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Do Pober A FUNCAO TRIBUTARIA

O tributo encontra suas raizes histéricas no uso da forga; espélio
de guerra e ressarcimento pelo vencido das despesas realizadas pelo ven-
cedor sdo figuras que remontam a Antiguidade e marcam a tenso ine-
rente 2 relacio Fisco/contribuinte. '

Esta circunstincia impregna, em certa medida, a experiéncia tribu-
taria dos paises ocidentais que passaram a ver no tributo a manifestacio
do exercicio de poder pelo Estado, visto como um aparato.

A investidura divina dada ao poder terreno do Rei contribuiu
para a concep¢io de distanciamento entre a estrutura estatal e os
destinatirios de suas determinag¢des'. Instaurou-se uma relagio em
que “nds” contribuintes estdvamos submetidos a “eles” exercentes
do poder como se nenhum vinculo ou recondugio a legitimidade
efetiva existisse nesta fé6rmula.

Com as conquistas de limites ao exercicio do poder de tributar
que parcialmente remontam 4 Magna Carta’e principalmente en-
contram no B/l of Rights seu diploma verdadeiramente protetivo do
povo, iniciou-se a estrutura¢do da tributa¢do sob o desenho de um
poder ndo mais absoluto, pois, embora de fato, dependia de condi-
¢Oes para seu exercicio.

Por fim, com a Revolu¢io Francesa — e a substitui¢io do divino,
como fonte de legitimacio do poder terreno do Ret, pelo povo como
base da legitimidade — principia a modificagio da relagdo bdsica que
subjaz ao fendmeno tributirio. Ela deixa de ser pura relagio de po-

1 Sobre a origem da separagédo entre o Rei e a Coroa que esta na base do surgimento da
burocracia estatal, veja-se Ernst Kantorowicz, Os dois corpos do Rei, Sdo Paulo: Com-
panhia das Letras, 1998.

2 Obtida pelos bares para protegé-los, e ndo ao povo.
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der - ainda que pendente de condi¢des de exercicio — para se tornar
uma relagdo instaurada debaixo do manto do denominado Estado
de Direito que, por definicio, ¢ aquele que se submete 2 lei, 3 jurisdi-
¢do e garante os direitos individuais.

A partir do século XIX, crescem os esfor¢os no sentido de sistema-
tizar o arcabouco conceitual pertinente a disciplina do fenémeno tribu-
tdrio; ndo que antes ndo existisse tal preocupagio, nessa época apenas
assume uma conformagio mais “cientifica” e abrangente a luz da con-
cepgio de ciéncia positiva que entdo se difundia amplamente. Os resul-
tados deste vetor na diregdo da sistematizacio e do tratamento cientifico
do fenémeno aparecem claramente no século XX com o Cédigo Tribu-
tirio Alemio, a sempre crescente produgio doutrindria, a formulacio de
modelos de “Sistema Tributirio” etc,

O Brasil, embora fisicamente distante do palco politico dessa evo-
lugdo, ndo esteve distante dos debates tedricos sobre a tributacio. S6
que, neste ponto, sofreu influéncias contraditérias que acabaram por ser
incorporadas, ambas, 3 nossa experiéncia e ao nosso ordenamento posi-
tivo, a gerar perplexidades, conflitos e impasses.

De fato, o Direito Tributério brasileiro recebeu uma forte influén-
cia dos estudos no 4mbito do Direito Constitucional. Autores de mag-
nitude situam o ponto de partida das discussdes em matéria tributdria
no patamar constitucional.

Ocorre que o Direito constitucional brasileiro foi profundamente
influenciado pela experiéncia e pelo modelo americano cujo ponto de
partida € o reconhecimento dos direitos individuais como base da disci-
plina gerada pelo Estado. Até historicamente, o povo (os Ppilgrims) exis-
tiu antes do Estado americano que foi por eles concebido e criado a
partir de suas conviccdes.

3 Veja-se Victor Uckmar, Principios comuns de Direito Constitucional Tributario, 2* edi-
¢do, Sdo Paulo: Malheiros, 1999, trad. de Marco Aurélio Greco, pag. 13. Lembre-se,
também, a importancia que teve o Sistema Constitucional Tributirio Brasileiro de Ge-
raldo Ataliba, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1968.
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Aquilo que correspondia a uma criagdo fruto da histéria vivida foi
trazido para o Brasil como se fora um modelo de disciplina “ideal”. Tdo
significativa foi a influéncia do constitucionalismo americano na estru-
turacio da disciplina constitucional brasileira (recorde-se a atuagio de
Rui Barbosa) que o Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, ao criar o
Supremo Tribunal Federal e disciplinar o processo no dmbito federal
estabeleceu categoricamente em seu artigo 386 que:

Art. 386. Constituirdo legislagdo subsidiaria em casos omissos
as antigas leis do processo criminal, civil e commercial, ndo
sendo contrarias 4s disposi¢des e espirito do presente decreto.

Os estatutos dos povos cultos e especialmente os que regem as
relagdes juridicas na Republica dos Estados Unidos da America
do Norte, os casos de common law e equity, serdo tambem
subsidiarios da jurisprudencia e processo federal.

Vale dizer, 4 falta de uma vivéncia concreta, buscava-se a solugio
das lacunas do ordenamento brasileiro nos “estatutos ... que regem as
relagées juridicas na Republica dos Estados Unidos da América do Norte,
os casos de common law e equity, serdo também subsididrios da jurispru-
déncia e processo federal”!

Até mesmo colmatacio de lacunas do ordenamento brasileiro pe-
los frutos da experiéncia norte-americana! Que maior integragio po-
deria existir?

Esta visio oriunda do constitucionalismo americano que prestigia
os direitos e liberdades individuais retrata-se também em matéria tribu-
taria, posto que a CF/1891 na parte dedicada a “Declaragdo de Direi-
tos” (artigo 72), além da legalidade geral (§ 1°), inclui entre os direitos
dos cidadios brasileiros a legalidade tributdria, prevista no § 30 do dis-
positivo, nos seguintes termos:

§ 30) Nenhum imposto de qualquer natureza poderd ser co-
brado senio em virtude de uma lei que o autorize.

Esta insercio — e neste capitulo — gera efeitos; o principal deles é
dar as limitagdes ao poder de tributar o szazus de direito individual, ar-
giiivel diretamente perante o Poder Judicidrio.
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Ao “poder” do Estado, opunha-se um limite que se operacionaliza-
va através de um “direito” do cidaddo contra ele exercivel®.

A vertente constitucional de inegavel influéncia norte-americana,
justapunha-se, porém, a vertente administrativa fortemente enraizada no
Direito Administrativo europeu. Néo é o caso de estender este exame, basta
lembrar a importincia que, durante décadas, tiveram as obras de Guido
Zanobini, Renato Alessi, Santi Romano, Jean Rivero, Georges Vedel e outros.

Ora, a vertente européia continental do Direito Administrativo for-
mou-se a luz de uma realidade politica que encontrava na figura da au-
toridade real seu elemento fundamental. Dai a disseminagio — quase
como dogma a ser seguido — do principio da “supremacia” do interesse
publico sobre o particular. Claro! Pois o interesse piiblico no contexto
europeu era o interesse titularizado originariamente pelo Rei do qual foi
posteriormente investido o Estado-aparato.

Dizer que um dos principios fundamentais é o da supremacia do
interesse ptblico €, ademais, afirmar que ser este o critério de solucdo
dos eventuais impasses que envolvam o relacionamento entre cidaddo e
Estado os quais serdo sempre e @ priori resolvidos em beneficio do Esta-
do, pois seu interesse prevalecerd. E negar, de plano, a possibilidade de
ponderagio de valores no caso concreto, da qual pode também resultar
a prevaléncia do interesse individual ou o coletivo da sociedade civil.

No contexto europeu, alids, em segundo, ou terceiro plano ficava a
sociedade civil que néo tinha verdadeiros direitos subjetivos oponiveis
ao Estado, mas meros interesses legitimos a que nio houvesse excesso
ou desvio no exercicio do poder pelo aparato estatal.

Isto levou a uma certa “dupla personalidade” do Direito Publico
brasileiro que, a0 mesmo tempo, prestigiou a liberdade individual no
plano constitucional e a autoridade estatal no plano administrativo.

No Direito Tributario, a dupla influéncia foi ainda mais nitida, pois
vinculada aos textos de autores italianos (Vanoni, A. D. Giannini) ou

4 Menciono “cidaddo” e ndo “contribuinte”, pois este é o termo utilizado pela Constitui-
¢do de 1891.
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traduzidos para o italiano (Hensel, Blumenstein). Ler a obra dos cldssicos
como Aliomar Baleeiro e Rubens Gomes de Sousa, € dos mais modernos
como Geraldo Ataliba, € suficiente para demonstrar essa influéncia.

Ocorre que — como mostra LUCA ANTONINTI - o Direito Tri-
butirio italiano também foi formado a partir de uma fusdo de tradigdes
juridicas: a anglo-saxd, que prestigia a liberdade e os direitos individuais
contra o Estado e a germanica que se apéia na idéia dos poderes do

Estado em matéria tributiria.

Desta reunido de concepgdes e vivéncias do fenémeno tributirio re-
sultou o Direito Tributdrio brasileiro impregnado dessa tensdo imanente
entre autoridade e liberdade; tensdo que é prépria do perfil do denomina-
do Estado de Direito que, em dltima andlise, prestigia a autoridade que,
por sua vez, encontra limites apenas nas garantias deferidas a liberdade
individual. Por isso, o elemento chave da disciplina positiva corresponde
a0 “poder de tributar”, por sua vez submetido a “limitagées”.

Sublinhe-se: poder; vale dizer, expressio de autoridade, de supre-
macia ao qual corresponde a posi¢do de submissdo ou sujeigdo “passiva”

40 Sseu exercicio.
Isto trouxe varios desdobramentos.

O principal deles estéd na circunstincia de o poder se legitimar pela
investidura, vale dizer, pelo processo que antecede a sua atribuigio a, ou
sua conquista por, alguém. Legitima a investidura, o exercicio passa a
estar protegido contra impugnacdes. Passa a ser incontrastivel, salvo

excesso, abuso ou desvio.

Dai a amplitude do debate desenvolvido em relagdo 4 competéncia
tributéria, pois corresponde a drea dentro da qual o poder sera exercido.

Neste campo, sdo detectadas duas posturas distintas: de um lado, o
Poder Ptblico procura amplid-la, basicamente via alteragoes legislativas, pois
esta é que d4 legitimidade ao exercicio do poder; em menor nimero de
vezes as tentativas de ampliagio se ddo via interpretagdo do direito posto.

5 Dovere tributdrio, interesse fiscale e diritti costituzionali, Giuffré, Milano, 1996.
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A estratégia de produzir alterages legislativas surte efeito, basta
ver o nimero de novos instrumentos de protegio ao crédito tributdrio
surgidos nos Gltimos anos (cautelar fiscal, arrolamento, CADIN, pe-
nhora o Jine etc.) que transformaram a legalidade — originalmente
um instrumento de libertacio do cidadio — em verdadeiro instrumen-
to de sua dominagio®.

Por outro lado, focar o debate na idéia de poder levou os contri-
buintes a adotarem apenas uma estratégia de bloqueio aplicada no
momento da produgio de novas modificages legislativas ou através
do recurso ao Poder Judicidrio.

A estratégia de bloqueio 2 produgio legislativa raras vezes surge
(lembro da reacio 2 MP-66, 4 denominada MP do Bem e mais recen-
temente 2 prorrogagio da CPMPF). Por sua vez, o recurso ao Poder Judi-
cidrio, 4 parte a sua natural pulverizagdo (salvo casos especificos em que
pode caber uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade), submete-se ao

tempo préprio dessa discussio.
Vale dizer, as estratégias de ampliagio acabam tendo maior eficicia
pratica do que as de bloqueio.

De fato, a estratégia de bloqueio — salvo o caso da CPMF — em
nada contribui para alterar a situagfo existente; ao contrrio, bloquear

modificacGes é assegurar a manutencio do szazus quo. Além disso, ela,
paradoxalmente, reforga a idéia de “poder”, pois, se a estratégia ndo se :
revelar eficaz e a alteracio legislativa ocorrer, a modificagio estard legi- ]
timada, pois submetida ao crivo dos que a ela se opunham e a0 julga- |
mento no ambito do processo politico pertinente.

Mais do que isso, a mera estratégia de bloqueio deixa na penum-
bra aquilo que — a0 lado das condigdes juridicas para a cobranga de
tributo — de mais importante existe, qual seja a destinagdo do respecti-
vo produto da arrecadagio.

6 Veja-se 0 meu Trés papéis da legalidade tributdria, no volume “Legalidade e tipicidade
no Direito Tributario”, coord. Ricardo Lodi Ribeiro e Sérgio André Rocha, Sao Paulo:
Quartier Latin, 2008, pag. 101 e segs.

e
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De fato, se o nicleo da tributagio é o poder de exigir, uma vez que
esteja legitimado pela lei, entdo se encerra o debate tributdrio, posto que
a destinacio estaria fora do objeto a considerar.

Isto leva & paradoxal constatagio de que focar o debate tributério
apenas nas condi¢bes e limites da institui¢do e cobranca de tributos -
vale dizer, tratd-lo exclusivamente como fendmeno de poder — é exa-
tamente fazer o “jogo do poder”, pois centra o debate nos pressupos-
tos de exercicio que, uma vez superados, deixam livre o titular do poder
para exercé-lo dentro de uma amplitude cada vez maior.

Assim, os debates sobre competéncia e suas diversas formatagdes,
sobre as limitacdes constitucionais, sobre a capacidade contributiva
vista apenas como limite etc, embora importantes, acabam por refor-
¢ar o poder tornando-o sempre mais aparelhado juridicamente.

Esta visio encontrou seara fértil no periodo que vai de 1964 a 1988
em que o contexto politico praticamente impedia o debate substancial
(sobre isonomia, disparidades sociais etc.) e em que se desenvolveu uma
teoria juridica positivo-normativista (talvez a nica vidvel a época) que
foi eficaz como instrumento de prote¢io do contribuinte no bloqueio
das investidas do Fisco, mas que pouco acrescentou quanto as diretrizes
positivas a serem seguidas pela tributagio.

Neste campo, a Constitui¢do de 1988 nio foi mero rearranjo de
dispositivos; ao revés, trouxe alteragdo no préprio fundamento constitu-
cional da tributaggo.

De fato, na CF/67 o fundamento da tributacio era o poder de que
investido o Estado. Poder juridicizado, mas sempre poder.

Na CF/88, o Estado surge como criatura da sociedade civil para
que atue na dire¢io do atendimento as prioridades e objetivos por ela
definidos no préprio texto constitucional’. Vale dizer, o Estado é criado
pela sociedade civil para servi-la.

7 Vide o PreAmbulo da CF/88 e seus artigos 12 e 3°. A respeito, veja-se o meu Sofidarieda-
de social e tributacdo, no volume de mesmo nome que coordenei com Marciano
Seabra de Godéi, Sdo Paulo: Dialética, 2005.
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Como tal, o Estado nfo estd originariamente investido de po-
der; ao revés, a ele é originariamente atribuida uma fungio que se
qualifica como atividade de busca de objetivos no interesse de ou-
trem (a sociedade civil).

Isto altera o fundamento dltimo da tributagdo, que passa a ser a
idéia de solidariedade ou coesdo social a partir da qual se identificam os
objetivos buscados ¢ 4 luz dos quais encontrari espago a cobranga de
tributos. A razio da criagdo de tributos nfio é mais o mero poder do
Estado (por vezes, disfarcado no debate sobre capacidade contributiva),

mas como ensina com precisio CLAUDIO SACCHETTO ao exa-

minar o conceito de tributo:

The useful and essential definition of tax revealed by its
groundings could be as “a fulfillment of a civic duty of cohesion
expressed by the contribution to the public expenses on the
basis of a person’s ability to pay”.?

Note-se que o fundamento do tributo € o dever social ou civico de
solidariedade que se atende pelo ato de contribuir para as despesas pud-
blicas de acordo com a capacidade contributiva manifestada. Funda-
mento ndo é o poder do Estado, mas a situa¢do de convivio em sociedade
que faz nascer o dever de solidariedade.

Isto, alids, estd em sintonia com a formulagdo do artigo 1° da CF/
88 que consagra um Estado Democritico de Direito; vale dizer, ndo um
Estado de Direito (apenas protetivo dos valores individuais), mas tam-
bém um Estado Democritico, modificador da realidade que procura re-
duzir as desigualdades. E, da mesma forma, a diretriz que emana do seu
artigo 3°, I que aponta como primeiro objetivo do Brasil a construcio de
uma sociedade ndo s6 livre, nem apenas solid4ria, mas que retina ambos
os valores como condi¢o para ser justa.

Dizer que o Estado estd investido de uma fungéo de tributar ao invés
de um poder de fazé-lo, nio € conclusio meramente teérica. As

8 The notion of tax and the principle of cohesion — the Italian perspective, em “The concept of
tax” EATLP International Tax Series volume 3, 2005, coord. Bruno Peters, pag. 325.
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conseqiiéncias priticas so imensas como procurei exemplificar no texto de
2005 mencionado em rodapé. Retomo algumas delas e ressalto outras que
se acrescem, por dizerem respeito mais diretamente ao tema aqui examinado.

A primeira é a de que a fungio — diversamente do poder — ndo se
legitima pela investidura, mas pelo desempenho. Vale dizer, seu corola-
rio é existir um controle sobre a efetiva aplicagdo dos recursos arrecada-
dos, nio apenas em termos de destinagdo, mas inclusive de eficiéncia e
economicidade da aplicagio a luz das politicas pablicas a serem por eles
atendidos. Controlar a aplicagio do produto da arrecadagio, mais do
que instrumento de protecdo do contribuinte é mecanismo de controle
sobre 0 modo pelo qual estd sendo desempenhada a fungdo tributéria.

A segunda € a de que a tributagio ndo se resolve por si e em si; a
tributacio, em especial (por dizer respeito ao financiamento do Estado)
deve estar em sintonia com os objetivos constitucionais e ser adequada
(compativel) com a realidade a qual se aplica. O controle de
constitucionalidade das exigéncias tributdrias ndo deve dar-se apenas
das perspectivas formal e material, mas principalmente das substancial
(valores) e funcional (objetivos).

A terceira é a de que o interesse arrecadatério e os poderes da
fiscalizagdo — que emanam do capitulo do Sistema Tributdrio e, inclusive
do § 1° do artigo 145 da CF/88 — é um interesse secundario, dependente
do interesse primirio consistente na busca do atingimento dos objetivos
constitucionais. Exigéncia tributdria que conflite com os objetivos do
artigo 3° ou implique em retrocesso na sua busca ¢ tio inconstitucional
quanto cobranga sem lei ou retroativa.

A quarta é a de que a institui¢io, a permanéncia da cobranga do
tributo, bem como a aplicagdo dos respectivos recursos, devem estar em
sintonia com as politicas pablicas que justificaram sua criagdo. Vale di-
zer, o debate tributdrio — posto que focado no desempenho de uma fun-
¢io — supde necessariamente a inser¢do da exigéncia pecunidria no
ambito dos instrumentos para o atendimento a certa politica publica,
consagrada no Plano Plurianual o qual deve ter coeréncia com a plata-
forma eleitoral escolhida democraticamente pela via eleitoral.
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A quinta é a de que o debate tributdrio, mais do que debate mera-
mente técnico, € debate predominantemente civico; contribuir para as
despesas publicas é desdobramento da cidadania em sentido amplo (ndo
apenas no sentido de votar e ser votado), mas vista da perspectiva da

solidariedade social.

Outras conseqiiéncias — relevantes — certamente existem e podem
ser lembradas, desde que se aprofunde a andlise a partir da perspectiva
funcional.

Em suma, um dos principais passos que vejo a serem dados na
direcio da busca do equilibrio da relagio fisco/contribuinte atualmente
no Brasil, é ultrapassar a idéia de tributo como expressio de manifesta-
¢do de um poder, para evoluir na dire¢io do reconhecimento de que o
nticleo do fenémeno tributirio estd em conceber a tributagio como exer-
cicio de uma atividade no desempenho de uma fungdo, pois isto impli-
card deslocar a sociedade civil de mera destinatiria e submetida ao poder
formal, para assumir o papel de protagonista positiva do direcionamen-
to a imprimir a esta fungio. |

Além de tudo, esta mudanca de perspectiva poderé contribuir fir-
memente para a mudanga do perfil que a legalidade tributdria vem apre-
sentando e transforma-la de instrumento de dominagio em instrumento
de emancipagio da sociedade civil no mbito tributirio.




