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repelir a invasfo da sua propria esfera juridica pelo do cre-
dor (211).

Sob éste aspecto, ndo hé duvida que o devedor de impdsto
¢ menos livre que o ndo-devedor porquanto deve pagar o impos-
to ou, como diz CARNELUTTI, deve tolerar que o Estado exija déle
o impdsto. Mas a menor liberdade a que se refere esta afirma-
tiva evidentemente nfo significa sdmente que, em virtude de
uma causa iddnea, surgiu em concreto, a cargo do sujeito, um
vinculo que o obriga a um determinado comportamento nega-
tivo ou positivo, sem que por isso a esfera da sua capacidade
juridica seja substancialmente alterada.

Sm direito positivo, a objecdo é apresentada de maneira
mais concreta quando se diz que o tributo restringe og direitos
patrimoniais do individuo e limita a sua liberdade, porquanto
the impde determinadas obrigacdes.

Naquilo que se refere & afirmativa de que o tributo cons-
titui uma limitacdo do direito de propriedade, observa-se que o
tributo aparece no ordenamento positivo como uma obrigacio
pessoal, que surge a favor do Bstado e a cargo do individuo
gue se encontre nas condigbes previstas nas leis tributérias.
Basta portanto, para excluir o tributo dentre limitagdes im-
postas pelo direito publico & propriedade, o fato de que o tri-
buto ndo grava os bens, mas vincula o individuo.

E’ com efeito errdneo colocar o tributo no mesmo plano do
direito de desapropriacdo por utilidade plblica, ou das servi-
ddes de direito ptblico. O tributo é sempre uma obrigacido pes-
soal de concorrer para as despesas plblicas: a relacdo do in-
dividuo com os bens materiais oferece tdo somente a oportuni-
dade e a medida da cobranca. Da mesma forma que um dé-
bito de direito privado, embora constitua um elemento nega-
tivo do patriménio, nfo representa nunca um limite dos direi-
tos patrimoniais, o tributo néo restringe o exercicio do direito
de propriedade.

(211) Perozzi, Silvio, Istituzioni di diritto romano, cit., vol. II,
pgs. 10 sgs.; CARNELUTTI, Francesco, Appunti sullobbligazione, cit..
pg. 533.

CAPITULO IV

CARACTERISTICAS DO DIREITO FINANCEIRO

90 O direito financeiro como ramo do direito wmv.:o.o.
direito, para o direito tributiric. 33. m,o.wwmm.o do direito
privado. 31. Direito tributario e direito privado. 32. Va-
lor dos conceitos de direito privado, e de outros ramos .mo
direito, para o direito tributdvio. 33. Posicao mo\ .&wmmﬁo
tributario no direito ptblico. 34. O direito tributario néo
é direito excepcional.

20 — Para repelir a opinido de que o direito tributario
seja direito excepcional, importa sublinhar as caracteristicas
sistematicas de direito financeiro, de que o direito tributério
é parte. Para ésse fim, é especialmente util investigar a po-
sicfio que compete ao direito financeiro no campo geral do di-
reito, estudando suas relacdes, por um lado, com o direito pri-
vado, e por outro com o direito publico.

E’ de grande importancia apurar se o direito financeiro
pertence ao direito publico ou ao direito privado. Rste estudo
nio somente visa definir as caracteristicas do direito finan-
ceiro, como ainda contribui para a delimitacdo das fronteiras
entre o direito ptblico e o direito privado. O direito financeiro,
sendo o direito que regula um complexo de relacdes patrimo-
niais do Estado, situa-se, com efeito, numa esfera limitrofe
entre os dois campos em que se costuma dividir o direito. Al-
guns institutos financeiros encontram-se efetivamente na zona
cinzenta existente nas margens extremas, na qual nem sempie
& facil tracar uma linha que separe nitidamente os institutos
pertencentes ao direito pablico, dos pertencentes ao direito pri-
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vado. Determinando o ambito do direito financeiro e as rela-
¢bes que o ligam a outros ramos do direito, contribui-se por-
tanto para csclarecer toda uma regido, na qual os pontos de
contacto entre direito publico e direito privado sdo particular-
mente intensos.

A doutrina amplamente dominante considera o direito fi-
nanceiro como pertencente ao direito pablico. O carater pu-
blico da norma financeira aprasenta-se de tal forma evidente,
que em geral ndo se considera necessdrio aprofundar mais o
estudo das caracteristicas do direito puablico e do direito finan-
ceiro. Entretanto, essa pesquisa se impoe para os fins do pre-
sente trabalho.

Uma importante corrente da doutrina moderna afirmou
que a distincdo entre direito publico e direito privado nédo se
baseia em nenhuma diferenca substancial da natureza dasg re-
lacBes compreendidas nos dois campos (213). O direito é Gnico:
tdo somente razdes de ordem sistematicas levam a dividi-lo em
categorias que facilitem a sua compreensfo e o seu estudo. As
categorias do direito piblico e do direito privado sfo categorias
historicas que se conservam na ciéncia juridica por tradicéo
¢ porque correspondem a finalidades praticas e didaticas (214).
N&o repousando sObre nenhuma diferenca substancial, o cri-
tério que distingue os dois campos é um critério meramente
exterior, ligado as condi¢des histéricas do momento em que o
direito seja estudado.

No Estado de Direito, a distincfo é fundada, pela doutrina
dominante, sbbre a posicdo dos sujeitos a que se refira a rela-
cfo juridica. Assim, do direito privado teriamos relagdes ocor-
rentes entre sujeitos igualmente submetidos ao poder sobe-
rano: no direito publico, relacGes ocorrentes entre um sujeito
munido de jus imperit ¢ um outro sujeito submetido ao impe-
rium do primeiro (direito pablico interno), ou entre sujeitos

(218) Quanto as opinides sustentadas a éste respeito na Italia,
nh. H.u>.oHZoear Giovanni, Qualificazione pubblica o privata dei rapporti
giuridier, na “Riv. dir. Comm.”, 1923, I, pgs. 143 sgs.

(214) Cf. CovieLLo, Manuale di diritlo civile italiano, cit., pg. 11;
FLEINER, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, cit.,, pg. 39
e p. 47 nota 6.
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igualmente dotados de direito de império (direito interna-
cional).

Todavia, se se procura definir mais exatamente o conceito
de imperium, surgem dificuldades.

Com efeito, se por émpertuwm se entende o poder supremo
do Estado, a sua soberania, o imperium sera o fundamento de
todo direito, porquanto nio ocorre direito sem sancdo, isto &,
sem um poder que garanta a observancia da norma juridica.
Neste sentido o imperium constitui o pressuposto, tanto do di~
reito plblico, como do direito privado.

Por outro lado, se se considera o imperium como a capaci-
dade do Estado impor a sua atividade como absolutamente pro-
¢minente sobre a atividade do individuo, confirma-se o direito
publico dentro de limites por demais estreitos. Um predominio
absoluto do Estado sobre o individuo verifica-se, sob o ponto de
vista juridico, unicamente no campo estreito dos poderes dis-
cricionarios do Estado, a respeito dos quais se pode até du-
vidar se dio lugar a relactes juridicas, ou antes a simples re-
lacoes de fato.

Como exatamente observa NAWIASKY (215), quando o Ks-
tado regulamenta as suas préprias relagdes com os individuos
mediante normas juridicas, ndo se pode mais falar, em sen-
tido formal, de uma situacio proeminente do Estado sbbre o
individuo, mas Estado e individuo encontram-se colocados num
mesmo plano, sendo igualmente obrigados a respeitar e a cums-
prir a lel.

N#o basta, para criar um vinculo de subordinagéo tal como
¢ entende a teoria que combatemos, o fato de uma norma ser
orientada no sentido da tutela do interésse de uma das partes,
como é o caso da norma tributaria, que tutela o interésse do
Estado em obter os meios econdmicos que lhe sdo necessarios:
porque entfio se deveria falar em vinculo de subordinac¢io tams-
bém a propésito de normas cuja colocagéo no direito privado

(215) NAWIASKY, Stewerrechtliche Grundfragen, cit., p. 21. A
igualdade de posicio juridica do Iistado e do individuo na reclagdo tyi-
butéria pareceu a STEIN, Lehrbuch der Finanz ssenschaft, cit., 2.2 ed..
p. 126, por tal forma evidente e decisiva, que o induziu a colocar o di-
reito tributério no ambito do direito financeiro privado.
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nio se discute, e que se resolvem na garantia do interésse de
uma s6 das partes a que se refere a relagio (alimentos, repar-
ticdo das avarias, efe.).

JELLINEK, embora levando em conta a distin¢do dos su-
jeitos da relacgdo juridica com base no conceito de ‘mperium,
procurou aprofundar a classifica¢fio examinando as relacoes de
direito, tanto sob o aspecto formal (faculdade de querer), como
sob o aspecto material (interésse desejado), tentando assim
identificar diferencas substanciais entre as relacdes de direito
publico e as de direito privado (216).

Segundo a teoria de JELLINEKX, no direito privado encon-
tra-se normalmente uma vontade permitida, isto é, uma von-
tade que preexiste ao direito como vontade natural, ¢ que o
direito reconhece e tutela. No direito publico, ao contrario, o
ordenamento juridico acrescenta a capacidade do sujeito da
relacdo juridica, algo que &ste naturalmente néo possui: a
norma resolve-se portanto na concesséo de uma faculdade, ou
numa qualificacdo da personalidade juridica.

Materialmente, o direito tutela sempre um interésse indi-
vidual mas éste é considerado digno de reconhecimento juridico
somente quando ésse reconhecimento corresponda a um inte-
réasse geral. A diferenca entre o interésse que constitui o con-
tetido de uma relacdo de direito publico, e o interésse contido
em uma relacfo de direito privado, estaria no grau de intensi-
dade da relacfio ocorrente entre o interésse individual garan-
tido e o interésse geral que impde a respectiva tutela. Os in-
terésses individuais, que sejam juridicamente reconhecides
principalmente em atencdo a finalidades individuais, forma-
riam o contetido de direito privado: os interésses individuais,
tutelados prineipalmente em virtude de finalidades coletivas,
formariam o contetido do direito pudblico.

Entretanto, o conceito de JELLINEK tampouco elimina a
dificuldade. No campo que mais interessa ao estudioso do di-
reito financeiro, ou seja, no campo dos direitos patrimoniais
que competem ao Kstado, o prépric JELLINEK ¢é obrigado a ad-

(216)  JorraNex, Giorgio, Sistema dei
cit., pp. 46 sgs.
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mitir a impossibilidade de estabelecer limites nitidos entre di-
reito ptiblico e direito privado com base em critérios substan-
ciais (217).

E’ certo que naquilo que se refere ao aspecto material da
relacdo juridica, o interésse que inspira téda a atividade es-
ng é o interésse do Estado, isto &, o interésse comum dos
membros do Estado, tutelado em funcfio de finalidades de uti-
lidade geral: e portanto, todas as relagdes que competem ao
Estado dever-se-iam materialmente considerar como relegdes
de direito publico. Desta forma, desapareceria a possibilidade
do Estado ser sujeito de relactes de direito privado.

A distincdo que JELLINEK tenta introduzir a éste wmmvm.go
entre os fins gerais préprios do instituto de direito, e 08 Ts.m
que se encontram fora désse instituto, para classificar os pri-
meiros entre os institutos de direito plblico e os segundos en-
tre os de direito privado, é artificiosa e nfio pode vigorar.

JELLINEK entende, por exemplo, que o monopdlio do ta-
baco seja de direito privado, porque o Estado, além de se
propor uma finalidade de interésse geral, que seria a de for-
necer tabaco aos individuos, propde-se ainda uma finalidade
fiscal, qual seja a de aumentar a receita, finalidade esta que
seria externa em relacdo ao instituto do monopélio. Mas, se
o objetivo de obter meios financeiros necessarios & subsisténcia
do Estado ndo é de interésse geral, como se podera considerar,
como faz éste autor em outro ponto do seu livro, a atividade
tributaria tendente a éste Unico objetivo como uma atividade
materialmente de direito ptblico? E, por outro lado, como se
podera dizer que ndo seja essencial & natureza juridica do Eo”
nopélio a finalidade de obter receita para o Estado, quando é
exclusivamente por esta razio que o monopdlio é exercido?
(218).

AwHﬂvl JELLINEK, Giorgio, Sistema dei diritts pubblici ete., cit.,
P qcmwwwv Note-se que o monopdlio do tabaco oo\imm@odmm ao W_vaumﬂo
s6bre a fabricacio do tabaco, adotado em outros paises, e de cujo omﬁmﬁm\a
de direito publico ndo é possivel duvidar. Zm@ sfio nunca razbes juri-
dicas, mas motivos financeiros e técnicos (possibilidade de maior rendi-

mento, facilidade da arrecadagdo, maicr seguranga da fiscalizagfo ete.)
que levam a preferir o monopélio ac impdsto ou vice-versa, enquanto que
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Na realidade, quando o Estado possui bens patrimoniais
€ os administra, e quando arrecada riquezas por meio de im-
postos ou de outros institutos financeiros, a atividade que
exerce é, em ambos os casos, substancialmente inspirada pelo
mesmo interésse e orientada para o mesmo objetivo: conse-
guir os meios econdmicos necessariamente ) sua exiténcia o
a realiza¢do de suas finalidades préprias. Se existe uma dife-
renca entre as diferentes atividades, esta ndo estd certamente

na situagdo das finalidades em relacdo & atividade exercida,
mas nos meios empregados para obter o objetivo visado.

Néo sfio menores as dificuldades que se apresentam quan-
do se consideram as relagbes patrimoniais do Estado sob o
ponto de vista formal. Ainda que se quizesse acolher a tese de
JELLINEK, que representa o Estado como possuidor de uma
vontade essencialmente independente do reconhecimento por
parte do ordenamento juridico (219), e portanto afirma a ca-
pacidade do Estado para ser sujeito de direitos privados, néo
¢ possivel encontrar uma linha precisa de demarcacdo que se-
pare, segundo suas caracteristicas formais, as relacdes de di-
reito privado das de direito pablico que competem ao Kstado.
Até onde chega, em matéria de relacoes @mﬁigo?mmm“ a capa-
cidade natural de querer do Estado, que o ordenamento juri-
%.oo reconhece e que comstitui o conteddo do direito privado?
Onde comeca o poder de vontade concedido pelo ordenamento
juridico?

., ...;. 3 L.

30 — A insuficiéncia da teoria classica levou a doutrina
mals recente a procurar novas orientacdes. Interessa parti-
cularmente ao nosso estudo a tentativa feita por NAWIASKY

0 _E..S.. que o Estado se propde (obter receita a custa dos consumidores
de tabaco) permanece sempre o mesmo. o ) smeore

Que a finalidade de proporcionar receita ao Kstado seja a finali-
dade genérica essencial do monopdlio é reconhecido por WALTER uméﬁz.wﬁ
ﬁ&.%p&.iﬁbmém}? cit., p. 385, que escreve : “der \.&.maaimm\& N%can\m Zm
g..,eawasmmsigv. Begriffsmerkmal, da man sonst das Monopol ‘S:@;&wi §
Offentlichesn Interesse eingefiihrten, von frither her so bennanten N?.Gm:
% B. dem Postregal, Minzregal, nicht unterscheiden kann ‘

(219) JELLINEK, Giorgio, Sistema ete., cit., pp. 32 fmﬂ
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(220), no sentido de distinguir o direito financeiro, e por con-
seguinte, o direito publico, do qual o financeiro é parte, do di-
reito privado com base em um critério por éle chamado de
marterial.

Segundo NAWIASKY, néo é possivel distinguir, sob o ponto
de vista formal, entre direito piblico e direito privado. Con-
siderados, formalmente, o direito financeiro e o direito privado
nio apresentam nenhuma diferenca, porque como a adminis-
tracdo financeira pode exercer a sua vontade a nfo ser naquilo
que a lei lhe faculta, assim tabém o sujeito do direito privado
nio pode fazer senfo aquilo para que a lei lhe atribui ou re-
conhece capacidade. Os dois campos diferem, todavia, pela
maneira com que consideram os interésses que constituem o.-
contetido das respectivas relagdes juridicas. As relacdes de di-
reito privado sfio disciplinadas com base no principio do igual
valor dos interésses respectivos dos sujeitos: as de direito fi-
nanceiro, com base no principio do maior valor do interésse do }
Estado em confronto com o interésse do cidad3o. e

O critério distintivo elaborado por NAWIASKY é sem di-
vida penetrante. Nio é entretanto possivel acolher a sua tese
quando éle denomina o seu critério de material, como se fora
baseado sdbre uma auténtica diferenca substancial entre os in-
terésses que constituem o contetido da relacdo juridica.

A rigor, a diversidade na maneira de considerar os inte-
résses ndo importa em diversidade dos préprios interésses, ou
seja, em diversidade do elemento material da relagdo juridica,
mas quando muito em diversidade dos meios previstos para
tutela désse interésse e, por conseguinte, em diversidade de
um fator inteiramente extrinseco i esséncia da relagfo. Com
efeito, quando se fala em igual ou diferente valor dos interés-
ses, ndo se tem em vista uma igualdade ou uma diferenca ob-
jetivas, ou seja, baseadas numa diversidade das caracteristicas
essenciais de relacfio, mas, ao contririo, uma igualdade ou
uma diferenca de intensidades, formulado pelos 6rgéos aos

auais o ordenamento juridico atribui competéncia para tais

e
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juizos, ou seja, pelos 6rgdos competentes para conceder tutela
juridica & atividade orientada no sentido da realizag¢do de de-
terminados fins.

Vejamos a atividade financeira, isto ¢, a atividade que,
como ja foi dito mais de uma vez, orienta-se no sentido de pro-
porcionar ao Estado os meios econdmicos necessirios a reali-
zacdo de seus fins. ,

O Estado pode procurar por diferentes processos a ob-
tengdo das riquezas que lhe sejam necessarias. Em certos casos,
exercerd uma atividade concorrente com a atividade privada,
valendo-se, para tutelar o seu préprio interésse, dos mesmos
meios que o ordenamento juridico atribui ao individuo para
garantir o seu interésse privado. O Estado possui florestas,
pastagens, terrenos, edificios, que nfo lhe servem para o exer-
cicio de fungdes publicas, mas de que se utiliza para a obten-
cdo de receitas. Para ésse fim, vende, compra, contrata, aluga,
ou da em aforamento, segundo as normas fixadas pelo direito
civil. 10 Estado é proprietirio de acdes de sociedades indus-
triais e comerciais: EmE disso, promove &le préprio quando te-
nha nisso um interésse, a constituicdo de tais sociedades, da
mesma maneira pela qual um particular possui acgdes de so-
ciedades ou promove a constituicdo de novas entidades comer-
ciais. Nesta atividade o Estado se submete, da mesma forma
que o particular, s normas contidas no Cédigo Comercial.

Em outras hipéteses, ao contrario, o Estado realizard os
seus fins através de atividades especificas préoprias da entidade
plblica, que o ordenamento juridico reconhece, delimita e ga-
rante em seu livre exercicio dentro de determinados limites.
Para obter os meios econdmicos necessarios, o Estado exerce
monopolios legais, contrai empréstimos nas formas especificas
aos empréstimos publicos, e que vao desde a divida consolidada
até a emissdo do papel moeda, e, finalmente, cobra tributos.

. Nas hip6teses consideradas em primeiro lugar, o Estado
i.u:g-mm do direito privado; ao contrario, na segunda série de
hipéteses, utiliza-se do direito piblico.

Analisando as duas categorias, nfo se consegue encontrar
qualquer caracteristica material que as diferencie. A finali-
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dade que inspira a atividade do Estado, e o interésse que anima
essa atividade, é o mesmo em ambos os casos: a obtencéo de
meios econdmicos indispensaveis a vida do Estado. Téo s0-
mente razdes de oportunidade levam a congiderar, em certos.
casos, como mais idoneo & obtengdo da finalidade que o Es-
tado se propde, o emprégo de institutos de direito pablico; mas,
fora ésses critérios de oportunidade, que séo critérios politicos.
ou histéricos sujeitos a modificactes e a evolucdes, ndo existe
nenhum critério que diferencie as duas categorias.

Quando o Estado pde em agdo uma atividade dirigida no
sentido de obter meios econdmicos, quer utilize o direito pa-
hlico, quer utilize o direito privado, estamos sempre em pre-
senca de uma mesma vontade — a vontade do Estado, mani-
festada segundo as formas reguladas pelo ordenamento juri-
dico — orientada no sentido da obtengao de um mesmo inte-
résse.

S50 sdmente os meios, pelos quais o ordenamento juridico
assegura o exercicio da atividade do Estado, que podem di-
ferir, segundo sejam consideradas suficientes as mesmas re-
gras que garantem a atividade de todos os demais sujeitos de
direito, ou, ao contrario, sejam formuladas regras especificas
para garantir a atividade do Estado no caso particular; por
sua vez, a diversidade de tutela esta em relacdo com a diversa
finalidade que as condig¢bes histéricas, politicas, econdmicas
ou sociais impdem & atividade do Estado.

Fica assim esclarecida a impossibilidade de encontrar uma
distincio entre direito publico e direito privado, com base no
elemento substantivo: a Unica discriminacao possivel & ba-
seada sbbre a forma que assume em concreto a tutela juridica
(221). Neste sentido, pode-se_considerar como pertencentes_ao

. . N e e e e T e : i\a?ixxa.!ia.\.i .
direito publico as normas destinadas_exclusivamente a regular
...................... RGN =4 o

o tutelar a organizacdo e a atividade dg Estado e das demais

- pa——

(221) A necessidade de basear a distin¢do entre direito ptblico e
direito privado sdbre critérios exteriores 3 esséneia de relagdo juridica
impbs-se & mais recente doutrina publicista. Néo faltam com efeito
autores que, ao definirem as relagdes de direito publico e de direito pri-
vado, declararam que relaglo de direito publico é todo ato adminis-
trativo e tbda relagio estreitamente conexa a um ato administrativo.

Cf. WALTER JELLINEK, Verwaltungsrecht, cit., pp. 40 sgs.

:
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entidades publicas: ao direito privado, as normas que regulam

e garantem a atividade'de todos os sujeitos de direito indistin=

“Famente, inclusive o Estado e as demais pessoas de direito pu-
blico, quando o ordenamento juridico néo considere oportuno
disciplinar a atividade daquele e destas mediante normas es-
peciais ad hoc, ou seja, mediante normas de direito publico.

O carater absolutamente extrinseco do critério que divide
o direito publico do privado é confirmado pela histéria do di-
reito. Direito piblico e direito privado néo se situam como ca-
tegorias separadas por diferencas especiais tio profundas, que
ndo permitam a passagem das relacdes de uma categoria para
a outra, ao sabor das mudancas das condicoes historicas.

Quanto mais o Estado se consolida, e quanto mais afirma
a sua personalidade juridica, tanto mais se amplia a natureza
publica das funcdes que exerce, e por conseguinte cresce o Am-
bito do direito ptblico, no qual se vém a incluir até mesmo re-
lagbes juridicas que, em outras formas de Estado, eram regu-
iadas pelo direito privado. Fica assim confirmada a possibili-
dade da transferéncia da tutela de uma determinada atividade
de Estado, do campo do direito privado para o direito publico
¢ vice-versa, em estreita dependéncia com os principios que,

nos diferentes paises e nas diferentes épocas, ingpiram o orde-
rnamento juridico.

Quanto as normas que regulam a atividade financeira
esta evolucdo é especialmente evidente. No Estado policial, o
carater privado da atividade financeira era de tal forma ra-
dicado na consciéneia juridica, que o Estado, como sujeito de
direitos patrimoniais (fisco), assumia o carater de pessoa ju-
ridica de direito privado, nitidamente destacada e autdonoma do
Estado como pessoa juridica de direito publico. O fisco era
sudito do Estado, e ficava submetido as regras de direito civil
nos mesmos térmos que qualquer particular (222). No Estado
de Direito, ao contrario, chegou-se a afirmar a unidade da

Ammwv MAYER, O., Deutsches Verwaltungsrecht, cit., vol. I, pp. 49
sgs.; FLEINER, Tustitutionen des deuwtsches Verwaltungsrechts, cit., pp.

33 sgs.; HATscHik, Julius, Die rechtliche Stellung des Fiskus im  biir-
gerlichen Gesetzbuche, Berlim, Heymanns, 1899, pp. 33 Sgs,
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pessoa juridica do Istado como titular de &ﬁm#o @QE.EQ. e
_H.E.,\mmc (223), no entretempo afirmou-se o carater mm %H.m;m
plblico da atividade financeira. A obtengio dos meios zmnmm-
sérios para realizacdo dos fins do Estado, como mﬁﬁg.mmm es-
sencial a préopria existéncia déste, passou a ser oosm&mwmam
digna de uma tutela especial, concretizando-se no complexo
S..(gmsmgo:ao da administracio financeira do Estado E.omﬁ..ﬁo.

Nem por isso, cntretanto, o Estado renunciou inteira-
mente a utilizar-se nas suas relacoes wmﬁiﬁoa&mw @mm garan-
tias que o ordenamento juridico reconhece aos sujeitos de di-
veito uti singuli: com efeito, na gestdo de parte dos Um.Sm @z.m
constituem o seu patriménio, o Estado utiliza-se do direito H.:..T
vado. Assim é que o Estado pode comprar, vender, adquirir
por doacfo ou por sucessiao testamentéria, da Emm«sm. mows;.m
que qualquer individuo, e segundo as normas do direito pri-
vado (224).

Todavia, a atividade financeira permanece em Sua e5-
séneia uma atividade de direito publico, e éste omﬁmﬁﬂ; essen-
cialmente plblico aparece até mesmo quando a msﬁgm@m .ﬁ-
nanceira se utilize do direito privado. Assim é sempre o direito
plblico que determina o modo de manifestacio da ﬁ.vsg%
do Estado, mesmo quando esta seja orientada no mﬁ.;&o de
por em atividade uma relacdo de direito ?.Zm)mow assim Qx:a-
.wm:ﬁ pode o direito publico reagir até E%Eo. m@wo mm w&mnoww
privadas do Estado, fixando limites que o direito privado nio

(223) Orro MAYER, Deutsches ‘w\%.._ﬁ:&::Gm?_o«\:x.o;.m@.,\ww.@.ew. %M
118 sgs.; GIORGIO JELLINEK, Sistema det di it E&Smw ﬁmﬁdrwwz%u 35.“
p. 67; WALTER JELLINEK, Verwaltungsrecht, Q.e; P ww.w : Oowﬂ.m )
titutionen des Deutschen <E,8a:::m\wiéﬂmv ¢it., pp. mm.m.fiz ﬁm
HATSCHEK, Die rechtliche Stellung des [Iliskus o?;. cit., M@ w@mm m ¢
considera que no direito civil alemao, em nc.:f.xwe,nsﬂ%u:oooo m.um«wmu‘mo oo
inglés, embora néo mais xigta uma cot :EE.( H_mﬁ@:dmgseo am o
no Estado-policia, todavia existe sempre um co, \_m?maf B O iy
tado, titular de relacles de direito ?.&E.;P e .A.Wowfmomm ma%mm@mm lidade
prépria de direito S_ir gcmgawﬁ_o._wo P.ﬂmﬁ;e .E ﬁ&:ﬂ?ﬁm i et
ablic 5 pelo menos duvidoso > # : , ;

wﬂmmu chmw_ﬁ%mﬁmﬁw com os mais recentes desenvolvimentos da doutrina
. spislacio alemas. ‘ » e

° da Nmme?mmm@mmo sentido, WALTER .u ELLINEK, N....w.%&?s.amﬂ %Mmmmwimwwm
chega a falar de dirveito privado ?:w.:.uo:.o. @ﬁ.wv %. .@HS.:& mmm m.ﬂm
ndo deixa de perceber como em E:.:\mm H_sz.cf..v E@mﬁom:vw»: Mmmﬁm.m
considera privadas, a naturveza peculiar da atividade financeira 3] 8
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conhece, como por exemplo quando recusa capacidade para
contratar com a administracio publica administradores, em-
pregados ou dependentes da prépria administracio; ou ainda,
a utilizagido pelo Estado de relagées de direito privado pode
levar a modificagbes no exercicio concreto da jurisdicdio, como
acontece na Italia, onde, com a instituicdo do foéro do erdrio
foram estabelecidas, no interésse do Estado, normas especiais
de competéncia para conhecer das acdes em que seja parte uma
administracio estatal, ainda que tais agdes tenham por objeto
relacdes de ordem privada.

De tais consideracdes pode-se evidentemente concluir que
o direito financeiro coloca-se indiscutivelmente no direito pu-
blico, muito embora em seus aspectos extremos tenha muitos
pontos de contacto com o direito privado, chegando mesmo a

utilizar-se, em certos casos, de determinados institutos priva-
tisticos.

i @ natureza publica do direito tributario, que é o que interessa
wmmcma&gmim ao nosso estudo. O direito tributério pertence
.inteiramente ao direito plblico: com efeito, no ordenamento |
‘positivo o tributo possui sempre regras préprias, correspon-

dentes 4 funcéio essencial que no Estado moderno é atribuida a
‘esta fonte de receita.

‘0 caréter puablico do direito financeiro afirma, a fortiori. \
/
i

i
i
| 31 — A circunstancia, que vimos de afirmar, do direito

tributirio pertencer ao direito ptiblico, permite observar como
a doutrina, admitida ainda hoje principalmente pelos civilistas.
francéses, que considera o direito tributirio como direito que
faz exce¢do ao direito civil encarado como direito comum, nao
representa, em substéneia, outra coisa que a elaboracfio, num
caso particular, da opinido atualmente superada, de que no di-
reito privado se contém os principios gerais do direito.

Esta teoria apresentou um obsticulo ndo pequeno & ela-
boracdo de uma doutrina prépria do direito ptblico, que pu-

presente e atue de alguma maneira. Parece mais conforme & realidade
considerar, eomo fizemos no texto, a atividade financeira como um
tronco essencialmente publicistico, sébre o qual, por motivos de conve-
niéncia ou por sobrevivéncia histérica, enxertam-se ramos privatisticos.

e

&
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zesse em evidéncia as om__.mowemiminw@ @oomrwwmw WMMMOH.MW%MMM
3 aza publica. Mas o desenvolvimen o :

MMM% ﬂwmwso W:E&oo M:mccosggﬁm do g?w?ﬂ owwwwgwmmwgﬂu“
i 50 como um complexo autonomo de : .
w%”%@ﬂ“m importantissima parte mm vida social, ﬂoﬂ@ﬁm”
como o direito publico seja um organismo @mm do ponto de o
sistematico, pode ser considerado oowzo. néo .EadOm aoE@a %H
se bem que menos elaborado, que o direito wEwm@o. Se v.o sm
reito comum se entende o conjunto dos wE.s.o%_om mmgwwzom&
informam o direito, pode-se desde logo, éﬁjﬁ? com OmM. S.%w
que direito comum «t tanto o dirveito phblico cemo o; e v
privado; nem as diferentes imstitutcoes %cgﬁ@ %SQ am\mwmw\
principios diferentes, saenm da m&h%é, do .&Sv.mi\o 8§§$ i ogm

0O direito tributario, como ramo do direito v&.o:mo“ ndo p )
portanto constituir uma excecdo as regras do %H.;.m;o Uw“%m. om.

Resta ainda a considerar a sua @mwﬂmmo %@ES,”.MB@M@M dwoﬁ
prinecipios gerais de direito, e w\@gmm\mmov @oﬁm nestes s,
constituira o objeto de um paragrafo posterior. ,

Interessa neste momento m@woﬁ::gmw 0 \@wozwﬂ%m Mmm MMH
lacdes que se verificam entre direito @%cgéw%d HMMM WM M@E
a«mq,cw porque a doutrina da Eﬁmgwmﬁmmmo nwp lei tribu e
muitas vezes baseado sua obra de ox@:omm.mo das EWM&M.W@?Q
o afirmacio de um parentesco entre os gow.m om\E.@om .o i w..

O fato de excluir-se que o direito ﬁw:osﬁmﬁo seja um ¢ MH
reito excepcional ao direito privado, zmo.mm.é Hm.ﬁi.gw Mc&,.
cluir que se negue qualquer relacio mdﬁd direito @wﬁ%m .Mo o
reito tributario. As relacdes entre os dois ramos do direl :.m?m
a0 contrario, particularmente Ewmﬁmmm\ mesmo @S}_@sﬂ .mwo "
{ributério e direito privado tém efetivamente por o %.mow "y
rnesmas manifestacoes da vida moﬁwr que mmgmzma m\ M%Mﬁbmo
nam, cada qual em funcio das ﬁ:m:gw%w que g80 EoMoﬂ.racm
seu respectivo campo juridico. No se deve ainda esqu

T ey : 3 ) Fata ¢ 4 ‘N.;
(225) ORLANDO, 4.. ,E.; Le ,::%. AWQ :Ca
ticolare, no “Trattato di ;C.” anun. et o :.L >
La responsabilita. civile A?;::h%:w
Mildo, 1802, pp. 61 sgs.; RANEL

tto amainistrativo in par-
Srdo,

1l

T

TTI, f pi di
¢it.. vol. TI, p. 101, nota; ROMANO, Principi, cit., n.
cit. . . 1L p. ]

spineipi di di
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o direito tributdrio movimanta-se naquela zona do direito pu-
blico, que mais se avizinha do direito privado.
O estudo das relagdes entre os dois campos do direito e,
em térmos mais gerais, das relacdes das normas de direito tri-
butario com as pertencentes a outros ramos Juridicos, foi em-
preendido pela doutrina alemd mais recente sob um ponto de
vista especialmente importante para o intérprete da lei tribu-
taria. Indagou-se, efetivamente, qual seja a importancia dos
:onceitos e dos institutos do direito privado para o diveito tri-
Jbutério, A lei faz depender o nascimento da obrigacdo tribu-
ﬂ taria da verificacdo de determinadas circunstancias da vida
‘_w social, que por sua vez podem ser representadas por relacoes

reguladas por outros ramos do direito, ou por fatos que ja cous-
tituam objeto de outras normas juridicas. Quando fala em pro-
priedade, em fruto, em sucessao, em venda, em doacdo, ete.,
como determinando um débito de imposto, refere-se a norma
tributaria aos institutos de direito privado ou ao contrario, a
institutos préprios do direito tributario? Em outras Ecgmm@mv\
ainda, a lei, para disciplinar o desenvolvimento formal da re-
lacdo tributaria, utiliza expressdes que ja tenham encontrado
acolhida no direito civil. Quando a lei tributdria menciona do-
micilio, prazo, solidariedade, garantia, ete,, é exatamente aos
institutos elaborados pelo direito privado que ela entende de
se referir, ou ao contrario, nio se refirira antes a instituicdes

que levem em conta as exigénecias particulares do direito tri-
butario ?

B
|
[
f

MYRBACH-RHEINFELD (226), pode ser considerado como
& primeiro tratado de direito financeiro inspirado em critérios
modernos, tinha-se limitado, ao aflorar o problema, a observar
que todas as vezes que o direito tributario cria institutos, que
nao possam ser reconduzidos ao direito privado, ndo se lhes
deve aplicar, em absoluto, prineipios ou normas de direito pri-
vado. Mas, quando se encontre referido na lei tributiria um
instituto de direito privado, mesmo que aquela o tenha parcial-

(226) FraNZ Von MYRBACH-RUBINFELD, Précis de droil Financ
£ -, . . .
trad. franc, de Bouché-Leclere, Paris, Giard & Briére, 1910, p. 18.
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mente modificado, ¢ ao direito privado que se mm/.\c ﬁmmowgﬁ
: sclareci [0S ¢ aos quais a lel si-
para procurar os esclarecimentos, quanto aos
lencie. . o . -
Todavia, a evolucdo do direito tributdrio, particularmente
’ ’ » e . .
rapida no periodo da guerra e do apds-guerra, ovimo: a %.E
trina e a jurisprudéncia a enfrentar o problema de maneira
mais completa.

BECKER (227), que foi o elaborador da lei fundamental g.e
direito tributario alemdio, (a Nm&.awm@@.@.%«So&@@@g“ oodsmp.
dera que raramente a lei tributaria ﬁm.ﬂwm.,mm mw@?@%mﬂw a
institutos tal como sdo formulados pelo direito cﬁﬁm_o. >mm:M“
no direito tributario aleméo o impdsto sébre cambiais AS&Q\ m
selsteuer) e o impdsto sobre a venda de terrenos mQﬁS&S-
werbsteuer), por exemplo, baseiam-se geralmente sObre om:.
ceitos de direito privado, que congervam o seu valor am:m_omwms
com relacdo ao tributo. Mas, na maior @m.?o dos om«mo.m, o. @:;m_xo
tributario se refere a atividades da Smﬁ.mnosoﬁam. m.mmwo
fenémenos da vida econdmica, como o rendimento, o @.w?.awo.
nio, o acréscimo de patriménio, a troca, o uso, ﬁo; o:.:w \5. e-
ressam as leis tributarias. Como, entretanto, faltam H.gﬁgwcwom
ou conceitos préprios de direito tributario para definir esses
fendmenos que, por outro lado, ja interessaram sob os@o,m ag-
pectos, ao direito civil, que os definiu e deoao.: .m mcm.e wm:am
juridica, a lei tributaria utiliza os térmos do mi@.ﬂ civil por-
quanto entende que assim possa delimitar com suficiente NEW-
ximacfo os fendomenos que constituem o oE.mﬁo das suas ,@Mo-
prias normas. Neste sentido fala em propriedade, et ¥ei s
em alienagho: mas Gstes conceifos nio devem ser ntendidos
formal ou rigidamente, atribuindo-se-lhes ésse valor: o valor
que tenham no direito privado, e téo somente a0 omugmﬁow@mmm
ser levado em conta o objetivo para o @s&.om&m;o Q%ﬁ%ﬁo
os utiliza, que é aquéle de indicar fatos economicos. @:m:oﬁm
fiorma tributaria fala em go@lmgioﬁ tem m@&ﬁg.ﬂ mﬁ vista
“o possuidor pacifico, ainda que sem titulo, ou seja, aquéle que

Awmqv. BECKER, Reichsabgabenordnuny, cit -, bp- 31 :mmmmmmcm.z‘ “.%W
Auslegung der Steuergesetze em “Steuer und Wirtschaft”, 1924, fasc. 2,
col. 166 sgs.
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detém efetivamente a coisa, e ndo o proprietirio de direito, a Partindo da critica das opinides expostas, LION (230) ob-
;m:umimmwm@ a .ﬂ,mwwm tenha sido eventualmente subtraida. Ao di- serva que nio ¢ exato pensar que o legislador ndo seja capaz de
reito Qwv&,mio nio interessa, com efeito, o direito formal de encontrar novas expressoes para mwaB? novos oowom;oy
propriedade, sendio muito mais a possibilidade efetiva de exer- quando ocorra essa Smowmmwmmma. Na wmmmgmm.m, o legislador,
cor as faculdades de disposi¢io e de utilizagdo, quo constituem quando utiliza um oos,oo;o de outro ramo do mio;.o“ ou enten-
o contetido - economico daquele direito. o de conservé-lo invariavel, e portanto se refere ao instituto tal
,__. B como ja esteja formulado pela doutrina juridica, ou pretende

g

AN

\ Segundo BALL (228), nenhum conceito de direito civil re-

| ferido pelo direito tributario deve ser entendido no sentido do

direito civil. O direito tributdrio, que ja se afirmou como in-
dependente dos outros ramos do direito, e especialmente do
direito civil (afirmacéo que, na Alemanha, surgiu no apés-
guerra), tende também a formular de maneira. independente
os seus proéprios institutos. Todavia, &ste processo é dificil e
complexo, e por esta razdo o legislador, ainda que se esforce
por criar para os conceitos tributarios uma terminologia nova,
recorre a expressoes ja conhecidas pelo direito privado e as
utiliza na enunciacéio das normas tributarias. Assim, a expres-
sd0 ndo tem, no direito tributdrio, o mesmo gignificado que
finha no direito privado, mas adquire um valor _particular,
ligado & funcdo econdmica normal do instituto a que se refere.
0O emprégo da mesma palavra em dois campos diferentes do
direito, com significados diferentes, explica-se pela circunstan-
cia de que os dois campos tém como substrato o mesmo feno-
meno da vida social; é necessario aceitar &ste duplo emprégo
da mesma palavra, seja porque a lingua nao possua suficientes
expressdes vivas para os diferentes conceitos, seja porque o le-
gislador nfo os sabe encontrar. De tal maneira, como observa
um critico da doutrina de BALL (229), o conceito de direito
privado usado pela lei tributaria, nao é mais o mesmo conceito
conhecido de direito civil, mas um conceito tributaric com
significacio prépria ao direito tributario., o

,Awmwv Bavnn, Kurt, Stewerrecht und Privatrecht, Mannheim, Ben-
sheimer, 1924, pp. 121 sgs.

P Amwwv LaoN, Max, Steuerrechtliche Wirtschaftshegrifje, em
Vierteljahressehrift fiiv Steuer-un-Finanzreeht”, 19

modifica-lo, adaptando-o aos fing da norma que redige, e en-
td0 declara, expressa ou indiretamente, esta sua intencado. As-
sim, o legislador pode declarar que “para os efeitos da lei tri-
butdrie”’, determinado instituto de direito civil se devera en-
tender de determinada maneira; €omo pode dizer que também
fica sujeita ao impOsto tal ou qual relacdo, que o instituto de
direito civil, tomado como base do nascimento da obrigacdo tri-
butéria, nio teria abrangido; ou ainda, inversamente, pode ex-
cluir da tirbutacio uma relagao, que segundo a lei civil caberia
dentro do conceito utilizado. Desta forma, o problema do va-
lor dos conceitos de direito civil (ou, mais geralmente, dos con-
ceitos provenientes de outros ramos do direito), usados pelo di-
reito tributario resolve-se em um problema de interpretacéo,
porque se trata efetivamente de verificar se a lei tributaria
tenha entendido modificar, e de que maneira, 08 conceitos de
direito privado, para atingir as suas finalidades proprias (231).
Tentando levar em conta com maior aproximagio o desen-
volvimento real das relages juridicas, BLUMENSTEIN (232}
distingue trés maneiras, segundo as quais 08 institutos de di-
reito civil tendem a influir nos institutos de direito tributério.
Em primeiro lugar, a lei tributdria pode utilizar concei-
tos de direito civil para definir o objeto da tributagdo, o que

(230) LioN, Max, Steuerrechtliche Wirtschaftsbegriffe, cit., pp.
135 sgs. )

mwwd O ponto de vista de LIoN é aceito em substancia por Po-
pI1Z, Komimentar zum Umsatzsteurgesetz, 3.2 ed., Berlim, Liebmann
ed., 1928, p. 92, que abandona assim a teoria de BECKER, que acolhera
nas edicoes anteriores (cf. 2.2 ed., p. 60). o

(232) BLUMENSTEIN, Schweizerisches Steuerrechi, cit., vol. I, pp-
95 sgs.; IpmM, Die Bedeutung zivilrechtlicher Begriffe fiir das moderne
Steuerrecht, em “Festgabe fur Eugen Huber zum msgmﬁnmﬁ.mx\ .Qm-
burststage dargebracht von der juristischen Fakultit der Universitit
Bern, Berna, Wyss, 1919, pp. 209 sgs.

T.11
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significa, segundo BLUMENSTEIN, que & relacdo de fato, gue
constitui o substrato do instituto do direito privado, é consi-
derada como causa do nascimento da obrigacfo tributaria. Nes-
tes casos, direito privado e direito tributéario coincidiriam, por-
quanto consideram efetivamente o mesmo fato da vida social,
e entdo, como o direito privado ja atingiu uma elaboracdo
aprofundada e precisa do fendmeno econémico que interessa
a0 legislador, éste utiliza a expressio de direito privado para
que todos possam compreender imediatamente de que se trata.
Mas os institutos de direito privado, nesse caso, sdo usados pela
lei tributaria como dados de fofo; tém portanto um valor ob-
jetivo bem determinado: tanto assim que, quando a lei civil
viesse a modificar a conceituaciio de um instituto, isso nenhu-
ma eficacia teria para o direito tributario, para o qual o ins-
tituto continuaria a ter o mesmo valor que tinha no direito ci-
vil vigente ao tempo em que a lei tributaria o mencionou.

Em segundo lugar, os institutos de direito privado exerce-
riam influéncia no campo tributario através da aplicagdo ana-
légica, que sc verifica quando um instituto de direito privado
é mencionado pelo ordenamento tributirio em razao de uma
analogia intima entre relaces dos dois campos (por exemplo,
no que se refere as regras fundamentais da personalidade do
contribuinte, do domieilio, dos prazos, da prescri¢do, ete.). Se-
gundo BLUMENSTEIN, as normas de direito civil, quando apli-
cadas desta forma, passam a fazer parte do direito tributario
em contraposicio com os institutos do primeiro grupo, os quais
tém valor simplesmente como dados de fato utilizados pelo le-
gislador para elaboragiio da norma tributaria.

Finalmente, o direito civil influencia o direito tributario
mediante a transformagdo de institui¢bes de direito privado
em instituicoes de direito tributario. Existem hipéteses em que
as relacbes dos dois ramos do direito, embora muito vizinhas,
nédo sdo por tal forma idénticas, que permitam a aplicacdo dos
mesmos institutos de um ramo juridico em outro. Acontece
entdo que institutos do direito civil sejam modificados de ma-
neira a levar em conta as necessidades do ordenamento tribu-
tario, embora conservando muitas das caracteristicas do di-

e
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reito privado. Entre os institutos tributérios decorrentes da
transformacio e adaptacdo de instituos de direito civil, BLU-
MENSTEIN recorda a solidariedade, o regresso, & substituicdo e
a sucessio em matéria de imposto.

Andalise semelhante a de BLUMENSTEIN é feita por BUH-
LER (233), que distingue a influéncia exercida pelos conceitos
de direito civil sébre a construcdo das relagdes tributarias, da
influéncia exercida sobre a determinacao do objeto tributdvel.
Para a construcio das relagbes tributarias (delimitacdo da ca~
pacidade do sujeito, fixacdo da maneira de caleular os pra-
zos, regulamentacéio formal do nascimento, desenvolvimento e
extinedio do débito de impbsto, ete.), a lei tributéria pode uti-
lizar conceitos de direito civil remetendo expressamente as nor-
mas do direito privado. Em outros casos, 08 conceitos de di-
reito privado podem ser adaptados as finalidades proprias da
tributacéo, através da declaraciio expressa da lei, no sentido
de modificar o alcance do conceito civilistico. Se a lei, embora
utilizando conceitos civilisticos, ndo refere expressamente o ins-
tituto de direito privado, nem declara explicitamente pre-
tender construir um conceito préprio de direito tributério,
compete & doutrina estudar caso por caso se os institutos de
direito privado s&o apliciveis por analogia & relacdo de di-
reito tributéario, e dentro de que limites, ou se, ao contrario,
néio decorre do sistema da lei a intencdo de elaborar um ins-
tituto particular, que leve em conta as exigéncias especificas
da tributacdo.

Até mesmo para a definicdo do objeto tributdvel pode a
lei utilizar institutos de direito civil conservando-o8 invaria-
veis, como pode, 20 contrario, alterar-lthes o contetdo. Mas
como a utilizacio de conceitos de direito civil visa definir
mais facilmente uma situacao econdmica, quando se verifi-
que uma discordincia entre a regulamentacdo juridica do di-
reito privado e o fato econdmico, o direito tributario abandona
o instituto de direito privado para levar em conta o efetivo de-
senvolvimento da relacéo da vida social. Nessas condicbes, néo

(238) BUHLER, Lehrbuch des Steuerrechts, cit., vol. I, pp. 106 sgs.
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é tributavel aquéle a quem tenham sido subtraidos objetos ou
valores, muito embora conserve o titulo juridico de proprieti-
rio: assim, para a atual jurisprudéncia tributaria alema, sio
perfeitamente validos e habeis para originar obrigacdes tri-
butarias os negécios ilicitos e contrarios a lei, ainda que sejam
nulos. do ponto de vista do direito civil.

39 - Para resolver o problema do valor, face as leis tri-
butarias, de conceitos anteriormente formulados pelo direito
privado, e de modo geral por outros ramos do direito, que se-
jam referidos de qualquer maneira pelo direito tributario, ¢é
oportuno tomar em consideragéo a finalidade geral do direito,
que é a de regular o desenvolvimento da vida social, e bem agsim
recordar que uma idéntica relacdo da vida pode interessar de
maneiras diferentes a mais de um ramo do direito.

O fato de um individuo ceder a outro o uso e a disponibi-
lidade de um bem contra o pagamento de um preco, dando lu-
gar a uma venda, interessa ao direito privado, que disciplina e
tutela a vontade dos individuos orientada no sentido de realizar
determinadas finalidades individuais. Mas pode ainda interessar
a0 direito administrativo, por exemplo, quando o objeto do
contrato esteja sujeito a certos encargos ou limitactes de di-
reito piblico, ou ainda quando uma das partes seja o Estado
ou uma outra entidade publica. Pode interessar ainda ao di-
veito penal, quando haja possibilidade de delito contra a pro-
priedade, ou contra a fé putblica, e casos semelhantes. Pode,
finalmente, ter importancia para o direito tributario, quando
naquele fato se encare uma manifestacéo tributével.

Todavia, cada um désses ramos do direito, embora apli-
cando ao mesmo fato as suas proprias normas, o congidera em
funcdo de finalidades diversas, pondo em relévo aquéle aspecto
da situacdo, que particularmente lhe interessa.

Enquanto o direito privado, ao disciplinar o instituto da
compra e venda, preocupa-se com tutelar o exercicio da ativi-
dade individual orientada para fins particulares, o direito tri-
butdrio considera, ao contrario, as relacdes que surgem, em
consequéncia da compra e venda, entre individuos e Estado, em
térmos de obrigagdo tributaria.

e
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As instituicdes assim elaboradas pelos dois ramos do di-
reito, embora tenham o mesmo nome, e sejam baseadas no mes-
mo fato, ndo sdo conceitualmente idénticas. A lei tributaria
pode ligar o nascimento de um débito de impdsto a compra €
venda, enquanto constate na transmissdo de riqueza, que se.
verifica através désse contrato, a manifestacdo de uma capa-
cidade para suportar a tributacdo: é claro, entdo, que o di-
reito tributario considera, na compra e venda, essencialmente:
a transmissio de riqueza; e o tributo serd devido sempre que
tal transmissdo se apresente, ainda que, na hipétese, a relacio
efetivamente ocorrida n#o caiba nos limites do instituto da com-
pra e venda tal como o conceitua o direito privado.

Admite-se que na maioria dos casos o conceito de direito
tributério coincida com o de direito privado, porque, continuan-
do com o mesmo exemplo, geralmente ndo ocorre compra e ven-
da no direito privado que néo implique na situacdo econdmica
que interessa ao direito tributario, e vice-versa, geralmente néo
ocorre a situacfo econdmica visada pela lei tributaria sem que
importe em um contrato de compra e venda, valido segundo o
direito privado.

Todavia, esta admissdo ndo anula a observacéo de que, do
ponto de vista abstrato, uma identidade absoluta entre os con-
ceitos de direito tributario e os de direito privado néo existe e
no pode existir, porque néo pode existir identidade absoluta
de objetivos entre direito privado e direito tributario.

Resta examinar a razdo porque conceitos diferentes tenham
conservado a mesma denominacéo. Néo seria exato pensar que
isto ocorra por motivos extrinsecos, como geria a falta de ima-
ginacéo do legislador ou a comodidade daqueles a quem a lei se
dirige. Embora diferentes entre si no plano abstrato, os ins-
titutos elaborados pelos varios ramos de direito para discipli-
nar, segundo os objetivos préprios de cada um déles, a mesma
manifestacio da vida social, possuem entre si um elemento
comum: o fato material que constitui o seu objeto.

Essa identidade de objeto explica porque oS institutos
tenham a mesma denominacdo. Esta, na realidade, nio é tan-
to o nome proprio do instituto no direito privado, que seja
usurpado pelo direito tributério, da mesma maneira que o
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instituto de direcito privado nfo ¢ a simples relagéo juridica
que possa surgir de um ideéntico fato material. Aquela deno-
minacdo é antes o nome proprio do fendémeno material que
constitui o objeto de diferentes ingtitutos juridicos, que o di-
veito tomou da linguagem comum e de que se apropriou, re-
duzindo-o, na linguagem técnica, a significar especificamen-
te o fruto da sua elaboracgio. Compreende-se assim que a mes-
ma palavra possa servir para designar, em diferentes ramos
do direito, conceitos que, mesmo tendo uma raiz comum, qual
seja o fato material, niio se podem considerar como abstrata-
mente idénticos.

HENSEL (234) diz a éste respeito que, em vez de unidade
de conceitos nos diversos campos de direito, deve-se falar de
conceitos funcionais, ou seja de conceitos cujo contetdo é in-
fluenciado pelas finalidades que éstes sao chamados a realizar
nos diversos ramos do direito. A denominagdo de ‘“funcio-
nais”, atribuida a tais conceitos, indica em sintese como a iden-
tidade do térmo corresponde & identidade de objeto dos diver-
sos institutos: ao passo que a diferenca no contetdo dos pro-
prios institutos depende da diferente fungfo, que éles desem-
penham na regulamentacdo juridica do mesmo fato material.

Em sentido absoluto, ndo se deveria nunca falar de apro-
priagio de conceitos de direito privado por parte do direito
tributario, mas sim de ulterior elaboragdo de conceitos de di-
reito tributdrio tendo por objeto o mesmo fato material que
j4 constituiu o objeto de institutos de direito privado. Na rea-
lidade, muitas vezes a lei tributaria féz e continua a fazer uso
de conceitos de direito privado entendendo, ao utilizar tais con-
ceitos, designar o fendmeno que constitui o seu objeto: e isto
wocorre tanto mais facilmente quanto, na maioria dos casos por
8les compreendidos, os dois conceitos se combinam: e o con-
ceito de direito privado, representando ja uma abstracio em
relacio & realidade material, facilita a elaboracdo do conceito
de direito tributério. .

Mas o simples fato do instituito de direito privado ser in-
corporado ao direito tributério, retira ao préprio instituto qual-

(234) HENSEL, Der Hinfluss des Steuerrechts etc., cit., pp. 93 sgs.
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quer caracteristica de direito privado, para S.msmmoism\lw mS
instituto de direito tributario. O instituto perde, com o,_w.m;o“
com essa incorporacao, qualquer funcdo de tutela de um inte-
résse individual, para transformar-se num conceito oodomaﬁaﬁc
3 tutela do interésse do Estado em obter os meios necessarios
para fazer frente as necessidades publicas. Essa mudanca g.m
objeto dd em resultado uma mudanca de contetdo do nosomﬁ
to juridico: e o resultado final ndo é diverso mm@soﬁo, que \e
obtido pelo legislador quando formula ex-n0v0 conceitos pro-
prios do direito tributério. . . )

Antes que de apropriacdo de conceitos do direito @5%@@9 é
malis exato wm::., neste sentido, de elaboragéo de conceitos de
direito tributério, facilitada pela elaboragio ja mﬁm.amim Q.o
direito privado. Fica assim afirmado, que a wdﬁcmsﬁm gw Q.T
reito privado sobre o direito tributario nfo é uma Eﬁsgnﬁ
conceitual, que fosse devida & maior generalidade Q.Om oouo.m#
tos do direito privado em comparacdo com 08 conceitos do di-
reito tributario congiderados como sub-espécies daqueles; Emm
6 uma influéncia devida a razdes histéricas, isto €, ao grau ¢.@
elaboracéo que o direito privado j& havia atingido @.smﬂ.&o o di-
reito tributario comegou a se impor como ramo juridico indepen-
dente. . ~.

Existe porém uma hipotese, na qual os Emﬁ:.usaom de di-
veito privado s@o referidos pelo direito tributario, e m.sg.@..
tanto conservam inalterado o seu valor origindrio. A E .WS;,T
butaria faz depender o nascimento da obrigacéo da <m5.ﬁnm,
cdo de fatos materiais da vida social, os quais sdo, na maioria
dos casos, relacoes econdmicas, mag podem também ser algumas
vezes relacgdes juridicas.

Alguns tributos, como as taxas de enregistrement, de
transmissio, de fiscalizacdo, de insinuacgdo, come eram cha-
madas no direito tributario anterior & Revolu¢do ﬁwpﬁomwmw e
que estdo em referénecia com uma atividade momg. em E.mso.m
pelo Estado a favor do individuo, eram e Sao ainda .ooﬁamf
tuados como direitos cobrados pelo Estado pelo servico que
presta ao individuo, ao assegurar o exercicio da mﬁﬁmm.gm in-
dividual visando certas finalidades. Visto que na maioria dos
casos essa garantia do Estado é conferida através da preser-



168 3210 VANONI

vacdo do ordenamento juridico, e, mais particularmente, da
preservacio da observineia de normas de direito privado, o
nascimento da obrigacéo tributdria e ligado pela lei fiscal
ao aperfeicoamento das condicdes que implicam a prestacao
da tutela, isto é, & verificaclo de relacdes que caibam na de-
finiciio de um instituto de direito privado.

O direito tributério utiliza, nesta hipétese, institutos de
direito privado, mas déles nao se apropria. © instituto de di-
reito privado permanece externo em relaciio ao direito tribu-
tario: para os efeitos da lei tributéaria, trata-se de um dado
de fato, de um fendmeno material qualquer, que a lei tribu-
taria faz objeto da sua prépria regulamentacio. Portanto, uma
vez que o instituto de direito privado nfo é incorporado ao di-
reito tributério, ndo ha razlo para que éle perca o valor que
tem no direito privado: a finalidade prépria do instituto é sem-
pre aquela de disciplinar relactes entre particulares. O fato da
lei tributaria ter, por um dispositivo especial, ligado ao nasci-
mento de uma obrigacio tributdria & verificacio da relacdo ju-
ridica disciplinada pelo direito privado, néo modifica o carater
substancialmente privado da prépria relagdo.

Para o direito tributério, na hipdtese considerada, a rela-
cio de direito privado néo é sendo o objeto do instituto fiscal
construido pela lei tributéria.

\Ora, como a norma juridica nio altera a substincia de fato
material ou social que toma por objeto, mas limita-se a por em
destaque os seus aspectos que mais lhe interessam, assim tam-
bém, @sm:mo o objeto da norma tributiria seja uma relagdo ju-
ridica de direito privado, a referida norma néo lhe altera a
substancia, que permanece de direito privado, mas limita-se a
tomar em consideraciio, entre os elementos da relaciio, agquéles
que tenham relevéncia para efeitos tributérios.

Desta maneira se compreende como o direito tributario, ao
utilizar-se de institutos de direito privado como dados de fate
para a construcdo dos seus proprios conceitos, se bem que néo
chegue ao ponto de modificar o contetido dos proéprios institu-
tos, entretanto possa prescindir de certas caracteristicas da-
queles institutos, ainda que essenciais do ponto de vista do
direito privado. A lei tributaria pode estabelecer equivalén-
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cias, bem entendido que somente para fins financeiros, entre
institutos que no direito privado sejam diferentes, assim como
pode diferenciar hip6teses que 0 direito privado considere ooB\o
idénticas (235). Os negé6eios nulos, isto &, aquéles que por Vi-
cio insanavel sdo incapazes de produzir efeitos juridicos de
direito privado, e 08 negécios anulados, aos quais uma m.m:-
tenca judicial tenha negado a capacidade de produzir mmﬁa.om.
juridicos de direito privado, e a respeito dos quais o direito
privado fala entdo de inexisténeia, conservam em certos casos
a sua capacidade de produzir efeitos fiscais, cmwm_mwﬁzgg a0s
negdcios plenamente vélidos para o direito civil (236).

Compete ao intérprete verificar se a lei tributaria, ao usar
expressoes juridicas ja conhecidas do direito privado, tenha
entendido construir um conceito préprio do direito tributario
ou, ao contrario, nio tenha feito mais que valer-se de institu-
tos ja elaborados no direito privado, para sobre éles fundar
institutos financeiros.

Em tal pesquisa 0 intérprete deverd guiar-se principal-
mente pela fungio que o instituto, sobre o qual ocorre a gmﬁm?
exerca no direito tributario. E para éste fim é E%w@msmm.z&
que 0 intérprete tenha presentes as caracteristicas financeiras
de cada tributo, de modo a enquadrar a norma de que se trate
no conjunto das finalidades que a lei se propoe.

(285) Cf. p. ex. 0 art. 1.9, al. A, parte .ﬂ mm Hmﬂ..:».m da memtm.m
Registro (texto Gnico aprovado @oﬁﬁmm.n. n° 3.269 de 30, de Qmamw.s 1o
de 1923), no qual séo consideradas idénticas, para fins fiscais, as ~aliena-
¢oes, vendas, revendas, cesspes, retrocessoes, € quaisquer atos S,\._mm “mu-
diciais ou extra-judiciais, translativos, a titulo oneroso, da proprieda %,
do usofruto, do uso ou gbzo de bens, ete.””. muito .oEuog se S,man@ m
institutos difeventes de direito privado, embora depois o mesmo m.S..H.
e os seguintes arts. 2 e 2 da Tarifa estabelecam efeitos fiscals m:mﬁ_mn,m
para o mesmo negoécio de direito ma?..mgo (compra e Ao:@mf. oms SEM
tenha por objeto :_o:m Eaémm ou :M,Zﬁm; e, dentre os méveis, con orme

‘oz mercantil dos proprios Dbens. )
3@§ww\%ﬁ§ malis tipico %c Hgmo da cambial em cmmzo? mn‘_c.%m&mmm c.&m
lei do sélo (Tarifa, al. A, parte I, art. 31, n.0 4) as cambiais 09\% ﬁﬁmmw
de vencimento superior & seis meses, enquanto que sob o.ﬁo:ﬁo e vista
do direito comercial a cambial em branco, até o Ec_smi.o em Q%m m.o.zw
datada, nio tem valor de titulo de crédito a oaﬁ? mw:mo de simp amN \Em
frumento probatério de débhite. Cf. ANTONIO wz.czﬁ._aru Lau zzwuﬁ@ Am@%
(1908) sul bollo delle cambiali ¢ la cambiale in bianco, na “RiV. {ir.

m.”, 1908, 1 , 261 sgs. )
con Amw,i Cf. *w%mo Gnico Taxa de Registro, arts. 11 sgs.
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Por exemplo, para entender e aplicar exatamente muitos
institutos da taxa de registro, tal como sdo atualmente for-
mulados pela lei de 30 de dezembro de 1923, n.° 8.269, é indis-
pensavel verificar se o tributo constitui, em sua fungdo finan-
ceira, um imposto de transmiss@o devido em razfo da capaci-
dade contributiva evidenciada pela circulacdo da riqueza, ou
se é ao contrario uma taxa  instrumental, devida pela tutela
juridica prestada a uma determinada atividade. Na primeira
hipétese, quando a lei fala em venda, doacéo, permuta, etc., en-
tende referir-se a circulacdio de riqueza que se opera através
daqueles contratos, e sobrepde a realidade do fato econdmico
ao nomen juris de direito privado, construindo dessa forma
institutos préprios do dircito tributario, que designa com no-
mes ja conhecidos pelo direito privado. Na segunda hipétese, a
lei considera os préprios institutos de direito privado a que
se refere, os quais serviriam entdo como dados de fato para a
construcio de conceitos financeiros.

Finalmente, nfo se pode deixar de referir a existéncia
de institutos regulados pelo direito privado, que vém a cons-
tituir parte essencial do direito tributario, embora conservando
inalterado o valor que tém no direito privado. O direito civil,
por exemplo, regula o estado da pessoa e a sua capacidade, a ma-
neira de computar o tempo, oferece as normas gerais da repre-
sentacfo, da prescricdo, ete. Ora, o direito tributirio remete
muitas vezes, expressa ou tacitamente, a tais regras de direito
civil, as quais conservam na lei tributiaria a mesma eficacia
que tém no direito privado. Poderé esta circunsténcia estar em
contradicio com as observagbes que acabamos de fazer?

Existem, na verdade, normas que, embora materialmente
incorporadas ao direito civil e especialmente formuladas com
referéneia as congequéncias de direito privado que decorrem
daquele, ndo obstante transcedem o direito privado, sendo re-
gras que interessam a todo o campo do direito em geral.

A capacidade juridica, ou seja, a idoneidade de um indi-
viduo para ser sujeito de direito, a capacidade de agir, isto ¢,
a idoneidade do sujeito para praticar atos juridicos e exercitar

08 seus direitos, sio conceitos que interessam tanto ao direito

e o
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privado quanto ao direito publico, e tanto ao direito civil quan-

‘to a0 direito tributario. O fato do legislador italiano ter enten-

dido regular a matéria da cidadania, no ‘Cédigo Civil, ‘E,S:O., I,
Livro I, e nas leis que posteriormente modificaram .m@cmgm
normas ndo justifica considerar a relacdo de cidadania como
interessando exclusivamente ao direito privado.

Encontramo-nos substancialmente em face de institutos
disciplinados pelo direito civil por motivos oﬁi%mooyl pela
utilidade de fixar conceitos gerais para a regulamentagdo de
relacdes especificas, ou para preservacdo do sistema ao qual o
C6digo Civil se filia.

N#o se pode portanto falar de conceitos de &wmwmol@i/\mgo
que permanegam invariaveis no direito \niwsgﬁﬁ senfo mubdmm
mm conceitos gerais, consagrados, por motivos varios, em leis Q.m
direito privado, mas que tém o valor de @ido.:ow.om .?5@.@:.5@3@5
de direito e que, como tais, ndo pertencem ao direito civil, como
tampouco pertencem ao direito tributario.

Nio ¢ suficiente a colocaglio de uma norma para the im-
primir um carater de direito privado, como %Bodmﬁmsw o_mam-
mente, em outro sentido, os artigos 1957, 1958 s..o H 1960, .@j.
meira alinea e 1962, principio, todos do Cédigo Civil, w:.m %mﬁ..
plinam certos privilégios do Estado relativamente p. oﬁ.&éom tri-
butérios: na verdade, tais normas, embora tenham Emﬁmgwﬁ.&w-
te efeitos civis, porquanto influem sobre a 8&@3\ m.om privilé-
gios, sao essencialmente normas de direito tributario.

33— 0 problema da sistematizacdo do direito financeliro
eNe ) ’ ) .

e do direito tributario no direito plblico é raramente enfrentado
ex-professo.

Muitos congideram as relagdes tributarias como perten-
centes ao direito administrativo, e as incluem msw m.mc E.m#w-
mento desta ultima disciplina. Como parte do direito admi-
nistrativo consideram também o direito tributério alguns au-
tores que fazem déste ramo do direito objeto de estudos par-
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ticulares (237), enquanto BUHLER entende que (238) ag rela-
cbes tributarias se enquadram em parte no direito constitu-
cional e em parte no direito administrativo.
MYRBACH-RHEINFELD (239) professa, ao contririo, uma
concepcio que faz do direito financeiro um ramo do direito
publico independente, compreendendo normas relativas & cons-
tituicdo e normas relativas a administracfio, e divide o seu es-

tudo em direito constitucional financeiro e direito adminis-

trativo financeiro. Uma classificacdo semelhante é acolhida
por BALL (240), que ensina que o direito tributario é um
ramo independente do direito piblico e o divide em direito tri-
butirio constitucional, administrativo e penal.

JELLINEK (241) enxerga no movimento de sistematizacdo
independente do direito tributdrio uma nova manifestacio da
tendéncia ao fraccionamento que domina o direito piblico con-
temporineo, do qual ja se destacou com caracteristicas préoprias.
o direito trabalhista. Rste autor distingue o direito civil re-
lativo ao fisco, a que éle chama direito privado financeiro, do-
direito financeiro propriamente dito; e divide éste dltimo di-
reito financeiro em sentido estrito, em direito financeiro cons-
titucional e direito financeirc administrativo, limitando o seu
estudo a éste Gltimo, Gnico que interessa ao direito administra~
tivo, objeto do seu tratado.

Enquanto a doutrina publicistica permaneceu dominada
pela teoria da triparticio dos poderes do Estado em poder le-
gislativo, executivo e judiciario, a divisdo do direito piblico em
direito constitucional, administrativo e judiciario (éste dltimo

(287) Cf. Hensgn, Stewerrecht, cit., p. 1; BLUMENSIBIN, Schwei-
zerisches Stewerrecht, cit., vol. 1, p. 17; Von Prstorius, Unser Steurrecht,
it., vol. I, pp. 12 sgs. Cumpre notar que VOonN PISTORIUS entende por

¢l
direito administrativo, de que seria parte o direito tributério, nao o di-
reito da administracio mas o direito administrativo em sentido amplo,
compreendendo também a legislacic e a jurisdicio em matéria adminis-
trativa.

(238) BUHLER, Lehrbuch des Steuerrechts, cit., vol. I, p. 103,

(2389) MYRBACH-RHEINFELD, Précis de droit financier, cit., pp.
16 sgs.

(240) BavrL, Steuerrecht und Privatrecht, c¢it., pp. 1 sgs., pp. 148
sgs.; IpEM, Einfiihrung in das Stewerrecht, cit., passim.

(241) W. JELLINEK, Verwoltungsrecht, cit., pp. 42 sgs., pp.
371 sgs.
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dividido por sua vez em direito penal e &,_.é?o. Eo.om‘mmzm: s ﬁm;
recia repousar sobre uma distincdo natural e Emﬁﬁ.&:\& @m\ m.Sq.
vidade do Estado disciplinada pelo direito. Todavia, a critica
moderna rejeita a doutrina classica da &ﬁmmol mo.m\ @ommwmm,gw
seguindo TREITSCHKE, que substitul m.ﬁm%mngmo ja H,m,oommm a
pela simples biparticio em constitui¢ao e WQBHEQOme a
mais recente doutrina publicista alema considera que .Ggm a
atividade publica pode ser reduzida aos térmos de administra~
cio legiferante e administracéo mxmaca??. tendendo a oouw-
preender no direito administrativo em mms.ﬁmo mEEo ° mmgc,o
de todas as principais atividades do Estado nm_m&:\mm.m. mmgm-
nistracio, desde a legislacdo até a jurisdicio administrati-
va (242).

A incerteza que, através da critica e das construcdes das
doutrinas mais recentes, veio a afetar a clagsificacdo dos ramos
que constituem o direito puablico, mostra ainda ﬁ:m vez nmo
todas as subdivisoes do direito em disciplinas @mwﬁoimsm.m néo
correspondem a diferencas essenciais das %‘&.mmomm considera-
das, mas a critérios de oportunidade sistematica.

Justamente, neste assunto, o problema da oo_oommmo.mo Q\T
reito tributario, e do direito financeiro em geral, no A.ﬁﬂo;o pa-
blico, é encarado por alguns sob o ponto de S.mdm de Emmm.ﬁ. se
0 complexo das relacgdes consideradas constitui E.s n.oEs:ﬁo
auténomo e ingpirado por critérios préprios, que justifique o
seu estudo segundo conceitos particulares. Nestes térmos, 0
.problema foi enfrentado na Italia por VITAGLIANO (243), e
mais recentemente na Alemanha por BALL e mmz.mmr Awﬁv . >
solucio néo pode ser duvidosa: o direito tributdrio possul uni-
dade, independéncia e w«ocimmmgm de normas e de oowﬁﬁwom‘
m:mmmoo?mé .mmgwm.osﬁmmma da funcio exercida wmﬁum institu-
tos disciplinados por @ésse ramo particular do direito, e que

(242) Cf. os autores citados por VON PISTORIUS, Unser Steuerrecht,
¢ LI, p. 13, ] ] o
Eﬁ;AMﬁva ‘%E_\EELPZOV Gaetano, 11 diritte finomzwaiio .Saza mS,QS.mw
e mell’evoluzione dello Stato moderno, em “Giornale degli Economisti”,
1910, p. 540. et it L sgs.:

(244) KurrT BALL, Steuerrecht und Privatrecht, cit., pp. 1 ;
HENSEL, A., Der Einfluss des Steuerrechts ete., cit., pp. 66 sgs.
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fazem déle um organismo autébnomo que deve ser estudado
como método apropriado.

Nio afeta a importancia desta concluséo o fato de que di-
ferencas na conceituacdo do direito ptblico e dos campos em
que éste se divide, tenham levado BALL a considerar o direito

tributirio como ramo independente do direito publico, enquan-
to HENSEL foi levado a considerd-lo como um ramo especial do

direito administrativo, correspondente a conceitos indepen-
dentes (245).

o;.mﬁ.u_m?o financeiro é o conjunto das normas que regu-
lam a atividade do Estado e das demais entidades ptblicas, no

sentido de obter 08 meios econdmicos necessdrios para fazer
frente as necessidades ptblicas (246). E’ portanto um con-

junto de normas unidas entre si por uma finalidade comum: e
a unidade de fins determina a unidade do ecritério juridico
que o inspira, unidade esta que nfo pode ser descurada pelo
estudioso do direito. Enquanto a divisfo clissica do direito pa-
blico em constitucional, administrativo e judicidrio repousa
sObre a natureza formal da atividade exercitada pelo Kstado,
a unidade do direito financeiro baseia-se sobre a finalidade vi-
sada pela atividade publica regulada pelo direito, de modo

{245) I’ oportuno ohservar aqui come na literatura juridica
alemé de nossos d se fala comumente de direito do impésto ( 107"
recht) e nio de direite tributario, e como geralmente os estudos das
relagdes que ligam ¢ dirveito do impdsto com o direito financeivo seja
descurado.  Isto decorre em grande parte da influéneia exercida sdhre
a doutrina pela Reichsahgabencrdnung de 1919, que constituli em subs-
tAncia a causa imediata do recente flovescimento de estudos do direito
tributdrio aleméo, ¢ na qual se processa evclusivaments a regulamen-

nte considera tdo somente
se comete portanto i

pelos autores alemies relativame

Merece porém ser acentuado, por outro lado, que o cavdter
pleto do estudo s6 da relacdo de impOsto nio escapou aos mais )
autores, alguns dos quais, ao criticar os métodos de estudo ger:
seguidos, foram levados a negar a utilidade de um estudo au
relacdes de impdsto tio somente, e a afirmar a necessidade do tratamento,
com critério unitario, de tédas as relacdes financeiras. Cf. WALDECKER,
Ludwig, Steuerrecht und Rechtsteat, Berlim, Sack, 1928, pp. 8 .

(246) andlogamente GriziorT, Crisi e tendenze degli  studi
finanziori, em *Giornale degli Economisti”, 1915, p. 106.
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que no aAmbito do direito financeiro se contém sggmm que, ﬁo
gundo o critério formal, pertenceriam quer ao direito adminis-
trativo, quer ao judiciario.

Nio é caso de investigar aqui se seria preferivel uma clas-
sificacdo do direito plblico baseado em critérios Bmgﬁmmm C%o
é, fundada sobre a diversa natureza dos fins, ou seja, dos in-
terésses visados pelo Estado) (247). Importa mais, para a
nossa pesquisa, determinar a utilidade, do ponto de vista cien-
tifico, de agrupar o estudo de tddas as relacdes juridicas que
tenham por fim a obtencdo de receita para o Estado em uma
&mn%:mm Gnica, e principalmente importa insistir em acen-
tuar como as normas do direito financeiro correspondem a prin-
cipios gerais proprios, independentes de conceitos desenvol-
vidos em outros campos do direito.

Neste sentido, parece justificada a doutrina mais recente
que se esfor¢a por fazer do direito financeiro o objeto de uma
disciplina independente do direito publico. A semelhanca do
direito penal, do direito processual, do direito trabalhista, o di-
reito financeiro apresenta um conjunto de normas que, pelas
finalidades a que se destinam, pela natureza da respectiva tu-
tela juridica, pela ordem das relacdes da vida social a que se
referem, apresentam caracteristicas proprias, que as diferen-
ciam de outras normas do direito publico. T’ bem verdade, como
observa HENSEL, que o processo de diferenciacfo entre os con-
ceitos de direito financeiro e os conceitos pertencentes a ou-
tros ramos do direito ainda néo estda completo, nem mesmo
a respeito do préprio direito tributario aleméo, que doutrina-
riamente se apresenta em NOSSOS dias como o mais evoluido.
Mas é suficiente acentuar como a necessidade de uma finan¢s
mais racional (colocada em primeiro plano pelas necessidades
excepcionais da guerra européia e do apés-guerra) determinou

(247) Tanto mais que também os que consideram o direito &EE.
ceiro como um ramo autdonomo do direito publico, costumzm w.cvad:%.s
as normas financeiras em normas de dircito financeiro ﬂosmfgﬁo:xr
administrative ¢ processual (ou de contencioso .ﬁdmznmﬂov. )

A vatagem da conceituacéio unitaria do %.H.o;o financeiro res’
essencialmente na possibilidade de pesquisar e formular, com critérios
unitarios, os principios gerais, gue inspiram a an juridica da ati-
vidade financeira do Estado e das entidades pablicas.
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a aceleracio do processo de diferenciacdo entre o direito fi-
nanceiro e os outros ramos do direito, para demonstrar que o
afirmado carater especifico das relagdes financeiras corres-
ponde & realidade das coisas. Na verdade, quanto mais as leis
financeiras se aperfeicoam, tanto mais a natureza particular
das relacdes reguladas apresenta-se como indiscutivel.

A afirmacio do direito financeiro como direito indepen-
dente traz consigo a afirmacfo da independéncia, relativamente
.a outros ramos do direito publico, do direito tributario, que é
parte essencial do direito financeiro.

34 — Consequéncia da independéncia do direito finan-
.ceiro, e portanto do tributdrio, é a independéncia das normas
tributirias relativamente as demais normag juridicas.

A distincdio entre direito comum e direito singular ou ex-
.cepcional é uma das distingdes mais incertas da teoria geral do
direito. Esta incerteza perturbou bastante a doutrina da inter-
pretacio, porquanto se costuma ensinar que nem todas as re-
gras de hermenéutica, préprias do direito comum, sdo aplica-
veis & interpretacio das normas de direito singular. A hesitacédo
na classificacdo de uma norma como sendo de direito comum
ou de direito singular produz como consequéncia uma incerteza
quanto as regras aplicaveis & sua interpretacéo.

Constitui um dos méritos da doutrina mais recente (248)
o fato de ter imprimido clareza & matéria da classificacio das
normas juridicas, recorrendo as fontes do direito romano. Das
diversas distincées e sub-distin¢des que vinham surgindo, foi
mantida unicamente a contraposicdo fundamental entre direito
comum ou geral e direito especial ou excepcional. Norma de di-
reito comum é aquela que, sendo baseada em principios gerais,
vale para a generalidade dos casos, em confronto com todas
as relacdes juridicas e com todas as pessoas sujeitas & lei. Nor-
ma excepcional é aquela que, por consideraces particulares,

(248) Cf. BONFANTE, P., Istituzioni di diritto romano, cit., pp. 14
sgs.; CovieLro, N., Manuale di diritto eiwvile italiamo, cit., p. 16; D
RUGGIERO, R., Istituzioni di diritto civile, cit., vol. I, pp. 58 sgs., e au-
tores ali citados.
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desvia-se dos principios gerais acolhidos pelo sistema juridico
positivo (249).

Com base nestes conceitos, e nas caracteristicas da norma
tributaria, tal como foram indicados nos paragrafos anterio-
ves, especialmente quanto & oposicdo entre os preceitos tribu-
tarios e as outras normas de direito privado e ptblico, € facil
ver como os preceitos do direito tributario nfdo sejam normas
aue constituam excegbes a normas mais gerais. Na verdade, se
o direito tributdrio é aquéle que codifica a maneira pela qual
se concretiza o dever genérico dos individuos de concorrer para
fazer frente as despesas pablicas do Estado, as normas do
direito tributirio referem-se a generalidade dos sujeitos do
ordenamento juridico e regulam a normalidade dos casos, da
mesma forma que as normas comumente consideradas como
normasg de direito comum.

Antes de mais nada, o tributo considerado em si mesmo
como fenomeno da vida social, néo representa a exceglo, mas
a regra, porque é um pressuposto de fato da existéncia do Es-
tado: e sem Estado é inconcebivel uma vida juridicamente or-
denada. Sob éste ponto de vista, a razdo que inspira o ordena-
mento tributario aparece muito mais alta, e até mais genérica
do que aquela que inspira o ordenamento do direito privado, no
qual a doutrina tradicionalista costuma colocar exclusivamente
o direito comum.

Em segundo lugar, ndo é tampouco a maneira pela qual a
obrigacdo tributéria é regulada nos sistemas positivos moder-
nos, que pode ter a virtude de atribuir ao direito tributario
um carater excepcional. O legislador tende, com efeito, a cons-
truir ordenamentos que permitam a satisfacdo, da melhor ma-
neira possivel, ou seja, com o menor sacrificio individual e
com o maior beneficio para a coletividade, do dever genérico
do individuo de concorrer para as despesas do Estado a que
pertence por vinculos politicos, sociais e econdmicos. Desta
forma, o tributo, que em sua esséncia representa a normalidade

(249) O direito singular é definido por PAULO ho texto L. 186,
D. 1, 8: “quod contrg tenovem rationis propter aliquam utilitatem
auctoritate comstituentium introductum est”.

T.12
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dos casos na vida do Estado, tende a assumir em concreto a
melhor organizacio: e a norma juridica, através da qual essa
organizacfo se manifesta, sendo inspirada por tais finalida-
des de interésse coletivo, ndo pode deixar de ser a norma mais
geral possivel, em relacdo a natureza do complexo das relacoes
disciplinadas.

Além disso, importa recordar tudo quanto ja foi exposto
scerca das caracteristicas da norma tributéria, isto é, que o
preceito de tributacdo é um preceito geral e abstrato, dirigido
contra todos quantos sejam subordinados ao ordenamento juri-
dico, sem nenhuma distingdo baseada em circunstincias pes-
soais. A generalidade da norma tributaria, no que respeita a
sua extensfio a todas as pessoas subordinadas a lei, é de fato
declarada por dispositivo expresso da Constituicao.

Em contrario i conceituacdoc da norma tributiria como
norma de direito comum, nio vale objetar que a norma de tri-
butacdo representa a excecdo relativamente ao principio geral,
acolhido pelo direito vigente, que proclama a inviolabilidade
da propriedade particular. Basta, com efeito, recordar que o
tributo em sua esséncia juridica nfo é senfo uma obrigacdo
pessoal de concorrer para a manutencdo do Estado, para se
verificar que éle nfo representa uma excecdo relativamente
a0 preceito de tutela da propriedade privada, da mesma maneira
qu ndo constitui excecdo a éste principio geral a norma que
garante outras obrigacdes patrimoniais. A tutela da proprie-
dade privada é baseada sbbre o critério do UNTQUIQUE SUUM, €
ndo sébre qualquer principio de prevaléncia do interésse indi-
vidual sbébre o interésse do Estado. A norma que impde a0 in-
dividuo dar ao Estado aquilo que lhe é devido ndo pode ir de
encontro & norma que garante ao individuo a utilizacao daquilo
que the pertence.

N&o estd portanto em contradigdo com a afirmada gene-
ralidade da norma tributdria a constatacéo, feita no paragra-
fo anterior, da natureza especifica das caracteristicas que ins-
piram o direito tributario. A particularidade dos conceitos fun-
damentais que inspiram o sistema tributario confirma assim
a impossibilidade de reduzir as normas tributarias & simples con-
dicdio de sub-espécies de normas mais gerais.
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Nio pretendemos com isto afirmar que tbdas as regras do
direito tributario sejam regras gerals. Assim como existem nor-
mas tributérias que devem ser consideradas como limitadoras.
de certos direitos, muito embora o tributo em si ndo possa ser
assim considerado, assim também existem indubitavelmente
normas tributdrias excepcionais. Mags a sua excepcionalidade
congiste justamente nisto, que em virtude de consideracdes par--
ticulares afastam-se dos principios gerais que imformam 0
préprio direito tributario. Certamente s&o oxam@owosﬂm..@o%
exemplo, as normas que, por diferentes motivos, outorgam 1sen-
coes do pagamento de tributos, que seriam devidos mmm:m:wo 0s
principios gerais contidos nas préprias leis de tributacdo.



