Ou seja, a boa-fé “não é um dever universal, e talvez não haja deveres absolutos, universais, incondicionais (portanto, nenhum dever, no sentido kantiano), mas apenas valores, mais ou menos elevados, mas apenas virtudes, mais ou menos preciosas, urgentes ou necessárias”5.


    A boa-fé se relaciona com a ética: é a boa-fé o instrumento de incorporação, realização ou efetivação da ética num ordenamento jurídico. A boa-fé se relaciona com a confiança, lealdade, à transparência, elementos necessários para a construção de relações jurídicas, instituídas pelo Estado, mais justas e solidárias, aproximadas da ética (das relações humanas)6. Como princípio, como valor ou como cláusula geral7, a boa-fé é vista como um instrumento que traz a possibilidade do equilíbrio entre bens jurídicos relevantes, tanto no âmbito da formulação das leis, de observação das leis pelo administrador público, assim como pela interpretação e ponderações realizadas pelo julgador, não se olvidando das garantias conquistadas pelo Estado Democrático de Direito8.


    A boa-fé, prevista no ordenamento jurídico9, concretiza também a moral, considerando-se esta como parte de seu conteúdo. A moral é atemporal, transcende os costumes, maneiras ou hábitos, bem como as virtudes em sentido estrito. Trata-se da distinção absoluta entre certo e errado, sendo concretizada pela avaliação de um comportamento como correto, pautado na boa-fé, aplicando-se uma sanção em caso de atuação diversa10. Ademais, a coerência também se vislumbra como critério de relação entre boa-fé e a moral: coerência entre o ser, sua intenção e as ações. Para Hannah Arendt, o ser humano, por possuir a capacidade de pensar, detém a consciência moral, pois pode sentir um incômodo ao realizar comportamentos contraditórios, fora da racionalidade11, desenvolvendo seu pensamento na fórmula kantiana do imperativo categórico12. Assim, “a boa-fé integra a consciência moral, na medida em que pressupõe a verdade consigo mesmo e com os outros, reconhecendo-se a boa-fé como virtude moral que rege nossas relações com a verdade”13. Assim, o aspecto moral da boa-fé garante a verdade consigo mesmo e o comportamento virtuoso dos sujeitos entre si. Mais que isso: como qualidade moral, transveste-se de verdade (subentendida na sinceridade e na honestidade) e de coerência, inerente à fidelidade à palavra dada e a manutenção do acordado14. Numa outra seara, Cláudia Lima Marques identifica que o elemento moral da boa-fé está na imposição da solidariedade, envolvendo a ideia de confiança e cooperação, justificando-se o agir com boa-fé, no seu aspecto moral, no princípio da solidariedade15.


    Porém, Cordeiro de Menezes considera que temas morais não estão vinculados à boa-fé. Em verdade, a boa-fé nas suas perspectivas (subjetiva e objetiva) estão atreladas à preocupação com a proteção da confiança e com a tutela das realidades materiais subjacentes, ou seja, materializando-se diante da existência de normas jurídicas que protegem os valores jurídicos. Também não corresponderia a moral como fundamento para o dever de agir de boa-fé, posto que este se dá por conta da necessidade do respeito aos fundamentos do ordenamento jurídico como a confiança e a materialidade das situações previstas em norma jurídica. É próprio do Direito tal tema quando se relaciona a boa-fé, de forma que a moral só causaria distorções, trazendo conceitos vagos e permitindo decisões arbitrárias16. No mesmo sentido reflete Karl Larenz, posto que sustenta a suficiência do sistema jurídico para aplicação da boa-fé, considerando que uma decisão pautada na boa-fé é uma solução determinável diante das consequências jurídicas postas no ordenamento jurídico para uma situação analisada17.


    A boa-fé se relaciona com a ética, haja vista que esta auxilia na construção do significado daquela. Tendo em vista que o padrão de um comportamento pautado na boa-fé remete a uma conduta proba, leal, honesta, devendo o sujeito realizar a valoração da sua conduta para que esta seja razoável18. Em outras palavras, a ética conduz a imposição de um comportamento pautado na boa-fé, é o elemento impulsionador da conduta de boa-fé. Tanto é que o próprio Menezes de Cordeiro reconhece que a boa-fé orienta o intérprete jurídico a identificar a injustiça e inexistência de ética numa decisão baseada nas regras previstas no ordenamento jurídico, de forma que o intérprete será orientador a criar uma solução mais satisfatória que estejam de acordo com o conteúdo ético de um caso19.


    A relação da ética com a boa-fé se vislumbra desde os gregos, quando estes desenvolveram os aspectos filosóficos sobre o tema da unicidade entre o direito, a moral e a religião. Os gregos construíram o método que permitia que o saber racional analisasse o comportamento humano e o que seria desejável para a manutenção da comunidade, posto que esta é duradoura, enquanto a vida do ser humano é efêmera. Assim, a conduta do ser humano deve ser voltada para a continuidade da comunidade, valorada por uma escala axiológica que supera os interesses pessoais, ou seja, deve ser uma conduta virtuosa20. A ação, então, é analisada com base num parâmetro objetivo e genérico, de virtude, corroborando para a formação de hábitos de firmeza, coerência e lealdade. O elemento ético da conduta, por sua vez, identifica-se diante de um agir virtuoso definido perante a dialética entre a razão e liberdade, com um fim individual compatível com os valores sociais numa realidade histórica. Ou seja, “o agir ético, então, é um ato de liberdade e inteligência, animado pela autodeterminação em vista do fim preponderante sobre todos os outros que é a autorrealização do ser no bem.21”. Considera-se, assim, o aspecto da ação e da finalidade da ação, devendo ambos serem voltados para o bem (a realidade perfeita ou perfeição real, no equilíbrio entre inteligência e prazer, na ação virtuosa). Quanto à boa-fé, esta corresponde a qualidade da ação duradoura com uma finalidade, é “ao mesmo tempo um fato psicológico e uma virtude moral, consistindo na conformidade dos atos e das palavras com a vida interior, no primeiro caso, e no amor e no respeito à verdade, como virtude”22.


    A concepção de ética atualmente também está atrelada a ideia de virtude como um comportamento impositivo e esperado, observando o modo tradicional do bom caráter, do modelo do homem probo, de acordo com as atitudes esperadas pela perspectiva de cada um. Atualmente, a virtude é denominada de valor pela Filosofia Contemporânea, sendo absorvida a referida ideia de valor pelo legislador com vistas a incutir hábitos bons nos cidadãos, percebendo-se a função promocional da ciência jurídica23. Ademais, é necessário compreender que as ideias de bem geral, mal e virtude que se vinculam à boa-fé devem estar presentes no Direito, haja vista que a existência da norma por si só e a mera subsunção ao fato não são suficientes para garantir a razoabilidade no convívio humano. Assim, não basta estar de boa-fé, mas deve-se agir de acordo com parâmetros de conduta de boa-fé, inspirados no homem probo, sob pena de ilicitude em cada caso concreto. E mais: a boa-fé inserida como princípio, ou cláusula geral ou conceito indeterminado auxilia na solução de conflitos através do uso da “razão prática, orientada pela lógica do razoável, no exercício da racionalidade com base em critérios para um julgamento racional”24 sem prejudicar a segurança jurídica.


    Diante desse panorama, conclui Mello Gonçalves que se busca afastar o aspecto moral da boa-fé, para que não haja o esvaziamento do significado e importância da boa-fé no campo do Direito, mas não se nega a importância da ética para a boa-fé ou para o Direito25. Considerando que fora ultrapassado o paradigma do individualismo pregado durante a Idade Média pelo ideal da importância da comunidade, do respeito e da colaboração com o outro, para satisfação ou o bem individual, vislumbra-se a substituição do primado da autonomia da vontade e da justiça identificada com a liberdade pela noção de justiça com equilíbrio e pelo respeito ao bem comum26. É uma nova perspectiva da boa-fé que reverbera efeitos no comportamento humano e na normatização deste comportamento.


    São diversos os sentidos da expressão boa-fé no ordenamento jurídico, tanto é que a legislação ora a considera como conceito indeterminado integrante de norma jurídica, ora como princípio, ora como standard de conduta, ora como regra de comportamento, ora referida no seu aspecto objetivo ou no seu aspecto subjetivo. Assim elenca os sentidos Judith Martins Costa27, mas considera a boa-fé como um instituto ou modelo jurídico28, ou seja, “estruturas normativas referidas às fontes de produção jurídica”, afinal o “significado e as eficácias do comportamento segundo a boa-fé não resultam de uma norma isolada, mas de uma estrutura normativa que articula, finalisticamente, normas provindas de mais de uma das fontes ou propor determinado entendimento”29. Ademais, é um modelo que impõe ações, condutas, vedações, sanções e não apenas recomendações ao intérprete do Direito, de forma que orienta legislador e julgador, com potencial jurisgênico30, produtor de normatividade, com consequências jurídicas em caso de desrespeito das normas pautadas no modelo da boa-fé.


    Considerando-se a boa-fé com tais características, permite-se aferir que sua importância para o sistema jurídico é basilar, resolutiva de conflito e constitutiva de direcionamento legal, ponto de interseção entre as diversas normas jurídicas, arriscando-se a afirmar que é onipresente e transcendental ao ordenamento jurídico. Para este ponto, recorre-se à metodologia adotada pelo físico quântico Amit Goswami sobre a ideia de compatibilidade entre o mundo material e o mundo invisível, diante da concepção monista idealista31, para compreender a ideia da transcendência da boa-fé em face do ordenamento jurídico e seus efeitos, posto que há uma necessidade de se transformar em palavras a abstração da ideia de boa-fé como elemento transcendente ao ordenamento jurídico, mas que perpetua por toda a história, intermediando o sentimento e o comportamento humano e as previsões legais32.


    Amit Goswami considera que a realidade ou a experiência em concreto é formada pela escolha da consciência em face das diversas possibilidades ou ideias em potência33. Traduzir a sua teoria para a relação da boa-fé com o direito corresponde a identificar que a boa-fé está para a potencialidade e as possibilidades, assim como escolha da consciência está para os operadores de direito (legislador, magistrados e executores da lei), enquanto a experiência concreta se identifica com os efeitos concretos provenientes das escolhas. Isso significa que a boa-fé transcende o próprio direito, mas é a materialização daquela a partir das escolhas conscientes dos operadores jurídicos. Ademais, a concepção monista idealista do referido autor justifica a consideração de que cidadão e Estado correspondem a uma única realidade, permitindo-se, inclusive, a existência do próprio Direito Público, oriundo da materialização da potencialidade da boa-fé em um duplo viés: boa-fé do cidadão perante o Estado, boa-fé do administrador perante o cidadão.


    Então, a boa-fé deve ser considerada como a potencialidade ou as possibilidades que darão fruto, através das escolhas dos operadores de direito, numa determinada época histórica, a normas e entendimentos jurisprudenciais, à concepção e à atuação do Estado. A história do desenvolvimento do direito condiciona o legislador, o julgador e o operador, identificando-se os valores de uma sociedade mediante a análise do comportamento daqueles sujeitos, que serão parâmetro e potencialidade para as próximas gerações ou para uma outra sociedade34. Dessa forma, necessário se faz garantir a memória de uma sociedade mediante a previsão em leis ou em decisões ou em comportamentos/costumes pautados na boa-fé ou com indícios de boa-fé para garantir que se efetive a potencialidade e continue se materializando não apenas numa localidade, mas de forma universal35. Ademais, não importa se se trata de uma sociedade pré-legal, proto-legal ou legal36; a boa-fé será sempre o ponto de interseção.


    As normas são provenientes das escolhas dos legitimados legisladores, materializando-se, no Direito Tributário brasileiro, nas normas constitucionais de conteúdo tributário, o Código Tributário Nacional, na legislação infraconstitucional específica de cada tributo, bem como os regulamentos, convênios e instruções normativas. Os entendimentos jurisprudenciais ou de órgãos administrativos julgadores são provenientes das possibilidades não destacadas nas normas e da subsunção pura e simples da norma ao fato, de forma que se tem a consideração de possibilidade ou potência de comportamento pautado na boa-fé previsto ou não em norma jurídica positivada. Isto se dá pelo fato de a boa-fé ser potencialidade, não precisando estar prevista em ordenamento jurídico, posto que seu conteúdo e efeitos são inerentes às relações humanas e às relações entre cidadão e Estado. Em outras palavras, seria possível apresentar a boa-fé como fundamento de uma transação tributária pautada no procedimento de mediação, para terminar um litígio tributário e satisfazer o crédito tributário, respeitando-se os limites legais e constitucionais quanto à matéria.


    A boa-fé no Direito Tributário está atrelada a uma questão de justiça quanto à justificativa da imposição de um tributo por parte de um Estado. Se possível identificar a ética e a moralidade no âmbito do conteúdo da boa-fé, assim como esta representa o novo paradigma da relação entre os cidadãos e o Estado, as normas tributárias e a jurisprudência sobre a matéria tributária passam a respeitá-la37. É dizer que tanto o legislador, como o administrador e o julgador devem observar a boa-fé com vistas a garantir a justiça fiscal.


    Por tais razões, passa-se a descrever como tem se desenvolvido o ordenamento jurídico em diversas civilizações, as influências dos valores morais e éticos de cada época, bem como a concepção da necessidade de se contribuir para o custeio de um grupo, sociedade ou Estado. Mediante a análise dos fatos e da história, da evolução da justificativa e legitimidade do conjunto de regras que se impõem perante um grupo social e das técnicas e teorias sobre a tributação, permite-se a compreensão de que sempre pairou no ar filosófico e jurídico a ideia de boa-fé, impulsionando e fundamentando a existência da relação jurídica tributária, na medida em que aquela estabelece a confiança necessária entre os sujeitos da relação, a moralidade e a segurança dos atos dos representantes e fundamenta os corolários principiológicos da relação jurídica tributária.


    2.1 Divindade e moral no direito e tributação na antiguidade


    O conceito de idade antiga ou antiguidade torna-se relevante neste momento, haja vista que a compreensão do desenvolvimento do pensamento humano, das teorias e do próprio Direito se apresenta de forma linear nos textos e livros para um melhor entendimento. Isso, no entanto, não significa afirmar que não houve diversas comunidades que se desenvolveram em momentos diversos, ou que não havia uma simultaneidade em relação aos questionamentos e ideias filosóficas e políticas que perpetravam as raízes e estruturas postas nas referidas comunidades ou sociedade.


    A ideia da linearidade na história e no desenvolvimento das concepções políticas e jurídicas é combatida pelo cientista político Francis Fukuyama, posto que afirma que a ordem política havia que ser conquistada em muitas partes do mundo, que a independência política para alguns países ainda havia de chegar, assim como o despontamento econômico, quando já havia em outros países estruturas políticas extremamente complexas. No entanto, ele identifica que há uma espécie de movimento de transição entre os estágios de uma comunidade e de uma sociedade, numa análise comparativa de tempo e espaço, mas com a permanência de um valor ou essência:


    
      Pensando nos desafios ao desenvolvimento político da Melanésia, comecei a me perguntar como qualquer sociedade fez a transição do nível tribal para o de Estado, como conseguiram os modernos direitos de propriedade evoluírem a partir dos consuetudinários e como os sistemas legais formais, que dependem, para que sejam respeitados, de uma terceira parte inexistente na Melanésia tradicional, se apresentaram pela primeira vez. Mas um pouco mais de reflexão levou-me a crer que talvez fosse presunção pensar que as sociedades modernas tivessem progredido além da Melanésia, uma vez que os Grandes Homens – isto é, os políticos que distribuem recursos aos parentes e partidários – estão por toda parte no mundo contemporâneo, inclusive no Congresso dos EUA. Se desenvolvimento político significasse movimento para além de relacionamentos patrimoniais e de políticas personalistas, também seria preciso explicar por que essas práticas sobreviveram em muitos lugares e por que sistemas aparentemente modernos muitas vezes reverteram para elas38.

    


    Reconhecendo-se a inexistência da linearidade no âmbito do desenvolvimento das políticas nos grupos sociais, bem como das suas estruturas organizacionais, surge a questão da divisão do tempo e sua classificação. Isto ocorre tendo em vista a necessidade de se estabelecer referenciais para o pesquisador, para que a sua hipótese seja validada ou rechaçada, mas contribua com o desenvolvimento das teorias e das leituras dos fatos e seus efeitos. Justificativa posta, adentra-se, então, na análise da tributação na antiguidade e na presença da boa-fé nas relações entre as pessoas e seus representantes.


    A Idade Antiga ou Antiguidade é o período histórico cujo marco inicial é o desenvolvimento da escrita, da transmissão de mensagens através de símbolos ou imagens, cerca de 4.000 (quatro mil) anos antes de Cristo, perpetuando-se até a queda do Império Romano do Ocidente, em 476 da Era Cristã39. Subdivide-se em antiguidade oriental e a clássica ou ocidental: a primeira inclui a história da civilização egípcia, mesopotâmica, hebreus, fenícios e persas; enquanto a segunda envolve gregos e romanos.


    No que se refere à antiguidade oriental, os povos que se situaram no norte da África e da Ásia se destacam quanto ao início da ideia de tributação.


    Na idade antiga, encontra-se como elementos importantes a serem considerados para identificar a ética e a moral na sociedade a importância dada à religião, o predomínio absoluto da tradição e absorção do indivíduo pela coletividade, desprezando-se os ofícios técnicos e a profissão mercantil40.


    Quanto à religião, esta correspondia ao laço que unia os entes da família, que estavam subordinados ao poder do sacerdote (normalmente um homem – dando origem à sociedade patriarcal), sendo tal modelo de organização transplantado para sociedade política antiga. Cabe ressaltar que todos os atos da vida civil eram praticados mediante a invocação dos deuses, de forma que tanto os sujeitos que residiam nas cidades assim como nos campos possuíam os mesmos deuses protetores e celebravam em comum o mesmo culto41. Embora se identifique o politeísmo como prevalecente no período antigo da história, caracterizando os diversos deuses com semelhanças aos seres humanos, há que se observar que havia povos, como os hebreus e os cristãos, que se dedicavam ao monoteísmo, considerando a transcendência absoluta da divindade. Nas sociedades politeístas, as religiões possuíam prescrições pautadas em rituais, mas não possuíam normas gerais de ética, fundadas em princípios, diferentemente do monoteísmo que pregava um critério absoluto, universal, único e inflexível ético para o julgamento das ações humanas (Deus é único e fonte legítima de justiça e do direito, permitindo a distinção entre o bem e o mal)42.


    A absorção do indivíduo pela coletividade se observa diante da partilha do poder social entre os indivíduos considerados cidadãos, absorvendo o sujeito e retirando a sua autonomia: o seu corpo pertencia à cidade, assim como a sua fortuna, bem como os dogmas e religião da cidade deviam ser seguidos e observados, sob pena de sanções43. Os cidadãos decidiam nas assembleias populares a guerra e paz, interpelavam, destituíam, julgavam, confiscavam, exilavam e condenavam, participavam ativamente ativa e constantemente do exercício do poder coletivo. Nos assuntos que eram apenas particulares, os participantes eram considerados escravos nas relações privadas, podendo serem banidos ou condenados à morte, indignos de ocupar um cargo público44.


    Quanto ao desprezo pelos ofícios mecânicos e pela profissão mercantil, consideram os antigos que os comerciantes eram pessoas que corrompiam os costumes, inimigas das virtudes, pois em nada tinham de natural, sendo resultado meramente de trocas (diferentemente da produção no campo voltada para o sustento da família), podendo as práticas comerciais serem praticadas apenas por estrangeiros ou particulares, mas não por cidadãos ou membros da aristocracia. Por outro lado, os sujeitos que se dedicavam às guerras e à agricultura mereciam as honras, mas somente os que não eram estrangeiros tinham direito à propriedade de terras rurais, de forma que estes foram forçados a desenvolver a atividade comercial. Cabe ressaltar que essa situação se perpetuou inclusive durante o período da Idade Média (com apoio inclusive da Igreja)45.


    Em relação à autoridade da tradição, esta se dá por conta da consideração da importância das tradições dos antepassados, valorizando os povos suas tradições em face das dos demais. Isso significa que valorizavam os costumes ancestrais que permitiam a elaboração de uma organização política ou de um conjunto de normas que possuíam uma conexão entre si e que deveriam ser respeitadas por novas leis que viessem a ser promulgadas. “Na verdade, a importância dos costumes em relação às leis escritas, na civilização greco-latina, mostra claramente a ausência de uma rígida separação entre a esfera da vida privada e a das atividades públicas”46, ou seja, “regras de moral, de religião, de boas maneiras ou de etiqueta, de um lado, e as normas legais, de outro, nunca se fez uma distinção nítida na antiguidade”47. Por isso, as leis eram consideradas como provenientes da vontade superior, pois fundada na tradição, possuindo caráter religioso, razão pela qual também não foram consideradas como forma de criação normativa, mas apenas publicação de antigas normas em vigor48. Assim, conclui Comparato que não havia distinção alguma entre religião, moral e direito49.


    O Direito arcaico surge a partir do tipo de sociedade que o gerou, havendo em cada organização social suas próprias regras, vivendo cada uma com autonomia em relação a outras, reconhecendo-se, no entanto, regras específicas para cada costume com possíveis semelhanças ou aproximações de um para outro sistema primitivo50. Se a sociedade era pautada na relação de parentesco, os laços de consanguinidade, as crenças e tradições influenciaram as regras jurídicas, “derivando das crenças religiosas universalmente admitidas na idade primitiva desses povos e exercendo domínio sobre as inteligências e sobre as vontades”51. Por conta do caráter religioso atribuído às regras que regiam a sociedade, as sanções eram rigorosas, repressoras e os sacerdotes legislavam, interpretavam e executavam a lei. Dessa forma, os sacerdotes garantiam o respeito às leis mediante o argumento de que teriam recebido as orientações dos deuses, bem como pelo receio do castigo dos deuses, considerando que o ilícito era uma conduta contrária à tradição, sendo uma infração ao que a divindade havia proclamado52. Ademais, as regras costumeiras eram respeitadas pelo fato de que também se consubstanciavam como obrigações consideradas como justas por uns e reconhecidas como um dever pelos outros, cujo cumprimento assegurava-se por um mecanismo de reciprocidade e publicidade inerente à estrutura da sociedade53. Ou seja, “a função principal do direito era limitar certas inclinações comuns, canalizar a dirigir os instintos humanos e impor uma conduta obrigatória não espontânea, assegurando um modo de cooperação baseada em concessões mútuas e em sacrifícios orientados para um fim comum”54.


    O direito era uma repetição de fórmulas (rituais), através de “atos simbólicos, das palavras sagradas, dos gestos solenes e da força dos rituais desejados”55, avançando para um período em que se impõe a força e a repetição dos costumes, reiterados por um longo período e publicamente aceitos, passados oralmente, identificados com a lei56. No entanto, com o surgimento das cidades, advento do comércio e da moeda, e a invenção da escrita e sua difusão57, houve a compilação dos costumes tradicionais, o que levou ao surgimento do Direito antigo com os primeiros códigos, como o de Hamurabi, o de Manu, o de Sólon e a Lei das XII Tábuas, permitindo que o direito fosse conservado de forma mais eficaz. Porém, “o direito antigo não diferenciava, na essência, a mescla de prescrições civis, religiosas e morais”58, sendo tal distinção realizada em tempos mais avançados, quando se passou a evolução das obrigações e deveres jurídicos inerentes a um status do sujeito na sociedade para obrigações e deveres jurídicos provenientes de uma relação contratual, dependente da vontade e autonomia das partes59.


    Na Mesopotâmia, tem-se uma geografia pautada na instabilidade das cheias dos rios que a limitavam, de forma que não se poderia considerar a formação de um culto a divindades e associá-las ao poder político, havendo fragmentação política, posto que reinava um monarca diferente em cada cidade da região. No entanto, quanto ao aspecto econômico, o solo era utilizado para plantio e os rios permitiam o crescimento do emprego da navegação como meio de transporte de mercadorias, porém a região da Mesopotâmia era carente de minerais e de condições favoráveis à drenagem e à contenção da vegetação desértica60. Quanto ao Direito, exigia-se um grau de abstração maior do que o simples costume ou tradição religiosa, sendo necessário um conjunto de leis escritas, com a estipulação de um tribunal ou juiz (nomeado pelo monarca) para solucionar as controvérsias, respeitado tal conjunto em toda a extensão do reino para o qual se destinava. Porém, o fundamento e justificação do Direito eram pautados nos princípios da revelação divina e não havia a responsabilidade pela decisão legislativa: no caso do Código de Hamurabi61, este surge diante da inspiração do Deus Samas, considerado o deus da justiça62.


    

    Em relação a questão econômica, observa-se que o Código de Hamurabi trazia normas a respeito da intervenção do monarca sobre a atividade privada, mediante delimitação de salários e preços63. Quanto à matéria tributária, o povo sumério definiu, conforme afirma Alfons Pausch, que o sujeito que pretendesse obter algum serviço de alguém deveria contribuir para tanto64. Isso significa que os sumérios iniciaram a concepção da necessidade de arrecadação, mas que estava atrelada a contribuição aos templos, posto que tais informações foram encontradas pelos arqueólogos em escrituras sagradas deste povo. Também se observa que houve cobrança de tributo em caso de guerras em face dos vencidos. Por fim, já por volta do ano de 2600 (dois mil e seiscentos) antes de Cristo, identifica-se a cobrança de tributos sobre os templos e palácios, representando uma espécie de cobrança de tributos sobre valores patrimoniais65.


    Outra civilização que salta aos olhos é o Egito com realizações humanas importantes por volta de 4000 (quatro mil) anos antes de Cristo, com vestígios deixados por meio da escrita hieroglífica. Caracterizou-se por ser uma civilização que se urbanizou, que adotou a escrita, havendo cultos a divindades e relação destas ao faraó (sendo este considerado o próprio deus do sol em pessoa), sendo consolidada uma monarquia unificada, com um poder central bastante definido e exercido por aquele. Quanto à economia, também vigorava a utilização do solo e o desenvolvimento da navegação e da agricultura e exploração de minerais66. O Direito deste povo era pautado na revelação divina, consagrando-se a aplicação da justiça por conta da figura de uma deusa denominada de Maat que detinha a lei e o poder que organizava as coisas no universo.


    Assim, a aplicação do Direito no Egito estava subordinada ao critério divino de justiça, cabendo ao faraó velar pelo princípio da justiça, posto que, por ser a divindade na terra, era ordenado com a responsabilidade de estabelecer a justiça, a paz, o equilíbrio e a solidariedade social e cósmica da sociedade terrena. Além disso, poderia o faraó designar funcionários especializados para a tarefa de decidir questões práticas, sendo magistrados, lançadores de impostos, fiscalizadores de pesos e medidas, sendo, além de um soberano na hierarquia política, um sacerdote da deusa Maat67. Por fim, estes sacerdotes eram depositários da chave hieroglífica dos oito livros de Thot, os sagrados livros das leis decretadas por Isis, cabendo a eles decidirem individualmente sobre questões de pequena monta nas províncias, e os mais notáveis se reuniam num grupo de trinta para formar um tribunal supremo e decidir sobre questões mais complexas68.


    As regras jurídicas vigentes no Egito se destinavam a regular as relações sociais, o casamento, a sucessão, a propriedade, os contratos. Os crimes, por sua vez, eram punidos com mutilações, penas de morte, escravidão, sendo a tortura utilizada como meio de obtenção de provas e instrução do processo, assim como juramento das partes aos oráculos dos deuses69. Em relação à parte tributária, já se tem a figura do contribuinte e o cumprimento da obrigação tributária com seu próprio corpo em caso de não pagamento da exação cobrada. Destaca-se, portanto, a acepção pessoal do tributo neste período, desenvolvendo-se a tributação como um preço da liberdade do sujeito, mesmo assim não se poderia identificar como sistema tributário, posto que rudimentar, assistemático e sem organização lógica estrutural de arrecadação70. Em verdade, os valores cobrados para garantir a liberdade do sujeito e sobre o trânsito no Nilo eram todos destinados ao custeio da vida esbanjadora dos faraós71.


    A civilização que se desenvolveu na China também merece destaque pelo sistema jurídico que elaborou, influenciado sempre pelo passado, pela religiosidade e por aspectos morais. “A cultura tradicional do extremo oriente sempre esteve alicerçada na confiança mútua proporcionada pelos ditames éticos”72 provenientes do confucionismo e o taoísmo, havendo a materialização dos preceitos em lei apenas no século XX73. A preponderância da moral e da lei alternavam-se no decorrer da história do território chinês, reconhecendo-se a moral por conta do confucionismo e a lei como arma para controlar os impulsos humanos74.


    Os registros das dinastias (Xia, Shang, Zhou e Qin) foram deixados em inscrições em ossos de oráculos usados para adivinhações, vasos de bronze e faixas de bambu utilizadas pelos funcionários das dinastias para registrar os assuntos de Estado, assim como se tem informações históricas diante das obras clássicas da literatura chinesa75. As pessoas e as terras eram patrimônio ou propriedades hereditárias, sem qualquer distinção entre o público e o privado, de forma que cada grupo de governante convocava exércitos, impunha os tributos que queriam e dispensava a justiça76.


    No entanto, as dinastias foram desaparecendo por conta de uniões das tribos para autodefesa e comércio, e por conta de guerras. Iniciou-se o processo de consolidação de um império pela dinastia Qin, de forma que se observou a consolidação progressiva de terras feudais77 em estados territoriais, a centralização do poder político e o crescimento da moderna administração impessoal, suprimindo a identificação de estratificações sociais por conta das relações de parentesco e de linhagem para que fosse instalada uma administração impessoal78. Foram criadas burocracias para cobrar impostos e ministrar leis, foram instituídos pesos e medidas uniformes, criou-se uma infraestrutura pública em relação a estradas, canais e sistemas de irrigação. Houve a democratização do exército, convocando-se os camponeses, bem como fora realizada uma reforma agrária em larga escala, promovendo-se a mobilidade social.


    A partir da unificação dos territórios para a formação do império da China, passou-se a cobrar tributos sobre as terras agrícolas e sobre as propriedades doadas aos camponeses. O governo reorganizou os campos do Estado e dos nobres, desvinculou os camponeses de seus senhores, construiu canais de irrigação e reestruturou casas rurais, instituindo novo tributo uniforme por conta de tais melhorias a ser pago pelos nobres e pelos camponeses79. Além disso, foi criado um imposto comunitário sobre todos os adultos do sexo masculino para o financiamento das guerras. Em verdade, “se uma família tivesse vários filhos homens, eles teriam que sair de casa quando completassem determinada idade, ou pagariam imposto em dobro”80, demonstrando que o intuito do Estado com as referidas exações tributárias era o custeio de guerras e do corpo administrativo da burocracia do governo do império chinês.


    Na China, durante o período das três dinastias, havia ritos de veneração a um ancestral comum da linhagem e tinham lugar no templo ancestral que abrigava as tabuletas inscritas com o seu nome. Os líderes da linhagem reforçavam sua autoridade mediante o controle dos rituais, e, para que houvesse a sua derrota, era necessário destruir os templos e matar todos os sujeitos, eliminando-se a descendência. No entanto, com a unificação do território chinês e com o desenvolvimento da administração pública pautada na promoção pelo mérito, outras estruturas políticas e morais foram favorecidas, de forma que fora criada e adotada uma ideologia para o governo, combatendo o confucionismo: o legalismo81.


    O confucionismo se pautava numa doutrina moral do Estado baseada no modelo de uma família. Dessa forma, as pessoas deviam respeito e obrigação perante seus pais, particularmente o pai, sendo o filho punido caso não houvesse o cuidado econômico para com aquele. Ademais, se houvesse um conflito entre o dever de um filho para com os pais e seus deveres com o Estado, o interesse do pai prevalecia em face do Estado. O confucionismo propusera tratar o indivíduo como ser moral e a ser cultivado por educação e aprendizado, de forma que o príncipe ou chefe de Estado deveria ser educado, moderado em relação a suas paixões e responsável perante o seu povo82.


    Os legalistas, por sua vez, eram progressistas e visavam a consolidação do poder político separada da concepção de família, buscando implantar um sistema de conjunto de recompensas e punições diretas. Pautava-se na centralização do Estado e vinculação das autoridades diretamente ao Estado, bem como favorecimento de autoridades mediante a análise de seu mérito. Ademais, buscavam tratar as pessoas como sujeitos egoístas que reagiam a incentivos positivos e negativos, de forma que se rompiam os elos familiares mediante a estipulação de uma nova base de ligação dos cidadãos ao Estado. As leis eram o que o chefe de Estado ditasse, sem representar um consenso das regras morais, mas apenas os interesses do governante83.


    O legalismo, no entanto, fora combatido pelos confucionistas que voltaram ao poder com a dinastia Han, voltando-se a ideia de que o poder deveria ser exercido no interesse do governado, mas as instituições administrativas criadas pelo legalismo permaneceram. A volta do confucionismo ao poder se deu de tal forma que, para que um sujeito adentrasse na administração burocrática do Estado chinês, havia a necessidade de se estudar os livros de Confúcio e compreender o idioma que se conhece atualmente como o mandarim84. A legitimidade dos governantes se dava diante da verificação da ordem moral, posto que eram criados com os valores morais corretos, demonstrando benevolência para com seu povo e respeito aos ideais morais, bem como respeito aos conselheiros de tradição e prestígio cultural.


    A tradição chinesa foi rompida com a República Popular Maoísta, mediante a adoção da doutrina marxista e do modelo soviético que alterou a estrutura de poder e estabeleceu novas, autocráticas e pragmáticas regras de legislação, mantendo-se as influências do confucionismo. Mesmo com a constitucionalização do sistema jurídico85, ainda se mantém o diálogo como instrumento soberano de gestão dos conflitos (mesmo que as partes possuam interesses antagônicos, são, em certa medida, complementares, como propõe a filosofia taoísta)86. Atualmente, o Direito na China é considerado como a última ratio para a solução de conflitos, posto que apenas atenua, mas não enfrenta e resolve o conflito87, havendo divisões das matérias88 e instituição de tribunais populares. “O Direito Chinês não pode ser visto apenas como uma instituição, do ponto de vista dogmático-positivista, pois convive com a moralidade confuciana, a dialética taoísta e o controle política exercido pelo regime marxista”89.


    A Índia teve seu processo de unificação de Estado semelhante ao da China, mediante a ocorrência de guerras, não tão numerosas, no primeiro milênio antes de Cristo, bem como imposição de administração hierárquica, em bases territoriais e não de parentesco. Nos primórdios, na era védica, o território era habitado por tribos lideradas por rajás que orientavam as tribos nas guerras e nos saques de outras tribos, mas não possuíam poderes ou autoridade para cobrar tributos90. As tribos eram orientadas por livros sagrados védicos e poemas épicos intitulados por Ramayana e Mahabharata91, que estipulavam regras sobre o casamento, o direito penal, regime comunista da propriedade rural, sendo imposto aos chefes das tribos decidir as questões (assumindo funções executivas e judiciárias)92.


    Com a divisão da sociedade em classes sociais, caracterizando-se o início da era brahmânica, separando a autoridade secular da religiosa, coube a esta última guardar as leis sagradas existentes antes da lei política, devendo o rei respeitar as primeiras que não foram escritas por ele próprio93. Houve o desenvolvimento da doutrina pautada num conjunto de valores e de uma estrutura social que estavam fora da política. Ademais, adotava-se o espiritualismo bramânico que gerava ideais não militares, posto que sugeria que a matança de seres vivos levava a consequências negativas para o carma. Em contrapartida, havia as religiões de protesto, como o jainismo e o budismo94.


    Passando-se a ter castas, estas limitaram o poder do Estado, sem permitir a unificação de sistema e nem o desenvolvimento de uma linguagem literária95. Também por conta das castas surgiu uma organização nas terras agrícolas com a exploração de uma classe subserviente, havendo, inclusive excedente na produção e alteração no conceito de rajá, sendo este o que detinha uma renda da terra ou de uma aldeia e legitimado pelos rituais dos sacerdotes. Dessa forma, surgiu a necessidade de se ter forças militares permanentes e controle político sobre qualquer território para que a classe subserviente não fugisse. Por conta desses gastos, as elites cobravam taxas altas dos camponeses, o Estado cobrava tributos em face de indivíduos, de terras, da produção, de aldeias ou dos governantes de territórios mais periféricos, pago com trabalho obrigatório ou com espécie96.


    O Direito na Índia na era brahmânica se consagra no Código de Manu, que estipulava regras referentes à administração interior e aos negócios exteriores, casos de guerra, tratados com outras nações e sobre impostos. Observam-se regras sobre a organização da família, sucessão, propriedade privada, contratos, crimes e punições, assim como sobre a organização jurídica nas mãos do rei97. Porém, o referido código trata muito mais de rituais, deveres de sacerdotes e de observância religiosas98.


    Em relação ao Direito hebraico, tem-se notícia da sua origem a partir da bíblia hebraica (velho testamento) ou Tanakh, constituindo-se um sistema único para o povo, mesmo no período dos doze reinos independentes de Israel e Judá. Ao lado da Tanakh, tem-se o Talmud, sendo este um registro da forma oral transmitida por Moisés aos sábios de sua geração e que, por vez, a transmitiram de geração em geração sem um registro escrito até o século II depois de Cristo, quando passaram a escrever num livro. Posteriormente, os registros do Talmud passaram a ser comentados por escolas rabínicas, gerando a Guemara da Palestina e a Mishna de Jerusalém, constituindo-se as ordens (capítulos) que tratam das diversas disciplinas jurídicas99. No Direito hebraico, aplicavam-se normas sagradas e normas profanas como se fossem uma única coisa, posto que entre ética, direito e prática ritual não havia diferenças. Seguiam a figura de um único Deus, Iahweh, que determinava normas imperativas de conduta e era o soberano absoluto do povo hebreu100.


    É válido afirmar que o Direito hebraico está descrito na Tanakh não de forma sistêmica, posto que as regras estão dispostas conforme os relatos do povo hebreu se sucedem, espalhadas ao longo do texto, tratando-se de regras de contratos, família, sucessões, crimes e punições. Porém, algo há que se compreender: a lei era resultado de um pacto entre Deus e uma nação, os dez mandamentos são provenientes de orientação divina, assim como há questões morais e jurídicas postas, o processo possuía caráter religioso, os reis e chefes de família desempenhavam funções religiosas e legais101. Dessa forma, tem-se que antes de se obedecer às regras pelo fato de existirem, o respeito se dá pela sua origem divina, tanto é que os acordos e promessas não escritos detinham uma base religiosa, sendo o juramento a forma mais comum de compromisso. Cabe ressaltar que o Direito hebraico inovou no campo ético: “estabeleceu os primeiros grandes padrões de conduta individual, que orientavam doravante as leis e códigos de todas as nações, bem como a fixação de uma responsabilidade individual e não mais exclusivamente familiar pela prática de atos danosos a outrem”102.


    Os hebreus são um povo semita que se estabeleceu e viveu no Oriente Médio, dando origem aos judeus e aos árabes103. Na era dos patriarcas, ainda nômades e pastoris, organizavam-se em clãs compostos por diferentes famílias, sendo de responsabilidade do líder do clã a resolução de assuntos internos e externos, havendo, inclusive, a responsabilização coletiva em que as ações de um indivíduo afetava o grupo como um todo. O líder do clã preenchia todas as funções públicas, de sacerdote, de líder militar, juiz nas questões legais internas e representante do clã perante outros clãs104. Nesta era, migraram para o Egito por volta de 1750 a. C, estabelecendo-se próximo ao Rio Nilo por conta da produção alimentícia, mas foram escravizados pelos egípcios, subordinando-se ao sistema político destes.


    Ao saírem do Egito, liderados por Moisés, dirigiram-se à região atualmente conhecida como Palestina. Moisés assumiu o papel de líder e de legislador, legitimado pela aliança realizada com Deus no Monte Sinai, iniciando-se o período conhecido como “juízes”, posto que os israelitas se dividiram em doze tribos, cada uma com um juiz para comandá-los militar, política e religiosamente, mas com obediência à Lei Comum pautada na tradição. Com a integração do sistema de clãs, formando uma estrutura política de nação, restringiu-se o poder do chefe da família e o poder absoluto do líder da tribo. Ademais, a função de sacerdote deixou de ser exercida pelo chefe do clã para ser realizada por uma classe de clérigos, denominada de Levitas e controlada por um sumo sacerdote descendente de Aarão. Criou-se um conselho de anciãos como uma instituição nacional e a confederação de tribos adquiriu a característica de organização militar105.


    Neste período, a arrecadação de tributos se dava mediante a entrega de alimentos produzidos pelo cultivo e pastoreio. Com o fim de diminuírem as avenças entre as tribos e vencerem os povos que também estavam na Palestina, os hebreus resolveram entregar o comando a um só rei106. Os primeiros reis foram escolhidos por um chamado divino para salvar Israel de um inimigo, mas a função do rei foi se tornando cada vez mais qualificada em razão da administração e manutenção de um exército, serviços de funcionários, organização da adoração religiosa e administração da justiça. Porém, o rei não possuía o status divino, mas era nomeado por Deus e eram seus intermediários, subordinando-se às leis dos sacerdotes (inspirados por Deus)107. “Isso não significa que Direito e religião eram a mesma coisa, mas que possuíam uma norma básica comum”108.


    

    O primeiro rei foi Saul, sucedido por Davi e depois Salomão. Promoveu a ideia de realizar e fez surgir um sentimento de união, consolidando a união entre as tribos do norte e do sul para promover a ideia e sentimento de nação. O rei Salomão realizou muitas obras, construiu templos, mas, para tanto, aumentava os impostos e retirava os camponeses da lavoura para ajudar nas construções. Além disso, o aumento de imposto se dava para custear a vida de luxo de toda a corte do rei e da sua família. O resultado disso foi a forte oposição da população em face do rei. Com a sua morte, os hebreus voltaram a se dividir em dez tribos (sendo a mais famosa a tribo de Judá), levando-os ao enfraquecimento militar, o que permitiu que fossem dominados por outras civilizações, como os assírios, babilônios, persas e romanos. Os referidos povos impuseram a sua forma de coleta de tributos e organização política e econômica sobre os judeus. Com a vitória dos romanos sobre os hebreus, tem o início do período de cativeiro em Babilônia, houve a diáspora que levou este povo a habitar diferentes partes das províncias romanas, passando a viver em pequenas comunidades que preservaram os fundamentais pontos de sua cultura e organização109. Somente em 539 antes de Cristo, mediante decreto de Ciro, os judeus retornaram a Jerusalém, mas passaram a ser governados pelos romanos.


    Já quanto à Antiguidade Ocidental, destacam-se as civilizações grega e romana. Estas desenvolveram seu próprio sistema jurídico, com regras de direito tributário ainda rudimentares, pautadas na identificação de um poder dominante que detinha os meios de produção de riqueza, como os serviços e as cessões de direitos, cabendo aos que detinham tal poder realizar a cobrança de tributos.


    O direito na Grécia se torna mais interessante e complexo diante do surgimento da pólis, principalmente em Atenas110, perpetuando até o surgimento dos reinos helenísticos. A necessidade de instituírem regras se deu diante do processo de colonização realizados pelos gregos com a fundação das “apokias”111, o que levou à dinamização do comércio e da indústria e ao contato com outros povos, bem como ao aparecimento da moeda e do alfabeto112. Isso permitiu que houvesse a alteração da classe dos patrícios (aristocracia) dominante da sociedade grega, bem como a codificação de leis e sua divulgação através de inscrições nos muros das cidades. Aos legisladores cabia compilar a tradição e os costumes, modificá-los e apresentar uma estrutura legal em forma de leis codificadas113. Muitas normas, no entanto, foram alteradas com a instituição da democracia em Atenas, sendo promulgada uma nova Constituição, com o fortalecimento das seguintes instituições: a assembleia do povo114, o conselho dos quinhentos115e os tribunais de Heliaia116. Por tal motivo tem-se que o direito público da Grécia é aplaudido, posto que representou o instrumento de transição entre o tipo patriarcal do oriente e o tipo de cidade que surgia sob a pressão de novas ideias, arriscando-se Martins Junior a afirmar que a Grécia instituiu a “individualidade e autonomia do direito público, separando-o do privado, firmando um novo modo de convivência civil e política, em que puderam medrar as noções de causa municipal, de causa nacional, de causa pública”117.


    O modelo de democracia fora estendido a outras cidades gregas, principalmente depois da confederação de Delfos118, e o Direito fora desenvolvido com base no modelo da retórica119, considerado como um capítulo da ética120, passando a ser escrito diante das exigências do povo quanto à segurança e à justiça desenvolvida pelos juízes (como forma de limitar a atuação das autoridades121, mas não para limitar o poder político absoluto dos magistrados e dos governantes). Esse modelo buscava garantir a felicidade plena de todos, posto que a função da pólis e das normas era garantir o bem de todos, permitindo-se que vivessem com justiça122. Por isso que Comparato conclui que, na Grécia, “direito e justiça são faces da mesma moeda, tendo o Estado o objetivo de garantir a todos a busca da felicidade, que outra coisa é senão a organização da justiça entre os homens”123.


    O Direito e a democracia na Grécia se fundamentavam no movimento filosófico que na civilização ocorria. Sócrates foi o primeiro que buscou definir as virtudes morais, de forma a exprimir a sua essência por meio de um modelo geral, ensinando aos jovens sempre a verdade e a responsabilidade pelos seus atos e omissões intencionais124. A questão da fórmula geral da ética era identificar o critério não variável ao infinito de apreciação do comportamento ético, posto que reconhecia que, no campo da ética, o ato de julgar supunha uma margem irredutível de variações na apreciação dos atos humanos, assim como havia incertezas que permitia delinear a verdade com um campo largo125. Por isso, buscou Platão identificar a realidade humana como uma cópia de um mundo ideal, de forma que o bom e o mau seriam arquétipos e ideias puras que permitiram um juízo ético puro126. Aristóteles, por sua vez, identifica que o bem, o bom e a felicidade de todos “como finalidade objetiva da ação humana, é tudo aquilo que apresenta valor para o homem”, de forma que participa da identificação dos conceitos a inteligência afetiva (axiologia)127. Ademais, Aristóteles defendia a finalidade da existência da polis como instrumento para garantir a felicidade a todos, ou melhor “a vida digna de homens livres, isto é, a participação comunitária nos bens essenciais ao bem-estar coletivo, segundo um princípio de igualdade proporcional: os que têm menos riqueza devem receber mais bens da comunidade”128. Quanto à questão da universalidade do justo, do bem e do bom, o mesmo filósofo identifica dois tipos de leis: a lei particular que cada povo estabelece para si num determinado período histórico, garantindo a felicidade de todos, e a lei comum, que está em conformidade com a natureza, sendo o conceito de justiça ou injustiça independente de qualquer acordo entre comunidades129.


    

    Ainda sobre o Direito, em razão do aumento das cidades com o consequente crescente número de conflitos refletindo a necessidade de introduzir meios para a solução pacífica destes, foram realizadas diversas reformas inicialmente para beneficiar a pólis e favorecer o controle do grupo que dominava a cidade, sendo posteriormente introduzidas normas para aumentar o poder do povo e efetivar a democracia130. Assim, houve a instituição de normas para controlar as atividades econômicas e a ideia de serviço político como obrigação de todo cidadão, sendo a escrita o instrumento para instituir o poder da cidade sobre os cidadãos, “em que o Estado, já suficientemente forte, impõe-se aos particulares e, prescindindo da voluntária submissão destes, impõe-lhes autoritariamente a sua solução para conflitos de interesses”131, buscando a resolução dos conflitos entre os cidadãos, aumentando o alcance e eficiência do sistema judiciário em Atenas.


    Na Grécia, identifica-se um imposto de renda progressivo e um outro cobrado sobre o patrimônio, com a identificação de um prestígio da classe dominante com a concessão de isenção, diferenciando-se dos demais sujeitos que pagavam tributos ordinários e dos estrangeiros que pagavam tributos para sua proteção. Ademais, as pessoas livres que estavam ligadas a terra também estavam sujeitas ao Estado e, por conta disso, deviam pagar impostos sobre o patrimônio e prestavam serviço militar quando requisitadas132. Inclusive, observava-se o aumento do valor do tributo sobre o patrimônio pessoal dos cidadãos e dos estrangeiros nos casos de guerra, distribuídos de forma racional conforme as categorias sociais, demonstrando um indício do que se tem por hoje por progressividade, desvinculada da ideia de capacidade contributiva ou de isonomia. No entanto, o povo passou a resistir ao serviço militar, cabendo ao governo instituir o soldo em Atenas para atrair soldados para a função de defesa do Estado, criando-se, aí, a necessidade de se arrecadar um tributo para satisfazer os custos do benefício da cidadania133.


    

    Havia uma tributação indireta sobre o consumo, na forma de impostos sobre a exportação e importação e sobre as vendas e circulação de mercadoria (denominado de “imposto de mercado”), cobrados pelo Estado e em parte pelo exército. Cabe ressaltar que houve um desenvolvimento de formas de consumo na fase industrial-mercantil de Atenas e em outros Estados helênicos134, provocando o aumento da tributação sobre tais operações, inclusive passou-se a cobrar tributo para que o sujeito adquirisse o direito de mercancia na região. Além disso, observa-se que houve a formação de uma administração pública nas cidades gregas que permitiram o desenvolvimento socioeconômico e a arrecadação eficiente de tributos. Em relação a esta, tem-se a criação da figura do autolançamento de tributos e o estabelecimento de reduções na tributação de determinados estrangeiros, soldados e produtos de guerra e integrantes da nobreza135. Ou seja, “a condição social servia desde aquela época como referência para gravar esse ou aquele grupo com tributos sobre toda a sorte de expressão de riqueza”136.


    Malgrado o desenvolvimento de uma estrutura que permitisse a arrecadação eficiente e com designação de sujeitos para a cobrança de tributos, há notícias de evasão fiscal em relação aos tributos indiretos na Grécia. Isto se dava em razão da quantidade de benefícios concedidos para determinados sujeitos comerciantes em razão da sua particularidade (o fato de não ser estrangeiro era um diferenciador para a concessão da isenção), bem como por conta da multiplicidade de agentes arrecadadores, com a terceirização da arrecadação para os soldados (estrategos), resultando corrupção, desvios e disputas pelo poder de tributar137.


    Merece destaque o tributo cobrado sobre os estrangeiros para sua proteção, de forma individual, mas com isenções curiosas: as viúvas eram isentas, assim também eram as mulheres que tinham um filho homem. Tal fato significa que havia uma predileção em favor dos homens em face das mulheres estrangeiras. Sobre a arrecadação deste tributo, esta era realizada pelo agente aduaneiro que também possuía a competência para registrar o pagamento do tributo de proteção138.


    Há que se destacar o fato de que cada cidade grega possuía sua administração, bem como seus próprios agentes fiscais responsáveis por avaliar a riqueza e fixar os tributos. Essa fixação poderia ser objeto de contestação perante os tribunais de Heliaia, mas se fosse fixada de forma definitiva valeria por um determinado período e seu recolhimento seria fiscalizado rigorosamente.


    Por fim, porém não menos interessante é o fato de que as cidades ao redor de Atenas deviam recolher tributos a seu favor, posto que havia uma relação de dominação com as demais cidades139. Tal cobrança diferencia a situação de Atenas das federações modernas adotadas, haja vista que a regra nestas é de que não haja cobrança de tributos um dos outros, justificando-se pelo movimento centrípeto de unidade jurisdicional. No entanto, o fato de se prever a tributação ou a isenção condicionada a pactos, entre jurisdições ou autonomias políticas demonstra que havia elementos de um sistema tributário organizado140.


    No caso da antiga Inglaterra, tem-se a predominância dos celtas, que desconheciam a escrita, razão pela qual não se tem registro documental deste período. Vivam em agrupamentos assentados como tribos, sem qualquer identidade nacional ou liderança única militar141. As regras que vigiam nas tribos eram provenientes de decisões particulares sem laço aparente e de regras costumeiras, sem qualquer ordem ou método142, compiladas por legistas oficiais ou titulados143, mas possuíam uma similitude com os usos jurídicos da Índia bramânicas144.


    

    Os chefes das tribos célticas arrecadavam contribuições de seus súditos, como é o caso do tributo sobre as lareiras das casas (“fumage”) e realizavam expropriação de terras provenientes das tribos vencidas nas guerras. A tributação era criada e estabelecida por uma assembleia de sábios, denominada de “witena-gemol”, de forma que a legitimidade do tributo, do poder de tributar e o tributo como forma de dominação era pautada nas decisões de referidos sábios. A arrecadação das exações fiscais se dava pelos coletores de impostos denominados de “house-carle”, que também eram responsáveis pela segurança no transporte dos valores cobrados e fiscalização dos contribuintes145.


    Vistos os principais pontos da tributação prevista e instituída na Grécia da Antiguidade e da Inglaterra da Antiguidade, destaca-se a civilização de Roma como civilização proeminente do período. Até as presentes linhas, o que se tem é que houve a evolução do conceito de liderança nas comunidades e povos destacados, bem como presença de necessidades particulares, elaboração de regras pautadas na moral e nos preceitos religiosos, realização de construções tais como fortificações, aquedutos, estradas, pontes e outras estruturas de sobrevivência. Para que os líderes, reis, rajas ou faraós pudessem realizar tais feitos, havia a necessidade de providenciar uma retribuição social. A sistemática de arrecadação, portanto, desenvolve-se diante de tal desenvolvimento das comunidades e dos povos, mas os modelos de tributação e de arrecadação que prevaleceram ao longo dos séculos, sendo inclusive transpostos para outras regiões, foram o grego e o romano. Foram principiantes na identificação da necessidade de se cobrar da população algum valor para os serviços a seu favor serem custeados, bem como na designação de agentes encarregados de arrecadar os tributos de forma institucionalizada (mediante uma decisão de um órgão ou autoridade reconhecida pelo grupo social)146.


    2.2 Legado romano jurídico e a tributação


    Na Antiguidade também se identifica um grande celeiro de ideias, concepções e estruturas que deixou seu legado até os dias atuais, conforme se depreende da análise da organização dos Estados e de seus ordenamentos jurídicos respectivos. Roma foi formada não apenas sob a influência do povo da região do Lácio, mas recebeu contribuição cultural e organizacional das tribos, cidades e povos que dominava ao longo de suas empreitadas expansionistas territoriais. Ademais, a expansão e continuidade da civilização romana em suas fases147se deu em virtude da forma de administração do território e do respeito às diferenças culturais dos povos que passaram a compô-la, mas sua queda se deu pela disputa de poder travada entre generais e o senado, bem como diante das invasões de bárbaros (não romanos) sobre o território do império em 476 depois de Cristo.


    O Direito romano148 fora influenciado pela produção escravagista nas propriedades apropriadas pela aristocracia patrícia, que dominava as classes pobres e livres dos plebeus, clientes e a dos escravos. Em outras palavras, Roma se caracteriza por ser uma sociedade desigual, do exercício exacerbado do poder patriarcal havendo a necessidade de se elaborar instituições políticas e jurídicas sui generis com o fim de se ter o controle social, pautadas num universo cultural constituído por uma religião, uma moral e filosofia típicas desta civilização149.


    Em Roma, fora desenvolvido o Direito representando os costumes romanos e sua ligação com a moral vigente, possuindo a forma de direito material e instrumental, beneficiando os mais fortes em face da existência da desigualdade na sociedade. Não havia coação pública organizada capaz de impor a sanção em caso de descumprimento das regras ou das decisões judiciais, cabendo às partes depender de poder militar para obter êxito na iniciativa de um processo para averiguar a responsabilidade de um sujeito150. Observa-se, inclusive, a influência do estoicismo, em razão do permanente estado de guerra e decadência das formas tradicionais de organização política.


    O estoicismo se caracteriza por exaltar a natureza como grande ordem universal, sendo, pois, o “princípio racional que organiza dialeticamente as ideias, estabelece a estrutura do mundo sensível e dirige as ações humanas, estabelecendo as leis do pensamento, do mundo físico e da vida ética”151, de forma que viver virtuosamente corresponderia viver conforme a regra de vida própria de cada um, longe das paixões e em busca da tranquilidade da alma, pois cada homem se insere na ordem do cosmos, havendo uma unidade de ser e de gênero humano152. Esses ideais foram levados a Roma, mas com uma aplicação voltada à garantia da permanência da civilização, sendo modulados, portanto. Em relação ao viver conforme a natureza, identifica-se que o sujeito seria virtuoso se os seus interesses particulares fossem direcionados a servir aos interesses gerais da coletividade. Quanto ao princípio racional que organiza tudo e estabelece as leis, tem-se a identificação da lei natural que está acima dos costumes e das leis dos povos, é a expressão da razão e da justiça. E só haveria uma única lei que manteria unida a comunidade de todos os homens (inclusive os estrangeiros), pautada na consciência ética com que os seres humanos foram dotados pela própria natureza, caracterizando o universalismo da lei153. O estoicismo influenciou o direito romano quanto a ideia de justiça, prudência, moderação: a justiça corresponderia à tendência natural do indivíduo em viver em harmonia com a humanidade; a prudência seria a disposição do sujeito em descobrir a verdade e cumprir os deveres morais; a moderação ou a razoabilidade se traduz no respeito à dignidade própria e à dos homens154.


    Quanto ao desenvolvimento do Direito romano em relação às fases da civilização, na fase da Monarquia Romana surgem instituições político-jurídicas vinculadas ao modelo de um Estado Teocrático, assumindo o cargo de rei um caráter de magistratura vitalícia, sendo ao mesmo tempo chefe político, jurídico, religioso e militar. No entanto, havia cargos auxiliares ao rei, como os assessores militares, encarregados de custódia da cidade, outros com funções judiciárias e com funções religiosas, funcionando o Senado como espécie de conselho do rei (convocado pelo rei e a este subordinado, com função consultiva). Neste período, o direito era essencialmente costumeiro, e a jurisprudência era monopolizada pelos pontífices, aplicados apenas aos cidadãos romanos - por isso denominado de jus civile155. Não havia uma nítida diferenciação entre o Direito e a religião, pois eram os sacerdotes que conheciam as formas e rituais de interpretação da lei, sendo o Direito uma das faces da religião156. Assim relata Martins Junior:


    
      Em Roma, como na Grécia, encontramos as velhas crenças arcaicas sobre a morte e a alma, e como consequência o culto dos mortos, o uso do fogo sagrado, a religião doméstica, a família como instituição religiosa ao mesmo tempo que política; encontramos também as cúrias, equivalente das phratrias, as tribus e pôr fim a cidade – associação político religiosa de ordem superior, confederação de tribus que por sua vez eram confederações de cúrias, como estas eram de famílias. A gens, o patriciado, a clientella, a escravidão, são institutos greco-romanos igualmente.


      Dadas essas condições geraes, é fácil compreender que o primitivo direito privado dos romanos foi, semelhantemente ao dos gregos, um direito de caráter teológico, e sagrado fundado sobre o culto dos mortos e a organização religiosa da família157.

    


    Ademais, os magistrados patrícios julgavam segundo as tradições que apenas eles conheciam e aplicavam, situação que levou a plebe a pleitear a elaboração de leis escritas. Somente os patrícios gozavam dos direitos civis e políticos, assim como tinham a obrigação de pagar os impostos e prestar serviço militar158.


    No período da República, a magistratura passou a ser exercida por dois cônsules, que julgavam, comandavam o exército, velavam pela segurança pública, recenseamento da população, administravam a justiça criminal, geriam as finanças e aplicavam o direito civil romano aos romanos e aos estrangeiros e desenvolviam o direito prático dos pretores159. Neste período, a magistratura romana se caracterizava por ser temporária, colegiada, gratuita e irresponsável160. Surge também a Lei de XII tábuas, que fora constituída por magistrados encarregados de pesquisar a Magna Grécia e as leis de Sólon, proporcionado a criação de um código escrito de leis romanas161.


    Já na era do Império, a passagem para este se deu de forma progressiva diante do progresso econômico, dificuldades sociais e vastas conquistas do exército romano, posto que tais circunstâncias desencadearam a centralização de todos os poderes nos generais, em especial Octávio, recebendo do Senado o título de Augusto, mas mantendo as instituições da República. O imperador criou a instituição do “imperium proconsular” e o poder do “tribunato vitalício”, foi proclamado como imperador e não estava vinculado nem limitado a lei, agindo como um monarca absoluto fora da cidade de Roma162. Ademais, o direito passava a ser aplicado a todos os povos dominados, caracterizando jus gentium, mas sobrevivendo o jus civile para os cidadãos romanos. Imperioso ressaltar


    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    2.3 Público, privado, direito canônico e o dízimo


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      

      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    
      

      
    


    

    

    

    

    

    

    2.4 Crises, razão e tributação no processo de estatização


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    2.5 Mundo moderno, codificação e tributação no século XVIII


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    
      

      
    


    

    
      
    


    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    2.6 Consequências do século das luzes, unificação, federalização sistêmica e evolução da teoria da tributação


    

    
      
    


    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      

      

      
    


    

    

    

    

    

    

    

    2.7 Em busca da justiça social no sistema tributário
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