FORMAGAO DO DIREITO TRIBUTARIO COMO
DISCIPLINA JURIDICA: RECORTES E EXCLUSOES

Celso de Barros Correia Neto™

Resumo

O texto analisa os limites que definem o Direito Tributério, como ramo juridico, especial-
mente sua separacdo em relacdo ao Direito Financeiro, e as implica¢des préticas e atuais que tais
limitagOes trazem para o debate juridico. Apontam-se dois tipos de recortes metodoldgicos. Os
recortes externos excluem da andlise juridica do tributo consideragdes relativas a finalidade (Poli-
tica) e a eficicia (Economia) e os recortes internos afastam a andlise juridica do tributo dos demais
ramos juridicos, inclusive o Direito Financeiro.
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THE DEVELOPMENT OF THE TAX LAW AS A LEGAL BRANCH

Abstract

This paper analyzes the limits that define Tax Law, as a legal branch, especially its sepa-
ration from Budget Law, and the current implication of such limitations to the legal debate. The
text points out two types of cuts. The external cut excludes from the legal analysis the purpose
(political issue) and efficiency of taxation (economy issue) while internal cut separates Tax Law
from other legal branches, including Budget Law.

Keywords
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1. INTRODUGAO: IMPORTANCIA DO DEBATE

Este texto discute alguns velhos temas e suas repercussoes atuais.
Aborda os recortes que hoje ddo forma as disciplinas do Direito Financeiro e

* Doutor em Direito Econdmico, Financeiro e Tributdrio pela Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo e graduado em Direito pela Universidade Federal de Alagoas. Atualmente,
ocupa o cargo de Chefe de Gabinete de Ministro do Supremo Tribunal Federal e é professor do
mestrado e da graduagao da Universidade Catodlica de Brasilia (UCB) e da pds-graduagao lato
sensu do Instituto Brasiliense de Direito Pablico (IDP).
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do Direito Tributario, no Brasil, o processo histérico de sua formacao e a ma-
neira como estes acabam por influenciar e delimitar o debate juridico-tributa-
rio no pais, seja no ambito académico, seja no ambito da decisdo judicial.

O tema nao é propriamente novo, mas revisita-lo justifica-se por suas
implicagoes atuais. A divisao entre as duas mencionadas disciplinas — Direito
Financeiro e Direito Tributario — influi diretamente na configuracao e na de-
limitagao dos conceitos que nela se inserem. Separa o que é importante e deve
ser considerado daquilo que é inaceitavel e impertinente e, por conseguinte,
nao tem lugar no ambito do debate juridico-tributario.

O texto examina, assim, o processo histérico de desenvolvimento do Di-
reito Tributario, como disciplina juridica no Brasil, e verifica suas repercussoes
na conformacao do discurso juridico-tributario atual. Trata-se de verificar “os
vestigios de historicidade dos conceitos que mobilizamos no campo do saber
em que nos situamos” ! e perceber as razdes que influiram no processo de
construgao e delimitagdo do que poderiamos chamar de “disciplina juridica do
tributo”.

Pretende-se, enfim, revolver a tessitura das formulagbes tedricas que
esta subjacente a compreensao do Direito Tributario e Financeiro, como disci-
plinas auténomas, e examinar os limites que influem e determinam os contor-
nos do fenémeno tributario, tal qual hoje conhecemos, e assim dar-se conta da
moldura que enquadra nosso horizonte teérico atual.

’

2. DISCIPLINAS JURIDICAS E SEUS RECORTES CONSTITUTIVOS

Ha um modo peculiar e historicamente determinado de organizacao do
saber juridico. O discurso juridico constréi-se de diferentes conceitos, compar-
timentos, classificagdes, divisdes e agrupamentos. A multiplicidade, entre-
tanto, ndo conduz ao caos. Existem sempre regras, métodos, exclusdes e pro-
cedimentos a influir na formulacdo dos saberes e dos discursos.> No Direito,
observa-se certa ordem interna, uma forma peculiar de organizagdo que o es-
trutura e lhe da sentido, posicionando cada conceito e cada elemento no seu
devido lugar.

Na organizacdo interna do conhecimento juridico, a divisdo entre “ra-
mos” ou “disciplinas juridicas”, como preferimos designar, desempenha papel
fundamental. Ao tragar balizas e definir contornos dos diferentes segmentos

GREGOLIN, Maria do Rosério. Foucault e Pécheux na Anélise do Discurso — didlogos e due-
los. 22 ed. Sao Carlos: Claraluz, 2006, p.11.

“[...] em toda sociedade a produgao do discurso é ao mesmo tempo controlada, selecionada,
organizada e redistribuida por certo niimero de procedimentos que tém por fungio conjurar
seus poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleatério, esquivar sua pesada e terrivel
materialidade.” FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. Trad. Laura F. de Almeida Sam-
paio, Sao Paulo: Edicoes Loyola, 1996, p. 9.
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do discurso juridico e designar a posicao adequada de cada objeto no interior
de cada compartimento, as disciplinas operam também como principios de in-
terdigdo ou exclusao: repelem aquilo que nédo é pertinente ao segmento em
questdo ou ao proprio universo juridico em geral.

Nao se trata, é claro, de “principio” em sentido juridico, nem nos referi-
mos a algo que se situe no nivel do direito positivo, mas a um elemento estru-
turador do préprio conhecimento do Direito, que determina que pode e o que
nao pode ser dito e, assim, determinam as exclusdes necessarias.

Ao apresentarmos uma questdo, ja estamos, de certo modo, cuidando
de delimitar o &mbito das respostas validas. As perguntas determinam respos-
tas possiveis ou pertinentes e, dessa forma, delimitam o que € ttil e impor-
tante. “Na realidade, a posicao de um problema arrasta em si tudo o que lhe é
anexo — até o modo de o discutir”, afirma Vergilio Ferreira®. “Pér uma questao
é ja té-la escolhido como valida e ter escolhido o tipo de argumentacao de
acordo com essa questdao ou do modo de a colocarmos”, conclui o autor.* O
limite abarca o certo e o errado, mas deixa de fora aquilo que é absurdo e im-
pertinente.

Como afirma Gabriel Ivo, “Toda ciéncia, portanto, pressupde esse corte
modotoldgico, pois seria impossivel apreender a realidade em sua totalidade,
conforme sua disposicao no mundo.” ° A delimitacao dos saberes, no entanto,
constitui-se, até certo ponto, arbitrariamente. Tem razdes que transcendem a
ordem do conhecer e alojam-se no campo da histéria. Nao preexiste, é corte
que se instaura no ato do conhecimento e assim constitui e conforma o objeto
conhecido. “Nao é facil isolar, da contextura total do existente, um sector au-
tonomo, que sirva de base a um sistema de conhecimentos, porque a seccao a
que se leva a termo nao deixa de ser arbitaria e artificial”, reconhece Lourival
Vilanova.®

De fato, os limites e contornos sempre poderiam ser outros, sempre po-
deriam ser diferentes. “O conhecimento é, cada vez, o resultado historico e
pontual de condicbes que néo sdo da ordem do conhecimento”, afirma Michel

3 FERREIRA, Vergilio. Questionag¢io a Foucault e a Algum Estruturalismo. In: FOUCAULT, Mi-
chel. As Palavras e as Coisas. Lisboa: Edi¢oes 70, 2005, p.24.

* FERREIRA, 2005, p.24.

IVO, Gabriel. Constitui¢ao Estadual: competéncia para elaboragio da Constituicdo do Estado-

membro. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 25.

¢ VILANOVA, Lourival. O Problema do Objeto da Teoria Geral do Estado. Recife: Imprensa Ofi-
cial, 1953, p. 87.
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Foucault.” E todo conhecimento é excludente, na medida em que o conheci-
mento é também um desconhecimento daquilo que ndo se compreende nos
lindes do objeto conhecido ou do horizonte teérico da disciplina.®

O argumento aplica-se igualmente ao conhecimento juridico. O saber
juridico é também saber delimitado e, nesse sentido, excludente. Existe no
pensamento do Direito o trabalho de delimitar, conceituar e classificar, que é
tipico do esforco académico. Mas, no caso do Direito, os conceitos, as delimi-
tacoes e disciplinas tém sempre, em tltima anélise, vocagao pratica de servir
de orientacao do agir.

A dogmitica juridica é um saber prético. E conhecimento que se refere
a ordem das agdes voluntarias: a ordem que a propria razao determina ao or-
ganizar meios na direcao de objetivos, isto é, a razao dirigida a uma obra.’ No
Direito, a interpretagao tem funcdo normativa, mesmo quando o intérprete
nao é 6rgao do sistema, quando nao é “intérprete auténtico”, na conhecida
expressao de Kelsen, e sua interpretaciao ndo da lugar a nova norma juridica.*

O raciocinio empregado pelo jurista na interpretacdo da lei estd muito
mais preocupado em decidir e agir do que propriamente em conhecer. O co-
nhecimento, no caso, é etapa do calculo de meios e fins, que é imanente ao agir
pratico. “Ora, o problema que caracteriza esse tipo de interpretagdo é o de en-
tender para agir ou, de todo modo, para decidir”, explica Emilio Betti, “ou seja,
para tomar posicdo em relagdo a preceitos a serem observados, ou relativa-
mente a dogmas e avaliagdes morais”, conclui o jurista.'!

Sendo assim, os limites das disciplinas juridicas — como é o caso do Di-
reito Tributario e do Direito Financeiro — tém também consequéncias praticas

7 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Machado,
Eduardo Jardim Morais et al. Rio de Janeiro: NAU editora, 2003, p.24.

8 “[...] o conhecimento é a0 mesmo tempo o que hé de mais generalizante e de mais particular.
O conhecimento esquematiza, ignora as diferengas, assimila as coisas entre si, e isto sem ne-
nhum fundamento em verdade. Devido a isso, o conhecimento é sempre um desconhecimento.”
FOUCAULT, 2003,p. 25.

Ao mencionar o conceito de razdo prética, temos em mente a ideia de razao do agir, voltada
para a decisdo e para a direcao, que trabalha e modifica 0 mundo, ndo simplesmente o contem-
pla. “Pratica” porque orientada para guiar a agao, dando-lhe diretrizes, dando-lhe um sentido
para seguir. Sobre o conceito de razao pratica, ver: GRISEZ, Germain. O primeiro principio da
razdo pratica. Trad. José Reinaldo de Lima Lopes. Revista Direito GV, v. 3, n. 2, p. 179-214;
Tomas de Aquino, Suma teolégica, Ilae, Ilae, Q. 94, art. 2°, Trad. de José Reinaldo de Lima Lopes.
In: LOPES, Queiroz e Acca. Curso de histéria do direito. Sdo Paulo: 2008 Método, p. 54-56;
BERTI, Enrico. As Razoes de Aristételes, 22 ed. trad. Dion D. Macedo, Sao Paulo: Loyola, 2002;
FINNIS, John. Direito Natural em Tomas de Aquino: sua reinsercdo no contexto do juspositi-
vismo analitico. Trad. Leandro Cordioli, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007.

10 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6% ed. Trad. Joao Baptista Machado, Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 388.

' BETTI, Emilio. Interpretacio da lei e dos atos juridicos. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p.5-6.
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no plano da acéo juridica. As classificagdes, conceitos'? e exclusoes, no plano
juridico, trazem, direta ou indiretamente, implicagdes no plano da acado e da
decisao.

,

3. DISCIPLINA JURIDICA DO TRIBUTO: DOIS PONTOS DE VISTA

No Direito brasileiro, a analise juridica da tributacao faz-se a partir de
dois pontos de vista, separados por motivos, métodos e procedimentos. A di-
visao traz consequéncias institucionais relevantes e é sentida no plano do di-
reito positivo, da doutrina e da jurisprudéncia. O Direito Financeiro é “a dis-
ciplina juridica da atividade financeira do Estado”*?; o Direito Tributério, por
sua vez, trata da instituigao, arrecadacéo e fiscalizagao dos tributos!4, conforme
a orientacao hoje assentada.

De modo geral, parece correto afirmar que aquele seria ramo mais am-
plo do que este, uma vez que o regramento da atividade financeira do Estado
compreende o gasto publico, a gestdo financeira e a obtencao de receitas, entre
as quais se encontram os tributos, espécie de receita derivada. O tributo repre-
sentaria, assim, o ponto de intersegao entre ambos, a zona comum.

Na prética, contudo, a distingdo vai além da extensdo de conceitos e ob-
jetos contidos em ambas as disciplinas. Ha diferenga de perspectiva. O tributo
interessa ao Direito Tributario, tanto quanto ao Direito Financeiro, mas de uma
forma diferente, dirfamos. Sdo outras as preocupagdes, outros os objetivos e
limites, como veremos a seguir.

3.1. Duplo corte constitutivo da disciplina juridica do tributo

A delimitagdo dos espagos constitutivos do Direito Financeiro e do Di-
reito Tributario, com objetos, instrumentos conceituais, técnicas e horizontes
tedricos proprios, forma-se com base em duas separagdes, dois cortes episte-
moldgicos que sdo determinantes de sua constituigdo como disciplina juridica.

12 Como as disciplinas, as definigdes que delas fazem parte também ensejam exclusdes. “Os con-
ceitos, quer normativos, quer empirico-naturais ou empirico-sociais, sdo seletores de proprie-
dades”, afirma Lourival Vilanova, na sentenga tantas vezes citada entre tributaristas. (VILA-
NOVA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema de Direito Positivo. Sao Paulo: Noeses, 2005,
p- 85.) Na mesma linha, aduz Paulo de Barros Carvalho: “Formulando conceitos, que sao inva-
riavelmente seletores de propriedades, o emissor acentua os aspectos que correspondam a seus
valores, passando-os ao receptor”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributirio, Lingua-
gem e Método. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.46

3 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 84.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
15.
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Um deles é externo e separa o Direito do nao direito; o outro, interno e distin-
gue essas disciplinas juridicas de outras que também integram o “mundo do
direito”.

O duplo recorte é constitutivo, porque da os contornos daquilo que se
pode chamar de “Direito Tributario” e “Direito Financeiro”. E é ao mesmo
tempo excludente, por afastar do campo de interesse certos elementos, ditos
inapropriados ou mesmo deletérios para o ponto de vista que se desenvolve
sobre a questdo, no caso, o ponto de vista juridico. Os contornos cuidam, em
suma, de definir o que, de fato, é importante (pertinente) e o que nao é.

De certo modo, é possivel afirmar que os recortes representam momen-
tos ou etapas de constituicao do Direito Financeiro e do Direito Tributario tal
como hoje os conhecemos. O primeiro esforco é de constituir o espaco de ana-
lise juridica da atividade financeira do Estado, livre de elementos e argumentos
de outra natureza, como os de ordem politica e econémica. Aqui, neste mo-
mento, nao existe ainda algo que se possa chamar com precisao de Direito Fi-
nanceiro ou Tributario, mas uma tal “Ciéncia das Finangas”, inserta nos curri-
culos universitdrios e, por conseguinte, na mentalidade dos juristas, e com-
posta por elementos juridicos, econdmicos e politicos da Fazenda Publica. A
etapa seguinte refere-se a diferenciacoes internas e afirma a necessaria “auto-
nomia” do ramo juridico, a principio, com pretensoes “cientificas” e, depois,
como recurso “meramente didatico”.

Da soma dos recortes, desenham-se os contornos das disciplinas que se
voltam ao tributo e a atividade financeira do Estado, tema de que trataremos
nos tépicos seguintes.

3.2. Recortes externos: Ciéncia das Financas, Politica Fiscal e Direito Tributario

A primeira distingdo que queremos mencionar é a que se estabelece en-
tre Direito Financeiro, de um lado, Ciéncia das Finangas e Politica Financeira
(ou Fiscal), de outro. Este seria um corte “externo”, por distinguir entre o juri-
dico (Direito Financeiro/Tributario) e o néo juridico (Ciéncia das Financas e
Politica Financeira).

A secdo dé contorno ao debate juridico. Separa o que tem relevancia
para o Direito e pode ser suscitado a propdsito de se estabelecer solucao para
um problema juridico, daquilo que a priori é desimportante e ndo pode — ou
deve — ser dito ou considerado. Certamente, aqui subjaz a discussao acerca
do conceito de Direito e do viés tedrico a adotar em sua definicao. Faz-se corte,
dito “metodolégico”, para separar o que é relevante daquilo que, em principio,
nao interessa a analise juridica.
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O corte, em si, é necessario para constituicio do objeto de analise, mas
o ponto a partir do qual se recorta encontra justificagdo mais socioldgica e his-
térica do que légica. E, de certo modo, arbitrario: poderia ser outro, de outra
forma, com outros contornos. Recortar a realidade nao se trada de ignorar que
exista “outro mundo” além do “mundo juridico” — para usar a expressao de
Alfredo Augusto Becker e Pontes de Miranda'® —, mas de deixar este outro de
lado, ainda que parcial e temporariamente, no momento da andlise juridica.
Poe-se uma parte do mundo entre parénteses:

Nao se nega a complementariedade de outros pontos-de-vista
para um saber integral do ser do direito positivo. Apenas faz-se o corte
metodoldgico, pondo-se entre parénteses fatores que sao relevan-
tes para outras ciéncias, mas ndo para os juristas ocupados em
interpretar normas, em reconstruir conceitos e principios do sis-
tema de normas, em fungdo de sua aplicabilidade aos fatos da vida. 16

Ao se colocar entre parénteses o objeto de analise, excluem-se certos ar-
gumentos do debate juridico, como questao que nao é pertinente ou afirmacao
que nao é admissivel.”” No campo do Direito Financeiro e Tributario, o recorte
juridico epistemolégico afasta do discurso juridico a Ciéncia das Financas e a
Politica Fiscal (ou Financeira).

A nogao de norma juridica é, nesse ponto, o conceito-chave — o objeto
do Direito (Ciéncias). “Tudo decorre da norma juridica”, sintetiza Gabriel Ivo.'
Dai que “Cabe-lhe [ao jurista] verificar quais sdo as normas em vigor [...] As
razdes histdricas, sociolégicas, ou antropolégicas que agem na criagdo do Di-

reito sao temas pré-juridicos”."

De certo modo, trata-se de realizar, em matéria de Direito Financeiro e
Tributario, a dupla purificagdo do discurso juridico que pretendia Kelsen. Em
“Teoria Pura do Direito”, o jurista austriaco defende uma teoria “purificada de
toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia natural, uma teoria

15 Explica Pontes de Miranda sobre a relagao entre os mundo fatico e mundo juridico: “Os concei-
tos de que usa o jurista sdo conceitos de dois mundos diferentes: o mundo fitico, em que se dao
os fatos fisicos e os fatos do mundo juridico, quando tratados somente como fatos do mundo
fatico, e o mundo juridico em que s6 se leva em conta o que nele entrou, colorido pela regra
juridica que incidiu. O mundo juridico esta, pois, todo, no pensamento do jurista e do povo.
Por isso mesmo, é a soma dos fatos juridicos”. MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Tratado das
Acoes. Tomo I. Atual. Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 1998, p. 21.

16 VILANOVA, 2005, p. 62.

“Vale dizer, o autor pode, perfeitamente, enriquecer seu discurso descritivo com oracoes estra-

nhas, desde que o faca a titulo de observagdes marginais. Torna-se possivel, entao, transladar

sentencas da Economia, da Ciéncia Politica, da Sociologia, da Histéria e da Antropologia para
ajudar no esclarecimento indicativo, para servir de contraste, de pano de fundo, jamais para

fundamentar o modo de ser peculiar do pensamento juridico.” CARVALHO, 2008, p.158.

8 1VO, 1997, p.29.

9 1IVO, 1997, p.28.
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juridica consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade es-
pecifica do seu objeto”.** A primeira é purificacao “positivista” e “antijusnatu-
ralista”, afasta do saber juridico a moral e a politica. A segunda é purificagdo
“antissocioldgica” e “antinaturalista”, separa o direito das ciéncias da natureza,
nelas incluidas a Economia.?! Aplicada ao Direito Financeiro/Tributério, a pri-
meira purificagdo afastaria do campo juridico a Politica Financeira ou Fiscal; a
segunda, a Ciéncia das Financas.

No processo constitutivo das disciplinas em questao, o desejo de “puri-
ficacao” conceitual tornou-se verdadeira profissdo de fé entre alguns juristas
brasileiros. Mesmo aqueles que dificilmente poderiam ser taxados de “positi-
vistas” reconhecem a necessidade de efetuar distingoes e afastar da analise ju-
ridica elementos que nao lhe sdo pertinentes. E o caso, por exemplo, de Ri-
cardo Lobo Torres, que afirma:

A escravizacdo do direito tributério a ‘economia’ e a ‘ciéncia das
financas’, pela reducdo daquela a técnica juridica e pela atribui-
¢ao do contetdo valorativo as ciéncias extrajuridicas, tao ao gosto
do positivismo sociolégico e historicista, perdeu terreno face a
nova compreensao dos sistemas sociais e do coeficiente de nor-
matividade presente nas ciéncias humanas.?

Em certas situacgoes, o esfor¢o beira o exagero. Alfredo Augusto Becker,
por exemplo, refere-se a “infeliz mancebia do Direito Tributario com a Ciéncia
das Financas Publicas”, que o “desviriliza” e “exaure toda a juridicidade da
regra juridica tributaria”. Para o autor, a separagdo rigorosa entre um e outro
seria de “importancia vital” para a afirmagao do Direito Tributario como Cién-
cia. “O maior equivoco no Direito Tributario é a contaminagao entre principios
e conceitos juridicos e principios e conceitos pré-juridicos (econdmicos, finan-
ceiros, politicos, sociais, etc.)”, afirma o jurista, “esta contaminacao prostitui a
atitude mental juridica”, conclui.* E claro que, além do estilo que é préprio do
autor, as palavras de Becker ndo podem ser compreendidas deslocadas do mo-
mento em que foram escritas: tempo em que ainda parecia necessario pintar
com tintas fortes os limites do fenémeno juridico-tributario.

O esforco de diferenciacao entre a Ciéncia das Financas e o Direito Fi-
nanceiro marca o surgimento dessa disciplina juridica. A principio, nao se
constituiram de modo claro os limites entre disciplina juridica e atividade fi-
nanceira da Fazenda Publica. Misturavam-se, no discurso juridico-legislativo,

% KELSEN, 1998, p. XI.

21 AFTALION , Enrique R.; VILANOVA, José; RAFFO, Julio. Introduccién al Derecho. 42 ed. Bue-
nos Aires: Abeledo-Perrot, 2004, p.288.

22 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagio e Integragao do Direito Tributdrio. 22 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1994, p. 82.

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 42 ed. Sao Paulo: Noeses, 2007,
p.5.

% BECKER, 2007, p.42.
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nos tribunais e na academia, argumentos de ordem econdmica e politica aos
de teor propriamente juridico. Alids, desde 1891, a cadeira que havia nas Fa-
culdades de Direito do pais era a de Ciéncia das Finangas, ndo a de Direito
Financeiro, que sé passa a integrar os curriculos universitarios dos cursos juri-
dicos no Brasil na década de 1960.% Os tributos, a época, eram vistos como um
dos capitulos das Finangas, ramo da economia, e deveriam ser estudados sob
este viés.

Em 1898, Joao Pedro da Veiga Filho, em obra didatica produzida a pro-
posito de sua atuacdo como docente na Faculdade de Direito do Largo de Sao
Francisco, definia Ciéncia das Financas como “a sciencia que pela observagao
estuda as leis geraes que regem a receita, a despesa, o orcamento e o crédito
publico [sic]”.?* O direito financeiro, por sua vez, seria o conjunto de regras
que regulam as financas do Estado.” Ja aquela época existia a preocupacéo de
discernir Ciéncia das Financas e Direito Financeiro, como se observa na se-
guinte passagem:

O direito financeiro é o complexo de leis segundo as quaes sdo
reguladas as finangas do Estado.

Muito se distingue da sciencia das finangas, a qual é essencial-
mente tedrica ou especulativa e esta os principios geraes, as con-
di¢des de uma boa organisacao financeira.

% Entre 1982 a 1962, os cursos juridicos no Brasil contavam com curriculo tnico, rigido e nacional,
em que constavam as cadeiras que deveriam ser atendidas pelo estudante. Em 1891, o Decreto
n. 1232 H, de 2 janeiro de 1891, editado por Deodoro da Fonseca, aprova o "regulamento das
Instituigoes de Ensino Juridico, dependentes do Ministério da Instrucao Publica", que inclui a
"Sciéncia das Financas e Contabilidade do Estado" entre as matérias previstas no art. 5°. A
mesma cadeira estava prevista também na Lei 314, de 30.10.1895. Com algumas poucas modifi-
cagoes, o curriculo mantém-se de 1895 a 1962. Neste ano, sob a égide da Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao, Lei n. 4.024, de 1961, o Conselho Nacional de Educacao aprova em, 15.9.1962, o
Parecer 215, que propde um curriculo minimo para o curso de Direito e inclui, entre as matérias
previstas, "Direito Financeiro e Finangas". Nova mudanca ocorre em 1972, com a Resolugéo n.
3, de 25.2.1972, do Conselho Federal de Educacédo, que passa a incluir entre as matérias opcio-
nais do curso de graduagdo em Direito a disciplina "Ciéncia das Financas e Direito Financeiro
(Tributario e Fiscal)". Anos mais tarde, em 1981, a Comissao de Especialistas de Ensino Juridico,
constituida pelo Ministério da Educacdo com a finalidade de refletir com profundidade a orga-
nizagao e o funcionamento dos cursos de Direito no pais, apresentou nova proposta de curri-
culo minimo em que a disciplina “Direito Financeiro e Tributario” figurava entre as “Matérias
de Formacao Profissional”. A proposta, no entanto, ndo chegou a ser implementada. Em 1994,
aPortaria n. 1.886/94, do Ministério da Educacao trouxe novidades para a formulagao dos cursos
juridicos e fez constar do curriculo minimo a disciplina “Direito Tributario”. O histérico da evo-
lucao do curriculo dos cursos de Direito pode ser visto em: BRASIL, Ministério da Educagao.
Conselho Nacional de Educacéo. Parecer n. 0055/2004. Assunto: Diretrizes Curriculares Nacio-
nais para o curso de graduagdo em Direito. Relatores: José Carlos de Almeida da Silva e Lauro
Ribas Zimmer. Aprovado em 18.2.2004.

VEIGA FILHO, Joao Pedro da. Manual de Sciencia das Finangas. Sdo Paulo: Typ. da Compa-
nhia Industrial de Sao Paulo, 1898, p. 2.

¥ VEIGA FILHO, 1898, p. 25.
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O direito financeiro tem por seu objetivo a aplicagao d’esses prin-
cipios; a parte pratica da sciencia, os direitos e deveres que nas-
cem das relagoes creadas pela actividade financeira.

O direito financeiro comprehende todas as regras por que se
deve dirigir a administracao geral da fazenda nacional, no que é
relativo & receita e despeza, orcamento e credito publico [...]®

Ao que parece, a definicdo utilizada no final do século XIX® nao é muito
diferente da que se encontra hoje, mais de cem anos depois, nos manuais de
Direito Financeiro (e Tributario) contemporédneos. Ja eram claros os quatro ele-
mentos em que se divide a atividade financeira — receita, despesa, orcamento
e crédito publico —, tanto quanto se sabia que poderiam ser analisados do
ponto de vista econémico das relagdes de causa, consequéncia e probabilidade
em que se inserem, ou do regramento juridico-estatal que sobre eles incide.

Nas décadas de 1950-60, Aliomar Baleeiro propunha definir a Ciéncia
das Finangas como “disciplina que, pela investigacdo dos fatos, procura expli-
car os fendmenos ligados a obtengao e [sic] dispéndio do dinheiro necessario
ao funcionamento dos servicos a cargo do Estado e de outras pessoas de direito
publico”.*® Baleeiro acrescentava ainda ao objeto das Financas “os efeitos ou-
tros resultantes dessa atividade governamental”?®, elemento que ndo constava
da definicdo adotada por Veiga Filho. A inclusao parece adequar o objeto da
Ciéncia das Finangas ao novo papel assumido pelo Estado, apds a II Guerra
Mundial. O estudo das Financas passa a abarcar também os “efeitos extrafis-
cais da atividade financeira” e analisar os fins, os instrumentos e os resultados
da intervencao do Poder Publico na economia.

Geraldo Ataliba, em texto publicado em 1969, explica que a Ciéncia das
Financas seria pré-legislativa e o Direito Financeiro, pés-legislativo. Haveria
entre um e outro diferenca elementar: “enquanto, no direito financeiro, o
Gnico e essencial dado é a norma, na ciéncia das finangas a norma é um dentre
inameros outros dados.”** Segundo Ataliba, a consequéncia da distingao esta

* VEIGA FILHO, 1898, p. 25.

¥ No “Compendio de Direito Financeiro”, de 1841, uma das primeiras obras dedicadas ao estudo
do Direito Financeiro no Brasil, José Antonio da Silva Maia define Direito Financeiro nos se-
guintes termos: “Entendemos por Direito Financeiro aquelle, que comprehende as regras, por
que se deve dirigir a Administragdo Geral da Fazenda Nacional, no que he relativo a Receita e
Despeza do Império, 4 Arrecadagao, Fiscalisagao, e Distribuicao das Rendas Publicas, ao desem-
penho das attribui¢des de todos os encarregados da guarda, e applicagdo dos Dinheiros Nacio-
nanes; 4 tomada de suas contas; e 4 maneira de lhes fazer efetiva a responsabilidade. MAIA,
José Antonio da Silva. Compendio de Direito Financeiro. Rio de Janeiro: Typ. Nacional, 1841,
p-1

% BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducio a Ciéncia das Fiancas e a Politica Fiscal. 32 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1964, p.6. A primeira edicdo da obra data de 1954.

' BALEEIRO, 1964, p.6.

32 ATALIBA, Geraldo. Apontamentos de Ciéncia das Finangas, Direito Financeiro e Tributério. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1969, p. 40.
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na impossibilidade de se invocarem argumentos financeiros (econémicos, so-
cioldgicos, politicos, éticos ou administrativos) pelo jurista no desempenho de
atividade dogmatica.* Aduz o autor,* a propésito da distingao:

E nitida, total e radical a diferenca entre a ciéncia das financas e
o direito financeiro. Este é o conjunto de normas juridicas que
regula a atividade financeira do estado. Aquele consiste num con-
junto de principios operativos (de indole econémica) e conceitos
descritivos sobre a atividade financeira do estado, sob intimeras
perspectivas (politica, sociolégica, psicolégica, ética, econdmica,
administrativa e juridica) unitariamente consideradas.?

A Politica Fiscal ou Financeira serviria de elemento intermediério entre
a fase pré-normativa (as Finangas) e a fase pds-normativa (o Direito). “A de-
marcacao da investigagao do juridico se da pelo caminho das normas — sub
specie normae”, destaca Gabriel Ivo. * Em outras palavras, “sao as normas ju-
ridicas que estabelecem o que é do mundo juridico, e o que nao é. Por conduto
de conceitos o legislador formula quais os fatos que saem do mundo fatico e
ingressam no mundo juridico. A porta de entrada é a hipdtese normativa.”,
sintetiza o autor.*”

Desse modo, o legislador colheria, nas Finangas, elementos a subsidiar
a producao legislativa, encarregada da “fabricacdo” do direito financeiro e tri-
butario, como norma juridica. Os “fins” Gltimos definem-se no campo da poli-
tica, na lei e na Constituigdo, tanto quanto os “meios”, que, no entanto, ndo
escapam de ter sua eficicia técnica comprovada. Em termos econdmicos, o Es-
tado aponta certas necessidades coletivas que devem ser satisfeitas e, para
tanto, precisa obter ou produzir bens, em sentido econémico, o que implica
despesas e, por conseguinte, requer meios de financiamentos, isto é, receitas.®

A relacdo entre os trés saberes® — Politica, Economia e Direito — € sin-
tetizada pelo autor argentino Rafael Bielsa nos seguintes termos:

3 ATALIBA, 1969, p. 40.

3 “Tem-se de distinguir do direito financeiro a matéria financeira. Finangas néo sao direito. Di-
reito financeiro é direito, embora sobre finangas”, afirma Pontes de Miranda, ao comentar o art.
60, I, da Constituicao Federal de 1967, que reservava ao Presidente da Reptblica a iniciativa
exclusiva para dispor sobre “matéria financeira”. MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Cons-
tituicao de 1967. Tomo III, (art. 34-112), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1967, p. 161.

% ATALIBA, 1969, p.37.

% 1VO, 1997, p. 29.

¥ 1VO, 1997, p. 29.

3 TEIXEIRA, José Joaquim Ribeiro. Li¢des de Finangas Ptblicas. Coimbra: Editora Coimbra, 1997,
p-23.

% Ver também: ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. Rio de Janeiro: Else-
vier, 2010, p. 27.
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A concepgao e as diretrizes gerais para realizar “fins” mediante a
atividade do Estado configuram a politica financeira; o estudo ra-
cional dos meios e procedimentos ou métodos cientificos para re-
aliza esses fins é objeto da “ciéncia das finangas”; e, finalmente, a
regulamentagao juridica dessa atividade do Estado é o Direito Fi-
nanceiro.*’

A afirmacao de que os “fins” da atividade financeira do Estado perten-
cem ao plano da Politica afasta a preocupacao finalistica do campo juridico.
Seria este um elemento “pré” juridico, anterior ao Direito posto e que, por-
tanto, interessaria nao ao jurista, mas ao politico.*! Ja os efeitos da norma posta
na realidade econdmica e social, por sua vez, seriam dados “pés” juridicos, ex-

cluidos da anadlise juridica tanto quanto as finalidades a que se dirigem.*

Tal “efeito de exclusao”, no plano do discurso, é um ponto que aqui se
deseja destacar. Nada indica que os juristas, quando se referem ao conceito de
Ciéncia das Finangas ou Politica Financeira, tenham efetivamente a preocupa-
¢ao de verificar a definicdo que adotam os economistas e os cientistas politicos.
Na verdade, projeta-se uma imagem do que seja este ou aquele saber para o
fim de qualificar exclusdes. A importancia das defini¢coes propostas, nesse caso,
€ de assentar diferengas e tragar limites, quanto ao objeto e quanto ao método.
E, assim, poder afirmar: “isto ndo me interessa como jurista, isto ndo interessa
ao direito, ndo deve ser levado em consideragao na solugao de uma demanda
juridica”.

Veja-se, por exemplo, o que afirma Geraldo Ataliba sobre o escopo da
atividade tributaria. De inicio, Ataliba aponta que “a justificacdo da tributagao
estda na necessidade de recursos que tem o estado” e que, “por razoes histdricas
e econdmicas, seus recursos proprios nao sao suficientes”, necessitando o Es-

40 BIELSA, Rafael. Estudios de Derecho Piblico. Vol. II. Derecho Fiscal. Buenos Aires: Depalma,
1951, p.5.

U importante destacar que as fases que antecedem a edicio da norma juridica ndo sio exata-
mente alheias ao direito, na medida em que a prépria produgao juridica — leia-se: a produgao
dos enunciados prescritivos — é regulada pelo sistema do direito positivo. Gabriel Ivo destaca
que, mesmo na fase pré-legislativa, que resultara na elaboragdo de um “anteprojeto de instru-
mento normativo”, hd momentos (aspectos) regulados pelo direito, ainda que nao fiquem re-
gistrados na enunciagdo enunciada. Ja, na fase legislativa, o “conjunto de atos que desemboca
na criagdo de um instrumento introdutor de normas”, a lei, é plenamente regulado pelo direito
positivo, inclusive mediante regulagdo constitucional, na media em que “As normas de produ-
¢do normativa sdo meta regras que tém como objeto a criagdo de normas juridicas”. IVO, Ga-
briel. Norma Juridica: produgao e controle. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 8, 12 e 13.

“O legislador, ao escolher os fatos que integrarao a hipé6tese de incidéncia tributdria, vale-se de
conceitos oferecidos pela Ciéncia das Financas e pela Politica Fiscal. Instituido o tributo, sua
repercussdo pode ser objeto de estudo das indigitadas disciplinas ou da Ciéncia do Direito, con-
forme se trate de repercussao econdémica ou juridica, respectivamente. Ao observarmos o feno-
meno existencial de um determinado sistema de direito positivo, porém, somos imediatamente
compelidos a abandonar outros prismas [...]". CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributa-
rio, Linguagem e Método. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 373.
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tado de “recorrer ao patrimonio de todos os sujeitos ao seu poder”. Em se-

guida, rechaga completamente a importancia do argumento para a anélise ju-

ridica:
Tal é a justificacdo metajuridica (politica, histérica e sociolégica).
A justificacdo juridica esta no poder de coagdo do estado. Se ele
usa deste poder — na forma do prescrito na constituicdo — o tri-
buto esta justificado juridicamente. O fundamento da tributagao
estd no poder de imperium, poder irresistivel de mando, de que
dispoe o estado, limitado sé pela constitui¢ao.*

Ao pretender que a tributacdo se fundamente, do ponto de vista juri-
dico, tdo somente na legalidade, ou melhor, na legalidade autorreferenciada,
Geraldo Ataliba afasta o problema da finalidade do campo juridico. O tributo
néo seria senao resultado da aplicacdo da Constituicdo, sem qualquer escopo
que merecesse consideracao juridica. O individuo deve sujeitar-se ao tributo
porque revela capacidade contributiva, porque praticou o fato gerador. O Es-
tado tributa porque detém competéncia. Que o tributo produza receitas, esta
é uma consequéncia que ndo parece estar totalmente incluida no horizonte de
preocupacdes do jurista, de acordo com esse raciocinio.

Em linhas gerais, é dessa forma que se demarcam as fronteiras externas
da disciplina juridica do tributo. As transcricdes e referéncias a obras classicas
e antigas vém a titulo de ilustracdo, para assinalar o modo como se desenvol-
veu e ganhou forma o Direito Financeiro no Brasil. Firmam o ponto de partida
(e de vista) dos juristas acerca do fendmeno financeiro. Mais do que aquilo que
destacam, interessam-nos pelo que deixam de lado, pelo que excluem do am-
bito juridico. Sao exclusdes que tém efeitos praticos no campo da acédo e da
decisdo judicial.

3.3. Recortes internos: as disciplinas juridicas

Além das exclusdes que podem ser chamadas de “externas” e que afas-
tam do fendmeno financeiro aspectos nao juridicos, ha ainda recortes internos
ao Direito, que distinguem o objeto dos diferentes “ramos” ou disciplinas juri-
dicas. Aqui a questdo estd em saber: quais argumentos ou elementos juridicos
devem ser considerados quanto se trata de oferecer uma solugéo valida para
um problema juridico-tributario ou juridico-financeiro?

O teor imperativo da expressao “dever ser considerados” nao vem por
acaso. Ha mesmo um tom normativo nos recortes internos e externos que ca-
racterizam as disciplinas juridicas. Mais do que separagoes didaticas, as divi-
sOes entre as diversas disciplinas juridicas operam como mecanismos internos

# ATALIBA, Geraldo. Apontamentos de Ciéncia das Finangas, Direito Financeiro e Tributario. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1969, p. 92.
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de coergéo e delimitacdo do discurso juridico-dogmatico. Sao critérios de per-
tinéncia que, assim como os recortes externos, conformam e definem o &mbito
das disciplinas e, por conseguinte, os debates, os argumentos e as questdes que
elas administram.

Os recortes internos conduzem-nos ao problema da autonomia das dis-
ciplinas juridicas e, no que nos interessa, a autonomia do Direito Financeiro e
Tributério. A questao nédo é nova. O discurso em defesa da autonomia do Di-
reito Financeiro é tipico do momento em que se precisava afirmar e constituir
tal saber juridico de maneira sistemética e independente. De inicio, a postula-
cdo revestia-se de pretensao “cientifica”. Falava-se entdo em autonomia “cien-
tifica” do Direito Financeiro — e, ao depois, também do Tributédrio. Hoje é mais
comum dizer-se autonomia “didatica”, ao argumento de que o direito positivo
seria unidade incindivel. A separagao entre as disciplinas consistiria, nessa li-
nha, em recurso meramente ilustrativo.

Nao nos interessa rediscutir o tema, mas constatar as implicagoes atuais
desse velho debate e 0 modo como influi no processo de delimitacao da disci-
plina juridica do tributo. Didatica ou cientifica, a preocupacao com a autono-
mia do Direito Financeiro é dado recente na histéria das ideias juridicas. Teria
sido o austriaco Myrbach-Rheinfeld, em obra de 1910, o “primeiro a estudar o
direito financeiro como disciplina auténoma”.* No Brasil, embora as primeiras
obras sobre o Direito Financeiro datem do século XIX, a questao da autonomia
s6 vem a ser ativamente discutida no século seguinte e incorporada ao direito
positivo nas décadas de 1940 e 1950, com a promulgacdo da Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. O reconhecimento da
autonomia viria, especialmente, com a previsdo da competéncia da Unido para
editar “normas gerais de direito financeiro” (art.52, XV, “b”).

Data de 1841 a obra “Compendio de Direito Financeiro”, de autoria de
José Antonio Silva Maia, que, como préprio nome indica, preocupava-se fun-
damentalmente em coligir a legislagdo vigente sobre a matéria e apontar al-
guns conceitos necessarios a compreensao dos temas de que tratava.* Mais de
uma década mais tarde, em 1855, José Mauricio Fernandes Pereira de Barros
publica “Apontamentos de Direito Financeiro”, obra em que se propde a atu-
alizar e aprofundar os estudos inaugurados por José Antonio Silva Maia.*

4 A obra citada é “Précis de Droit Financier”, que ficou conhecida no Brasil na tradugéo francesa,
datada de 1910. Cf. SOUSA, Rubem Gomes de. Compéndio de Legislagao Tributaria. 22 ed. Rio
de Janeiro: Edi¢des Financeiras, 1954, p. 7; BALEEIRO, Aliomar. Alguns Andaimes da Consti-
tuicao. Aloisio Maria de Oliveira Editor, 1950, p. 151-2.

% MAIA, José Antonio da Silva. Compendio de Direito Financeiro. Rio de Janeiro: Typ. Nacional,
1841.

46 Dizia José Mauricio Fernandes Pereira de Barros, na apresentagio de sua obra, a propésito das
razdes que o motivaram a escrever os “Apontamentos” e também das diferengas do seu texto
em relagao ao de José Antonio Silva Maia: “Convencendo-nos de que se tornava necessario um
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Nao estamos a afirmar simplesmente que a autonomia do Direito Finan-
ceiro — e posteriormente a do Direito Tributario — seria mero resultado da
previsao constitucional da edicao de normas gerais na matéria. Nao nos parece
que se possa apontar esta relacio de causa e efeito nesses termos. Tampouco
estamos a pretender exatamente o contrario, ou seja, que a previsao constitu-
cional seja mero resultado causal da afirmagao histérica da autonomia do di-
reito financeiro. Dirfamos entdo que um e outro sao pecas do mesmo contexto,
elementos do mesmo mosaico: fragmentos do mesmo discurso.

O processo da constituinte que deu ensejo a Carta de 1946 é descrito na
obra “Alguns Andaimes da Constituigao”, por Aliomar Baleeiro, relator da
“Discriminacdo de Rendas” daquela Constitui¢do. Segundo o autor, a princi-
pio, ndo constaria daquele texto constitucional a previsdo da competéncia
acima referida nos trabalhos da constituinte. A redagao primitiva do art. art.
59, XV, “b”, ndo mencionava a palavra “financeiro”. Foi de autoria do préprio
Baleeiro, juntamente com Rui Santos, Jodo Mendes e Luiz Vianna, a emenda
(n. 938) que acresceu a competéncia para legislar sobre direito financeiro. Em
sua justificacdo, os constituintes expunham as tendéncias mundiais a autono-
mia e a codificacdo do direito financeiro, bem como a necessidade de discipli-
nar de modo uniforme o regramento atinente aos institutos de direito tributa-
rio, tais como obrigacdo, prescri¢do, compensagao, entre outros, “evitando o
pandemonio resultante de disposicoes diversas ndo s6 de um mesmo Estado,
conforme seja o tributo em foco”.*

trabalho que tendesse a facilitar o conhecimento e o estudo de nossas leis financeiras, e desejo-
sos n6s mesmos de bem averiguar esta parte do nosso direito administrativo, por certo a mais
dificil e espinhosa, tratdmos de annotar, para nosso uso préprio sémente, o Compendiode Di-
reito Financeiro do falecido Conselheiro José Antonio da Silva Maia. O espirito de investigagao
fez-nos porém reconhecer dentro em pouco, que o trabalho do Sr. Maia, alids, precioso, nao
exhibia toda a nossa legislagao primitiva, e deixava assim um vasio que contrariava o plano de
nosso estudo e nosso desideratum: o Sr. Maia, em verdade, limitou-se quasi sempre a compilar
apenas a Legislacao em vigor na época em que publicou o seu Compendio (1841); privando-nos
portanto da historia completa, e em ordem chronologica, dos diferentes servigos afettos ao Mi-
nisterio da Fazenda desde suas origens e em suas sucessivas modificagoes até aquelle anno;
sendo que tambem, por demasiado resumido, offerecia pouca facilidade para bem conhecer-se
os diferentes servigos de que tratou, e sem jamais indicar as fontes onde se os pudesse bem
estudar. Além disso, tendo sido fundamentalmente alterado o mecanismo desta parte de nossa
publica administracdo nos treze annos decorridos, esse bello compendio perdia a sua razao de
utilidade e o seu fim, tornando-se imprestavel para quem como nés nao tivesse acompanhado
essas grandes modificacdes de nosso direito. Propuzemo-nos a suprir essas lacunas e inconve-
nientes. Foram porém tao amplas as alteragdes que fizemos, tao diferente do systema de expo-
sicdo das doutrinas e da legislagdo, tao penosas as investigacdes a que nos démos, que julgamos,
sem attendar & modéstia, poder inscrever neste optisculo um titulo diferente daquelle que
adoptara o Sr. Maia para o seu trabalho, e por certo muito mais conveniente 4 natureza deste
nosso estudo.” BARROS, José Mauricio Fernandes Pereira de. Apontamentos de Direito Finan-
ceiro Brasileiro. Rio de Janeiro: Eduardo & Henrique Laemmert, 1855, p. VII e VIIL

¥ BALEEIRO, Aliomar. Alguns Andaimes da Constituicio. Aloisio Maria de Oliveira Editor, 1950,
p- 152.
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Durante os trabalhos da Assembleia Constituinte de 1946, perante a Co-
missdo de Constituicdo, Aliomar Baleeiro apontava a conveniéncia do reco-
nhecimento constitucional da autonomia do Direito Financeiro — “um pro-
blema sério, de graves consequéncias praticas”.*® Contra a tendéncia de incluir
a disciplina como capitulo do Direito Administrativo, o jurista afirmava a ne-
cessidade de “tracgar as linhas gerais do direito financeiro para que todos os
impostos formem entre si um sistema”.* Do contrério, inserida no Direito Ad-
ministrativo, cada um dos Estados poderia legislar com liberdade sobre o tema,
gerando intimeras controvérsias, ja registradas pela jurisprudéncia da época.
Baleeiro dava como exemplo a questdao do contrato de compra e venda, que
varios Estados equiparavam a empreitada para efeito de tributacdo. Houvesse
regramento geral e uniforme, controvérsias judiciais como essa poderiam ser
evitadas, afirmava o autor.”®

O exemplo utilizado pelo autor baiano deixa claro que a preocupacao
com o regramento uniforme do Direito Financeiro dizia respeito mais propri-
amente a questoes alocadas no campo do Direito Tributdrio, nos termos em
que hoje é definido. A época, a separagao ainda nao vigorava com rigor, nem
parecia de todo necessaria. Antes era preciso separar o Direito Financeiro do
Direito Privado e destaca-lo também no contexto do Direito Ptblico, para que
nao se confundisse com o Direito Administrativo.

Em linhas gerais, a afirmacdo da autonomia do Direito Financeiro re-
mete, pelo menos, a duas separagdes fundamentais: (1) em relagdo ao Direito
Privado, especialmente o Direito Civil, e (2) em relacdo aos demais ramos do
Direito Ptblico, notadamente o Direito Administrativo e, mais adiante, o Di-
reito Tributério.

O afastamento entre Direito Financeiro e Direito Privado representa um
dos esforgos inicias de diferenciacao entre a disciplina juridica das finangas e
a disciplina dos negécios privados. Eram duas preocupagoes centrais: (1) a
aplicabilidade dos principios gerais de Direito Civil a disciplina das financas
publicas e, em especial, ao Direito Tributério, e (2) a preservagdo dos conceitos
de Direito Civil, em face dos demais ramos. A falta de principios préprios, se-
riam aplicdveis os principios gerais de Direito Privado? Esta pergunta encontra
resposta negativa nos esforcos de autonomizacao dos novos “ramos”, os quais,
a medida que cunhavam seus proprios “principios gerais”, poderiam abrir
mao da aplicacdo daqueles genéricos que provinham do Direito Privado. Em
concreto, a decisdo de aplicar-se este ou aquele principio poderia produzir so-
lugdes absolutamente diferentes, sendo opostas.

% BALEEIRO, 1950, p. 157.
¥ BALEEIRO, 1950, p. 155.
% BALEEIRO, 1950, p. 155.
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Ja a preocupacao relativa a higidez dos conceitos de Direito Privado ex-
plica-se, no Direito Tributario, por outra razao: a preservagao dos limites da
competéncia impositiva na defini¢do dos critérios da regra-matriz de incidén-
cia tributaria (ato legislativo), na efetivacdo do langamento e nos posteriores
atos de cobranca (atos administrativos). No primeiro aspecto, a questao esta
em impedir que o legislador redefina conceitos empregados pelo constituinte
para delimitar competéncias impositivas e, dessa forma, alargue também o po-
der que lhe toca.’! A restricao, na verdade, ndo se limita aos conceitos privados,
embora seja este seu foco primordial. “Nenhum conceito [...] empregado na
férmula que delineia cada esfera de competéncia pode ser modificado pela lei
tributdria, para o efeito de ampliar essa esfera de competéncia.”** Trata-se, em
suma, de impedir que o legislador deforme conceitos juridicos — especial-
mente os de Direito Civil e Comercial — para aumentar seus préprios direitos,
ou melhor, suas proprias competéncias, em prejuizo da situacdo do contribu-
inte.

No segundo aspecto, esta em questao, quando se menciona a autono-
mia do Direito Tributdrio, a necessidade de acatarem-se ou nao as formas de
Direito Privado, na aplicacdo da lei tributéria, se seu emprego é capaz de influir
na carga fiscal suportada pelo contribuinte. O tema € atual e importante, espe-
cialmente no que toca a elisdo e a evasao fiscal, bem como as diferentes estra-
tégias de planejamento tributédrio. Vale dizer: “a consequéncia das teses de su-
jeicao dos conceitos de Direito Tributario aos de Direito Civil e de sua separa-
cao dos econdmicos € a licitude da elisdo”, explica Ricardo Lobo Torres.” Res-
peitar as formas de Direito Privado é, nessas situagdes, limitar o poder do Fisco
na aplicagao da lei tributaria.

51 Nao parece coincidéncia, por exemplo, que Frangois Geny, em trabalho cldssico no qual nega e
critica o discurso em defesa da autonomia do Direito Financeiro, aceite também a possibilidade
de alterarem-se os conceitos de direito privado. “Certamente, quando faz incidir tributos sobre
circunstancias ou operagdes de direito, o legislador age sabidamente se respeita a organizagao
juridica existente e se busca harmonizar as suas medidas com o direito comum, em face do qual
ele as estabelece; em caso contrario, correria o risco de causar, por tributos incompativeis com
as suas formulas juridicas, uma grave desordem no seio da vida social. Mas isso nao pode ser
sendo um conselho moral social ou de oportunidade politica. E, no terreno do direito positivo,
ndo seria possivel recusar a lei, que alids, ndo desconhece o direito superior, a faculdade de
modificar situagdes juridicas, tais como sdo comumente determinadas, para lhes adaptar suas
prescricdes propriamente fiscais, quer na estipulagdo das tarifas de impostos, quer na regula-
mentacdo de sua liquidagao e cobranca.” O texto originalmente escrito em francés foi traduzido
e publicado no Brasil na década de 1950. GENY, Fr., O Particularismo do Direito Fiscal. Revista
de Direito Administrativo, vol. 20, abr./jun., 1950, p. 6-31. Para a réplica ao artigo de Geny e
defesa da autonomia, ver TROTOBAS, Luis. Ensaio sobre o Direito Fiscal. Revista de Direito
Administrativo, vol. 26, out./dez., 1951, p. 34-59.

%2 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 103.

% TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagao e Integracao do Direito Tributério. 22 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1994, p. 76.
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3.4 Direito Financeiro e Direito Tributdrio: a construcdo do discurso da
autonomia

Entre os recortes internos que limitam a disciplina do tributo no Brasil,
a divisao entre o direito das financas e o dos tributos é talvez o mais impor-
tante. Sob o argumento de autonomia, a separagao afasta a tributagao dos de-
mais elementos da atividade financeira e cria ponto de vista especifico para o
exame juridico dos tributos, diverso dos demais elementos quanto ao objeto e
método.

O Direito Tributario ja era em si auténomo? Ou a autonomia é produto
de certo discurso juridico, historicamente situado, de valorizagdo da disci-
plina? A afirmacdo da autonomia dessa disciplina — como de qualquer outra
— é uma questao histdrica, e ndo puramente l6gica. Autonomia ndo é quali-
dade que se encontre ou decorra do objeto da disciplina. E antes a construcéo
de certo ponto de vista sobre o problema ou objeto em exame.

Talvez se pudesse afirmar, pura e simplesmente, que se trata de uma
“decisao metodolégica” daquele que se debruga sobre o tema em exame. Mas
isso seria 0 mesmo que reconduzir a questao a analise puramente 16gica, como
se tal decisao nao fosse, ela prépria, determinada por elementos que nao sao
da ordem do conhecer. A configuracdo de certa disciplina é dado historica-
mente construido e com consequéncias institucionais relevantes. Debrugar-se

s u

sobre o tema é “pesquisar as condices reais de seu aparecimento, sempre de-
terminado no interior de tramas e lutas de poder.”**

De inicio, os tributos ndo passavam de um capitulo das Finangas, ou
melhor, do Direito Financeiro. O tratamento do Direito Tributéario, como dis-
ciplina autébnoma, é algo recente. S6 depois de 1914 a questao da autonomia
do Direito Financeiro assume contornos mais praticos que académicos.® Nao
por coincidéncia, as décadas que se seguem sdo o momento de afirmacao tam-
bém do Estado de Bem-Estar Social e de consolidacio do Estado Fiscal. A me-
dida que o Estado assume novas atribuigdes, torna-se intervencionista e neces-
sita de mais recursos para atender a tais objetivos, as finangas publicas e os
tributos ganham maior importancia e complexidade juridica.

O pés-guerra traz efeitos significativos para as financas ptblicas e, por
conseguinte, para as relagdes juridicas produzidas nesse campo. “O cresci-
mento extraordinario das dividas publicas, o desenvolvimento dos emprésti-
mos, o aumento insuspeitado dos impostos e novas formas de tributagao cons-
tituem”, conforme assinala Giuliani Fonrouge, “alguns dos efeitos desse acon-
tecimento sobre as financas”. No aspecto tributario, “paralelamente se multi-
plicaram os motivos de conflito entre o Fisco e os particulares, despertando

% FONSECA, Marcio Alves. Michel Foucault e o Direito. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 157.
5% FONROUGE, C. M. Giuliani. Direito Financeiro: uma nova disciplina juridica. Revista Forense,
vol. 88, ano 38, out. 1941, p. 61-70.
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atencao até ali desconhecida”.®® Com a ascensao do Estado de Bem-Estar Social
nas décadas seguintes, a demandar novas e mais produtivas fontes de recur-
sos, a tributacdo ganha ainda mais destaque e importancia juridica. Os novos
papéis do Poder Puiblico — assistencial, providencial e interventor — exigem
proporcional incremento na captacgao de recursos sociais, e o sistema tributario
é, nesse momento, o principal instrumento para tal finalidade.

Num contexto assim, ndo é de se estranhar que crescessem também os
conflitos juridicos em matéria fiscal, e que esta seara passasse a merecer mais
atengdes nos anos seguintes do que recebera em décadas passadas.’” No Brasil,
em 1960, Ruy Barbosa Nogueira ainda denunciava a escassez de ensino de
doutrina e jurisprudéncia da matéria no pais. Nao havia a cadeira de Direito
Tributério nas Faculdades de Direito brasileiras, e mesmo o Direito Financeiro
s fora inserido como disciplina auténoma a partir de 1962, quando a Comis-
sdo de Ensino Superior do Conselho Federal de Educacao a fez incluir no cur-
riculo minimo dos cursos de graduacao em Direito.® Para Barbosa Nogueira,
a evidéncia do Direito Financeiro deveu-se a sua inclusdo na Constituicdo de
1946. Ja o Direito Tributario, por sua vez, apenas viria a ter sua autonomia re-
conhecida apds a década de 1960, no contexto da Reforma Constitucional Tri-
butaria de 1965, realizada pela Emenda n. 18.° Dai em diante, passa-se a contar
com um capitulo especifico na Constituicao Federal para regular, de forma de-
talhada, o sistema tributario, tendéncia que se manteve no texto constitucional
de 1967, mesmo com a Emenda n. 1, de 17 de outubro de 1969, e no atual.

O Cédigo Tributério Nacional, Lei n. 5.172/1966, de 25 de outubro de
1966, bem como a Lei Geral de Orcamentos Publicos, Lei n. 4.320/1964, de 17
de margo de 1964, também sio produtos das décadas de 1950-60.%° Os anseios
de unidade e sistematicidade, que deram o tom do discurso em defesa da au-
tonomia do Direito Financeiro na Assembleia Constituinte de 1946, também

% FONROUGE, 1941, p. 61-70.

 Em 1958, Fernando Sainz de Bujanda publica artigo em que traga panorama da situagao do
ensino do Direito Financeiro e Tributdrio em diferentes paises: Itdlia, Alemanha, Franga, Bél-
gica, Holanda, Portugal e também o Brasil. Para o autor, a época, ja se notava a tendéncia clara
de separagado entre o Direito Financeiro, como disciplina autébnoma e com perfil préprio, e o
tratamento econdmico da matéria, que, no entanto, ainda se observava em boa parte dos cursos
juridicos. BUJANDA, Fernando Sainz de. La Autonomia Del Derecho financiero en el cuadro
de disciplinas de las Faculdades de Derecho. Revista da Faculdade de la Facultad de Derecho
de la Universidade de Madrid, vol. II, n.3, p.7-82, 1958.

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Financeiro. 32 ed. Sao Paulo: José Bushatsky, 1971,
p-19-20. No mesmo sentido: FANUCCHI, Fabio. Curso de Direito Tributario Brasileiro. vol. ,
Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1971, p. 12.

% NOGUEIRA, 1971, p.19-20. No mesmo sentido: FANUCCHI, 1971, p. 12.

% A Comisséo Especial para elaborar um Projeto de Cédigo Tributario Nacional foi designada
pelo Ministro da Fazenda em agosto de 1953 e encerrou seus trabalhos em maio de 1954. BRA-
SIL, Ministério da Fazenda, Trabalhos da Comissao Especial do Cédigo Tributario Nacional:
Rio de Janeiro, 1954, p. 6 e 15.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 3 5



estavam subjacentes a inclusao do sistema tributério como capitulo especifico
do texto constitucional e a criacdo do Cédigo Tributario Nacional.

Nao eram raros os juristas que preconizavam a edigdo do Cédigo como
solugdo definitiva para a desordem fiscal entdo reinante e para os conflitos en-
tre os diferentes Estados-membros. Num contexto de proliferacao legislativa
confusa e desordenada em matéria fiscal, a codificagao despontava como meio
de racionalizagdo, unidade e sistematizacao do regime tributario vigente —
uma solugao para o exercicio descoordenado de competéncias tributarias na
federagao e para a superposicao de atribui¢des e a bitributacdo. “Sé um cédigo,
definindo e regulamentando cada espécie tributaria”, afirmava Goffredo Tel-
les Junior, em texto de 1946, “evitaria que um mesmo nome de imposto seja
atribuido a impostos diversos, ou que impostos considerados diversos incidam
sobre as mesmas fontes”.®" Argumentagdo semalhante pode ser encontrada
também na obra de Carvalho Pinto, em estudo datado da mesma época.®

A edigao do Codigo Tributario Nacional representa o ponto culminante
no processo de afirmacao histérica da autonomia do Direito Tributario, que se
inicia na década de 1940.9° Estabelecendo conceitos fundamentais e principios
gerais comuns a todos os entes federados, esperava-se que o Cédigo pudesse
“assegurar o funcionamento orgédnico do sistema”, como consta de sua Expo-
sicdo de Motivos. Alids, a conjuntura entdo vigente explica o teor aparente-
mente didatico de algumas disposi¢des do Cédigo, preocupadas em oferecer
defini¢des e eliminar — ou pelo menos reduzir — controvérsias em temas em
que havia dissenso e acentuada incerteza juridica.

¢ TELLES JUNIOR, Goffredo. O Sistema Brasileiro de Discriminacio de Rendas. Assembleia
Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1946, p. 34.

62 O autor apresentava duas medidas aconselhdveis para a melhoria do sistema fiscal entéo vi-
gente: “a) — o estudo e a promulgagao de Cédigos Tributarios, condensando principios gerais
de uniformizagao, no sentido de serem sanados os defeitos que se verificam e ficarem assegu-
radas ao regime tributario sua maxima eficiéncia e justiga; b) — a disseminagao dos 6rgaos téc-
nicos de assisténcia financeira a todas as administra¢des do pais, com fungdes consultivas e au-
xiliares.” PINTO, Carlos Alberto A. de Carvalho. Discriminagiao das Rendas. Sdo Paulo: Prefei-
tura de Sao Paulo, 1941, p. 167 e 170.

6 Na “Apresentacgdo” escrita para a obra de Oswaldo de Moraes, Brandao Machado traga, no ini-
cio da década de 1970, panorama histérico da evolugao do Direito Tributario no Brasil até aquele
momento e aponta que os primeiros estudos aprofundados na matéria teriam tido inicio ja na
década de 1940. Diz ele: “somente a partir da década de 40 é que o Direito Tributario teve, no
Brasil, um inicio auspicioso, com a publicacio de bom ntimero de artigos, comentarios e pare-
ceres, ndo incluidos os trabalhos de interesse pratico, que estes nunca faltam, e ainda alguns
poucos ensaios, e dificil seria enumerar, num retrospecto sumdrio como este, a contribuigao de
cada um dos muitos que concorreram para o progresso do seu estudo. Mas é necessario por em
relevo a laboriosa atividade de Rubens Gomes de Sousa, que foi quem inaugurou entre nés o
tratamento cientifico dos problemas juridico-tributérios [...]. Coube também ao mesmo profes-
sor elaborar em 1954 um anteprojeto de Cédigo Tributario [...]. Com a promulgacao do Cédigo
culmina, mas ndo termina, a auspiciosa fase de estudos de Direito Tributério iniciada na década
de 40.” BRANDAO, Machado. Apresentaco. In: MORAES, Oswaldo de. Curso de Legislacio
Tributéria. Sao Paulo: Saraiva, 1974, p. XIIL

1 36 ° v. 36.1, jan./jun. 2016



A questao dos conceitos é enfaticamente abordada na Exposicao de Mo-
tivos do Ministro da Fazenda Oswaldo Aranha, onde se 1é:

[...] merece especial referéncia o aspecto da inclusao, no Projeto,
de definic¢oes de institutos juridicos e particularmente dos impos-
tos privativos federais, estaduais ou municipais. Mesmo sem ne-
gar a impropriedade da inclusdo de conceitos doutrindrios no
texto da lei, todavia é forgoso reconhecer que, na fase atual de
elaboragao do direito tributario entre nds, a fixacdo de determi-
nados conceitos basicos é essencial para assegurar ao Cédigo a
plenitude de sua eficicia.*

E esse o contexto de afirmacio histérica da autonomia do Direito Tribu-
tario no ordenamento juridico brasileiro. A nogao de autonomia trazia em si o
desejo de independéncia e especialidade da disciplina, assim como determi-
nava a maneira como se deveria relacionar o Direito Tributario com as demais
disciplinas juridicas. Para o que nos interessa neste t6pico, a autonomia passa
a definir também o modo de ser da relacao entre Direito Tributério e Direito
Financeiro, agora ja tomados como duas disciplinas diferentes e, para a maio-
ria dos juristas, autonomas.

4. CONSEQUENCIA ATUAIS DOS RECORTES

Como disciplina juridica autdbnoma, os tributos perdem, parcialmente,
o vinculo com os demais elementos da atividade financeira. O pagamento, ou
melhor, a extingdo da relacdo juridica tributaria passa a ser o limite da disci-
plina juridica do tributo — o que héa depois néo lhe diz respeito. A fungao do
tributo, o destino das receitas e as finalidades a que se dirigem sdao matéria
estranha ao Direito Tributdrio, impertinente.” E o que consta expressamente
do art. 49, II, do Cédigo Tributario Nacional, aqui citado a guisa de ilustracao,

 BRASIL, Ministério da Fazenda. Trabalhos da Comissio Especial do Cédigo Tributério Naci-
onal.Rio de Janeiro, 1954, p. 7.

% Veja-se, a prop6sito da destinacio dos tributos, o que afirma Pontes de Miranda, em comento a
Constituicdo de 1967: “Quem estd adstrito ao imposto é devedor do imposto, independente do
fato de ser aplicado, direta ou indiretamente, em seu proveito, ou da exatiddo e exagdo com
que, se tinha destinado, foi destinado, ou, dentro do seu destino, empregado. O que o contri-
buinte pode exigir é que a imposigdo seja de acordo com as regras juridicas de competéncia,
principio da isonomia ou igualdade perante a lei e a isen¢éo no orgamento. O contribuinte nada
tem com a politica financeira, que se seguiu para a decretagdo do imposto; nem com a politica
e a técnica de destinacdo. Se é inconstitucional a destinacdo, nem por isso se tem por inconsti-
tucional a decretacao”. MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Comentarios a Constituicao de 1967
com a Emenda n.1, de 1969. Tomo II, (art. 8° — 31), 2% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970,
p- 366. Convém lembrar que, na Constituicio em comento, ainda vigorava o principio da anu-
alidade e, por conseguinte, a exigéncia de que os tributos fossem autorizados, a cada ano, pela
lei orcamentaria.
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e sem se desconhecer as vicissitudes pelas quais tem passado sua aplicacao nos
tribunais superiores.®

No plano filoséfico, o recorte constitutivo da disciplina do tributo, ali-
ado a afirmacéo do principio da capacidade contributiva como critério princi-
pal de instituicdo e graduacdo dos gravames fiscais, mormente os impostos,
tem por efeito desarticular a tributagdo de qualquer forma de contraprestagao
estatal direta. O Estado tem obrigagdes a cumprir, especialmente as elencadas
entre os direitos fundamentais, e os cidadaos tém de cumprir sua obrigacao
geral de pagar tributos ao Fisco. Nem a obrigacdo do Estado se vincula a dos
cidadaos, nem a destes a daquele. H4, entdo, duas relagdes juridicas diversas e
apartadas: a relagdo juridico-tributaria, que da ao Poder Publico o direito de
exigir a prestacgdo tributaria, e a relacao juridica de cidadania, que faz de qual-
quer individuo titular de direitos, positivos e negativos, contra o Estado.

A disciplina do tributo detém-se sobre a relacdo tributaria. Ou melhor,
sobre as relagdes tributarias, no plural, ja que sao muitas, desde o ato primevo,
a instituicao do tributo, até o ato final, que reside na extingdo da relagao tribu-
téria: a relacdo possivel, no plano da competéncia constitucional, a relagdo em
abstrato, no plano da regra-matriz de incidéncia tributaria, e a relacao concre-
tizada pelo lancamento tributario. Em todas elas, o espago discursivo é mar-
cado pelo antagonismo fisco-contribuinte. O Estado assume a designacao de
“Fisco”, e o cidadao torna-se “contribuinte”. A relagao juridico-tributaria com-
porta apenas os dois pontos de vista — néo hé terceira opcao. Quase nao ha
dimensao coletiva no tributo. O que esta em jogo, no caso, nao é nada além do
pagamento da prestacao tributaria e, nesse instante, nao ha outro sentido na
atuagao do Estado, senédo arrecadar.

O foco no antagonismo fisco-contribuinte e o estranhamento da relagido
tributaria em face dos demais elementos da atividade financeira nao deixa es-
pago para um terceiro ponto de vista — a dimensao coletiva dos tributos.
Trata-se da perspectiva daquele que esta fora da relagdo juridica, nao atua em
nome do Fisco, nem é contribuinte. No entanto, mesmo nao sendo credor ou
devedor, enxerga naquela situacao algo que lhe diz respeito, algo que trans-
cende a esfera juridica do individuo tributado.

% O reconhecimento judicial, na década de 1990, da natureza tributaria das contribuigdes — soci-
ais, coorporativas e de intervengdo no dominio econdmico — e sua classificagdo como espécie
tributdria autonoma infirmam, de certo modo, a previsao do inciso II, do art. 4°, que afasta a
destinacao legal do produto da arrecadacao tributdria como elemento de definicao da natureza
especifica do tributo, e a definicao das espécies tributérias do art. 5°, que inclui apenas impostos,
taxas e contribui¢des de melhoria. A propdsito, vale conferir: Recurso Extraordindrio n. 146.733/
SP, de 1992, e Recurso Extraordindrio n. 148.331, de 1992. Em todo caso, também nao se pode
deixar de lado o fato de que, a despeito de a regra do art. 5° nao incluir as contribuices entre
as espécies de tributos, a previsao do art. 217, que foi acrescida ao Cédigo pelo Decreto-Lei n.
27, de 14.11.1966, antes mesmo de ele entrar em vigor, j4 resguardava a cobranga das contribui-
¢bes que estavam vigentes a época da instituicao do Cédigo.
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Aliomar Baleeiro, ao analisar as diretrizes que devem presidir o sistema
tributdrio, apontava a “necessidade de acomodar trés interesses ou pontos de
vista, ndo dizemos antagdnicos, mas nem sempre coincidentes: o ponto de
vista do Estado, vale dizer, dos poderes ptiblicos, o do contribuinte e o da co-
munidade social.”®” E esse o terceiro ponto de vista que, em boa medida, se
perdeu com o afastamento entre o Direito Tributario e os demais elementos
ou aspectos da atividade financeira.

A bem da verdade, é curioso observar que o rigor dos limites definidos
faz da arrecadagao, em si, um elemento externo em relacao ao Direito Tributa-
rio. Ao se definir o pagamento como dltimo limite do Direito Tributario, fica
evidente que as receitas auferidas nao estao contidas nessa disciplina: sao con-
sequéncias externas e alheias. Tanto é assim que, em comentario a Carta Cons-
titucional de 1967, Pontes de Miranda afirma: “O orcamento ndo d4 destinagao
aos impostos, da destinagao a receita”.®® Extinta a relacao juridica tributaria
pelo pagamento, o que vem depois compete a outras instdncias do Direito e
ndo mais ao regramento dos tributos. As receitas tributarias seriam, destarte,
consequéncia fatica que decorre da norma impositiva.

A destinagao legal dos tributos, essa sim, estaria compreendida nos es-
treitos limites do Direto Tributdrio, nas hipéteses em que necessaria a propria
caracterizagao do tributo, como elemento do seu conceito,” especialmente nas
contribui¢des a que se refere o art. 149 da Constituicdo. Vale dizer, “a arreca-
dacéo diz respeito ao direito financeiro, enquanto a norma de destinagao, ne-
cessdria ao exercicio da competéncia da norma que institui uma contribuicao,
é de direito tributario”, explica Fernando Gomes Favacho.”

Levada ao extremo, a preocupagéo com a autonomia” do Direito Tribu-
tario cria, assim, uma perspectiva acerca do fenémeno tributario absoluta-
mente desconectada dos demais elementos da Fazenda Publica e da atividade
financeira. Perde-se a relacdo essencial que existe entre receitas e despesas, e a

¢ BALEEIRO, 1950, p. 12.

% MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Comentarios a Constituicao de 1967 com a Emenda n.1, de
1969. Tomo II, (art. 8° — 31), 2* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 368.

% GAMA, Téacio Lacerda. Contribuicao de Intervencio no Dominio Econémico. Sao Paulo: Quar-
tier Latin, 2003, p. 225.

70 FAVACHO, Fernando Gomes. Definicio do Conceito de Tributo. Sdo Paulo: Quartir Latin,
2011, p. 168.

71 A prop6sito da autonomia didética do Direito Tributario e da critica de sua separagio em relagao
do Direito Financeiro, ver: BARRETO, Paulo Ayres. Elisao Tributaria: limites normativos. Sao
Paulo (Tese de Livre-docéncia), USP, 2008, p.45; SANTI, Eurico de Marco Diniz de; CANADO,
Vanessa Rahal. Direito Tributério e Direito Financeiro: reconstruindo o conceito de tributo e
resgatando o controle da destinagdo. In: VASCONCELLOS, Roberto Franga. (Coord.). Direito
Tributario: politica fiscal. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 273-4; IVO, Gabriel. Direito Tributério e
Orcamento. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (Org.). Direito Tributario: homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 871-889.
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lei tributaria é interpretada sem que se possam levar em conta seus objetivos
ou a destinagao das receitas.”

E néo é apenas do ponto de vista tributario que a separacao repercute.
No que toca ao Direito Financeiro, também trouxe consequéncias praticas sig-
nificativas. A relacdo entre este e o Direito Tributario tem sido marcada por
uma significativa “assimetria conceitual” entre os dois saberes juridicos.

Tomamos aqui a expressao empregada pelo jurista Horacio Corti” para
referir-se a forte tendéncia a excluir do debate juridico aspectos da atividade
financeira que ndo digam respeito a tributagio e remeté-los ao plano das ques-
toes politicas ou dos estudos econdmicos.” Sutilmente, aquilo que deveria ficar
de fora apenas da anélise tributaria (recorte interno) é também excluido do
controle judicial (recorte externo). Como exemplo, o professor argentino cita a
obra classica de Dino Jarach, intitulada “Finanzas Ptblicas y Derecho Tributa-
rio”. O titulo do livro ja estaria a indicar que o tributo é objeto de analise juri-
dica, enquanto o gasto publico estaria relegado a abordagem de outra natu-
reza. Os dois objetos sao vistos de pontos de vista diversos, e s6 o dos tributos
é estritamente juridico.”

O alerta de Corti parece aplicar-se igualmente a realidade brasileira.
Aqui também foram silenciosamente excluidas do conhecimento juridico sis-
tematico questdes relativas a atividade financeira do Estado e, especialmente,
ao or¢amento publico. O problema, certamente, vai além dos titulos e mesmo
do contetdo de obras doutrinarias. A exclusao da abordagem juridica traz con-
sequéncias institucionais relevantes, que vao desde a estruturagdo curricular
dos cursos de Direito ao tratamento juridico dado a matéria pelos tribunais. A
titulo de exemplo, basta lembrar a forte tendéncia que havia na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, até 20087, de afastar o cabimento de a¢des dire-
tas de inconstitucionalidade em matéria orcamentaria. Na pratica, a negativa

72 AMATUCCI, Andrea; D’AMATI, Nicola. Historia del Derecho de la Hacienda Publica y del
Derecho Tributario en Italia: el aporte del pensamiente juridico financiero de la Italia Meridio-
nal. Bogota: Editorial Temis, 2004, p. 44.

Ver deste autor: CORTI, Horacio G. Derecho Constitucional Presupuestario. Buenos Aires: Le-
xis Nexis Argentina, 2007; CORTI, Horacio G. Derecho Financiero. Buenos Aires: Abeledo-Per-
rot, 1997.

Afirma Horacio Corti: “Admite-se, de forma implicita, a existéncia de uma distingdo conceitual
basica (a diferenca entre o tributo e o restante dos institutos financeiros), que, por sua vez, con-
duz a certa organizagao do saber: a separacgdo do direito tributdrio do direito financeiro. Ou a
cisao do direito financeiro em duas partes: o direito tributario e o direito financeiro nao tributa-
rio. Ademais, tem-se também, quase naturalmente, uma decorréncia tedrica e pratica um tanto
curiosa: que todo (ou a maior parte) do interesse cognoscitivo recaiu, nas tltimas décadas, sobre
o direito tributario.” CORTI, 2007, p. XXVIL.

CORTI, Horacio G. Derecho Constitucional Presupuestario. Buenos Aires: Lexis Nexis Argen-
tina, 2007, p. XXIV e ss.

Em 2008, no julgamento de medida cautelar requerida na ADI 4.048, proposta contra medida
proviséria que determinava a abertura de créditos extraordinarios fora das hipéteses constitu-
cionais, o Supremo Tribunal Federal rediscutiu a orientagao tradicional. Por maioria, o Tribunal
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do controle abstrato de constitucionalidade tinha por efeito a exclusao das nor-
mas or¢amentarias — lei orcamentéria anual, lei de diretrizes orcamentérias e
plano plurianual — de qualquer forma de controle judicial.

De todo modo, é bom que se diga que nao se trata de uma decisao for-
mal ou censura explicita, mas de “uma maneira histérica de conformar-se o
conhecimento do direito”.”” A assimetria conduz a irrelevancia juridica do fe-
nomeno financeiro, por meio de tripla exclusao: do controle judicial, do
mundo juridico e do &mbito do conhecimento.” Trés dimensodes entrelagadas,
segundo a visdo de Corti, da qual compartilhamos.

5. CONCLUSAO

O percurso até aqui percorrido apontou os limites que dao forma ao Di-
reito Tributario e ao Direito Financeiro, bem como suas consequéncias praticas
no ambito do conhecimento e da decisao juridica.

Os recortes que delimitam essas disciplinas juridicas podem ser dividi-
dos em internos e externos, conforme as exclusdes que implicam. Os recortes
internos tendem, prima facie, a afastar do exame juridico argumentos relativos
a finalidade e eficicia das exagdes. Seriam esses aspectos relegados a Politica e
a Economia (Ciéncia das Finangas), respectivamente, e, portanto, nao costu-
mam ser levados em conta no debate juridico-tributario. Ja os recortes internos
e, especialmente, a separacao entre Direito Tributario e Direito Financeiro afas-
tam o tributo do contexto geral da atividade financeira, deixando de lado in-
clusive a destinacao das receitas tributarias arrecadadas.

A demarcagdo desses contornos internos e externos da disciplina juri-
dica do tributo tem implica¢bes praticas e ndo apenas didaticas. Ao indicar o
que esta dentro e o que esta fora da analise juridica e, especialmente, da analise
financeiro-tributaria, definem-se também as balizas da argumentacao juridica
e da propria decisado judicial.

Dar-se conta desses contornos e daquilo que fica de fora deles é, por-
tanto, fundamental para entender os limites do préprio pensamento juridico,
particularmente aquele que cuida da tributagéo.

conheceu da agéo e deferiu a cautelar. No mesmo ano, o STF julgou a ADI 3.949, também sobre
matéria orgamentdaria. Neste caso, todavia, o Tribunal conheceu a agdo, mas indeferiu a cautelar.
A partir de tais julgamentos, é possivel afirmar que a Corte Constitucional deu claros sinais de
rever sua orientagao tradicional. CORREIA NETO, Celso de Barros, O Orgamento Publico e o
Supremo Tribunal Federal. In: SCAFF, Fernando Facury; CONTI, José Mauricio. (Org.). Orca-
mentos Piblicos e Direito Financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 111-126.

77 CORTI, 2007, p. XXVIL

78 CORTL. 2007, p. XXVI.
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