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Do PooER À Fur.rçÃo TnlsurÁrun

O tributo encontra suas raízes históricas no uso d.a força; espólio

de guerra e ressarcimento pelo vencido das despesas rcalizadas pelo ven-
cedor são figuras que remontam à Antiguidade e marcam a tensão ine-
rente à relação Fisco/contribuinte.

Esta circunstância impregna, em certa medida, a experiência tribu-
tiria dos países ocidentais que passaram a ver no tributo a manifestação

do exercício de poder pelo Estado, visto como um aparato.

A investidura divina dada ao poder terreno do Rei contribuiu
parla a concepção de distanciamento entre a estrutura estatal e os

destinatários de suas determinações1. Instaurou-se uma relação em

que "nós" contribuintes estávamos submetidos a "eles" exercentes

do poder como se nenhum vínculo ou reconduçã,o à legitimidade
efetiua existisse nesta fórmula.

Com as conquistas de limites ao exercício do poder de tributar
que parcialmente remontam à Magna Cartaz e principalmente en-
contram no Bill of Rights seu diploma verdadeiramente protetivo do
povo, iniciou-se a estruturaçio da tributação sob o desenho de um
poder não mais absoluto, pois, embora de fato, dependia de condi-

ções para seu exercício.

Por fim, com a Revolução Francesa - e a substituição do divino,
como fonte de legitimaçáo do poder terreno do Rei, pelo povo como
base da legitimidade - principia a modiñcaçã.o da relaçã.o básica que

subjaz ao fenômeno tributánio. Ela deixa de ser pura relação de po-

Sobre a origem da separação entre o Rei e a Coroa que está na base do surgimento da
burocracia estatal, veja-se Ernst Kantorowicz, Os doís corpos do Rei, São Paulo: Com-
panhia das Letras, 1 998.

Obtida pelos barões para protegê-los, e não ao povo.2



A partir do século )CIX, crescem os esforços no sentido de sistema-
tizar o arcabouço conceitual pertinente à discþlina do fenômeno tribu-
tário; não que antes não existisse tar pr.o..rp"ção, ness a épocaapenas
assume uma conformação mais ',científica,, e abrangente à luz dacon_
cepção de ciência positiva que então se difundia amprame.nte. os resur-
tados deste vetor na direção da siste matizaçãoe do tratamento científico
do fenôm eno aparecem claramente no século )ff com o código T,ibu_
târio Alemão, a sempre crescente produção doutrinári a, aformulação de
modelos de "sistem a Tributátio" etc.

o Brasil, embora fisicamente distante do palco político dessa evo_
lução, não esteve distante dos debates teórico, ,obr. a tributação. só
que' neste ponto' sofreu influências contraditórias que acabaram por ser
incorporadas, ambas, à nossa experiênc ia e aonosso ordenamento posi_
tivo, a gerr perplexidades, .orrflito, e impasses.

De fato, o Direito Tributário brasileiro recebeu uma forte influên-
cia dos estudos no âmbito do r)ireito constitucional. Autores de mag_
nitude situam o ponto de partida das discussões em matéria trlbutâria

168 - Do Poorn À Furuçno TnrgurÁnlR

der - ainda que pendente de condições de exercício - parase tornar
uma relaçã,o instaurada debaixo do manto do denominado Estado
de Direito que, por definiçã,o,é aquele que se submere à lei, à jurisdi_
ção e garante os direitos individuais.

no patamar constitucional3.

Ocorre que o Direito constitucional brasileiro foi profundamente
influenciado pela experiência e modelo americano cujo ponto depelo
parúda é, o reconhecimento dos direitos individuais como base da disci_
plina gendapelo Estado. Até historicamente, o povo (os piþimr) exis_
tru antes do Estado ameflcano que foi por eles concebido e criado apartir de suas convrcções

3 veja-se victor uckm ar,.Príncípios comuns de Direito constitucional Tríbutário,2a edi-ção' são Paulo: Marheíros, 'rggg, trad. du tvturco_nurer¡o órecl, pag. r3. Lembre-se,também' a importâncía que teve o sístema constítucionut niiuiar¡o Brasileirode ce-raldo Ataliba, São paulo, Revista ¿", i¡fuir¡s, .196g.
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Aquilo que correspondia a uma críaçio fruto da história vivida foi

trazido para. o Brasil como se fora um modelo de disciplina "ideaf'. Tão

significativa foi a influência do constitucionalismo americano na estru-

atraçáo da disciplina constitucional brasileira (recorde-se a atuação de

Rui Barbosa) que o Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, ao criar o

Supremo Tþibunal Federal e disciplinar o processo no âmbito federal

estabeleceu categoricamente em seu attigo 386 que:

A¡t. 386. Constituirão legislação subsidiaria em casos omissos

as antigas leis do processo criminal, civil e commercial, não

sendo contrarias ás disposições e espirito do presente decreto.

Os estatutos dos povos cultos e especialmente os que regem as

relações juridicas na Republica dos Estados Unidos daAmerica

do Norte, os casos de common law e equity, serão tambem

subsidiarios da jurisprudencia e processo federal,

VaJe ðizer, à falta de uma vivência concreta, buscava-se a solução

das lacunas do ordenamento brasileiro nos "estatutos ... que regem as

relações jurídicas na República dos Estados Unidos da Amêrica do Norte,

os casos åe cornmon law e eguity, serão também subsidiários da jurispru-

dência e processo federal"!

Até mesmo colmatação de lacunas do ordenamento brasileiro pe-

los frutos da experiência norte-americana! Qre maior integração po-

deria existir?

Esta visão oriunda do constitucionalismo americano que prestigia

os direitos e liberdades individuais retrata-se também em matéria tribu-
târia, posto que a CF/7897 na pafie dedicada à "Declaraçáo de Direi-
tos" (artigo 72), akém da legalidade geral (S 19, inclui entre os direitos

dos cidadãos brasileiros a legalidade tributária, prevista no 5 30 do dis-

positivo, nos seguintes termos:

5 30) Nenhum imposto de qualquer natvÍezapodeút ser co-

brado senão em virtude de uma lei que o autorize.

Esta inserçáo - e neste capítulo - ger:- efeitos; o principal deles é

dar às limitações ao poder de tributar o støtus de direito individual, ar-

güívei diretamente perante o Poder Judiciário.
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Ao'þoder" do Estado, opunha-se um limite que se operacionafiza-
va através de um "direito" do cidadão contra ele exercívela.

À vertente constitucional de inegável influência norte-americana,
justapunha-se, poréffi, â vertente administrativa fortemente enruzada no
Direito Administrativo europeu. Nao é o caso de estender este exarne, basta

lembrar a importância que, durante décadas, tiveram as obras de Guido
Zarrcbint RenatoAlessi, Santi Romano,Jean Rivero, Georges Vedel e ouffos.

Ora, avertente européia continental do Direito Administrativo for-
mou-se àtuz de uma realidade política que encontrava na figura da au-
toridade real seu elemento fundamentøJ,. Daí a disseminaçio - quase

como dogma a ser seguido - do princípio da "supremacia" do interesse
público sobre o particular. Claro! Pois o interesse público no contexto
euroPeu era o interesse tittíarizado originariamente pelo Rei do qual foi
posteriormente investido o Estado -aparato.

Dizer que um dos princípios fundamentais é o da supremacia do
interesse público ér.ademais, afirmar que ser este o critério de solução
dos eventuais impasses que envolvam o relacionamento entre cidadão e
Estado os quais serão sempre e ø priori resolvidos em beneficio do Esta-
do, pois seu interesse prevalecerâ.. É ,r.g"r, de plano, a possibilidade de
ponderação de valores no caso concreto, da qual pode também resultar
a prevalência do interesse individual ou o coletivo da sociedade civil.

No contexto europeu, aliás, em segundo, ou terceiro plano fi.cava a

sociedade civil que não tinha verdadeiros direitos subjetivos oponíveis
ao Estado, mas meros interesses legítimos a que não houvesse er(cesso

ou desvio no exercício do poder pelo aparato estatal.

Isto levou a uma certa "dupla personalidade" do Direito Público
brasileiro que, ao mesmo tempo, prestigiou a liberdade individual no
plano constitucional e a autoridade estatal no plano administrativo.

}{o Direito Tributario, a dupla influência foi ainda mais nítida, pois
vinculada aos textos de autores italianos (Vanoni, A. D. Giannini) ou

4 Menciono "cidadão" e não "contribuinte", pois este é o termo utilizado pela constitui-
ção de 189'1.
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traduitdos para o italiano (Hensel, Blumenstein). Ler a obrados clássicos

como Aliomar Baleeiro e Rubens Gomes de Sousa, e dos mais modernos

como Geraldo Ataliba, é suficiente para demonstrar essa influência.

Ocorre que - como mostra LUCA ANTONINIS - o Direito Tri-
butário italiano também foi formado a partir de uma fusão de tradições

jurídicas: a anglo-saxã, que prestigia a liberdade e os direitos individuais

contra o Estado e a germãnica que se apóia naidéia dos poderes do

Estado em matéria uibutâria.

Desta reunião de concepções e vivências do fenômeno tributário re-

sultou o Direito Tlibutário brasileiro impregnado dessa tensão imanente

entre autoridade e liberdade; tensão que é,própriado perfil do denomina-

do Estado de Direito que, em ultima análise, prestigia a autoridade que,

por sua vez, encontra limites apenas nas garantias deferidas à liberdade

individual. Por isso, o elemento chave da disciplina positiva corresponde

ao'þoder de tributar", por sua.vez submetido a "limitações".

Sublinhe-se: padcr; vale dize4 expressão de autoridade, de supre-

macia ao qual corresponde a posição de submissão ou sujeição'þassiva"

ao seu exercício.

Isto trouxe vários desdobramentos.

O principal deles estâ na circunstância de o poder se legitimar pela

investidura,vale dizer, pelo processo que antecede a sua atribuição a, ou

sua conquista por, alguém. Legítima a investidula, o exercício Passa a

estar protegido contra impugnações. Passa a ser incontrastâvel, salvo

excesso, abuso ou desvio.

Daí a amplitude do debate desenvolvido em relação à competência

trlbutâria, pois corresponde à. fuea dentro da qual o poder será exercido.

Neste campo, são detectadas duas posturas distintas: de um lado, o

Poder Público procura amphâ-La, basicamente via alterações legislativas, pois

esta é que dá legitimidade ao exercício do poder; em menor número de

vezÆs as tentativas de ampliação se dão via inteqpretação do direito posto.

1
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5 Dovere tributário, interesse fiscale e dirítti costituzionali, Ciuffrè, Milano, 1996.
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A estratégia de produzir alterações legislativas surte efeito, basta

ver o número de novos instrumentos de proteção ao crédito tributário

surgidos nos últimos anos (cautelar fiscal, arrolamento, CADIN, pe-

nhora on line etc.) que transformatam a legalidade - originalmente

um instrumento de libertação do cidadão - em verdadeiro instrumen-

to de sua dominaçãoí.

Por outro lado, focar o debate naîdéia de poder levou os contri-

buintes a aåotarcm apenas uma estratégia de bloqueio aplicada no

momento da produção de novas modificações legislativas ou através

do recurso ao Poder Judiciário.

A estratégia de bloqueio à produção legislativa ruras vezes sufge

(lembro da reaçáo à MP-66, à denominada MP do Bem e mais recen-

temente à prorrog ação dacPMF). Por sua vez, o recurso ao PoderJudi-

ciârio, à parte a sua natural prívetização (salvo casos específicos em que

pode caber uma Ação Direta de Inconstitucionalidade), submete-se ao

tempo próprio dessa discussão

VaJe ðtzer, as estratégias de ampliaçáo acabam tendo maior eficâcia

prâticado que as de bloqueio.

De fato, a estratê.gia de bloqueio - salvo o caso da CPMF - em

nada contribui paru alterar a situação existente; ao contrário, bloquear

modificações é assegurar a manutenção do støtus guo- AIém disso, ela,

parudoxalmente, rcforça aidéia de'þoder", pois, se a estratégia não se

revelar eftcaz e a alteração legislativaocorrer, a modificaçãLo estatâIegi'

timada, pois submetida ao crivo dos que a ela se opunham e ao julga-

mento no âmbito do processo político pertinente.

Mais do que isso, a mera estratégia de bloqueio deixa na Penum-

bra aquilo que - ao lado das condições jurídicas Para a cobrança de

tributo - de mais importante existe, qual seja a destinação do respecti-

vo produto da arcecadaçáo.

Veja-se o meu Três papéis da legalidade tributária, no volume "Legalìdade e-tipicidade

no Direito Tributário", coord. Ricardo Lodi Ribeiro e Sérgio André Rocha, São Paulo:

Quartier Latin, 2008, pág. 101 e segs.
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De fato, se o núcleo da tributação é o poder de eúgir, uma vez que

esteja legitimado pela lei, então se encerra o debate tributário, posto que

a destinação estaria fora do objeto a considerar.

Isto leva à paradoxal constataçáo de que focar o debate tributário
apenas nas condições e limites da instituiçáo e cobrança de tributos -
vale dizer, ftatâ-Io exclusivamente como fenômeno de poder - é exa-

tamente fazer o 'jogo do poder", pois centra o debate nos pressupos-

tos de exercício que, uma vez superados, deixam liwe o titular do poder

para. exetcê-lo dentro de uma amplitude cada vez maior.

Assim, os debates sobre competência e suas diversas formatações,

sobre as limitações constitucionais, sobre a capacidade contributiva

vista apenas como limite etc, embora importantes, acabam por refor-

çat o poder tornando-o sempre mais aparelhado juridicamente.

Esta visão encontrou seara fertil no período que vai de 1964 a1988

em que o contexto político praticamente impedia o debate substancial

(sobre isonomia, disparidades sociais etc.) e em que se desenvolveu uma

teoria jurídica positivo-normativista (talvez a única viável à época) que

foi eficaz como instrumento de proteção do contribuinte no bloqueio

das investidas do Fisco, mas que pouco acrescentou quanto às diretrizes

positivas a serem seguidas pela tributação.

Neste campo, a Constituição de 1988 não foi mero rearranjo de

dispositivos; ao revés, trouxe alteruçáo no próprio fundamento constitu-

cional da tributação.

De fato, naCF/67 o fundamento da tributação eru, o poder de que

investido o Estado. Poder jur\dicizado, mas sempre poder.

Na CF/88, o Estado surge como criat:llra da sociedade civil para

que atue na dfueçáo do atendimento às prioridades e objetivos por ela

definidos no próprio texto constitucionaTT.Vale dizer, o Estado é criado

pela sociedade civil para servi-la.

Vide o Preâmbulo da CF/88 e seus artigos 1e e 3q. A respeito, veja-se o meu Solidarieda-
de social e tributação, no volume de mesmo nome que coordenei com Marciano
Seabra de Codói, São Paulo: Dialética, 2005.

7
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Como tal, o Estado não está originariamente investido'de po-
der; ao revés, a ele é originariamente atribuída uma funcão que se

qualifica como atividade de busca de objetivos no interesse de ou-
trem (a sociedade civil).

Isto altera o fundamento último da tribut ação, que passa a ser a
idéia de solidariedade ou coesão social a, partir da qual se identificam os

objetivos buscados e ù Iuz dos quais encontrará espaço a cobrança de

tributos. A razáo da criação de tributos náo é mais o mero poder do
Estado (por vezes, disfarçado no debate sobre capacidade contributiva),
mas como ensina com precisão 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 acivic duty of cohesion

expressed by the contribution to the public expenses on the
basis of a person's ability to pat''.8

Note-se que o fundamento do tributo é o dever social ou cívico de

solidariedade que se atende pelo ato de contribuir para as despesas pú-
blicas de acordo com a capacidade contribuiiva manifbstada. Funda-
mento não é o poder do Estado, mas a situação de convívio em sociedade

que faz nascer o dever de solidariedade.

Isto, aliás, está em sintonia com a formulação do artigo 1o da CF/
88 que consagra um Estado Democrático de Direito; vale dîzer,não um
Estado de Direito (apenas protetivo dos valores individuais), mas tam-
bém um Estado Democrático, modificador da realidade que procura re-
duzir as desigualdades. É, d^mesma forma, a diretrizque emana do seu

artigo 3", I que aponta como primeiro objetivo do Brasil a construção de
uma sociedade não só livre, nem apenas solidária, mas que reúna ambos

os valores como condição para ser justa.

Dlzær que o Estado está investido de uma função de tributar ao invés

de um poder de fazê-Io, não é conclusão meramente teórica. As

The notion of tax and the principle of cohesion - the ttalian perspective, em "The concept of
tax" EATLP lnternational Täx Series volume 3, 2005, coord. Bruno Peters, pág. 325.

I
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conseqüências práticas são imensas como procurei exemplificar no texto de

2005 mencionado em rodapé. Retomo algumas delas e ressalto outras que

se acrescem tpor dizærem respeito mais diretamente ao tema aqui examinado.

A primeira é a de que a função - diversamente do poder - não se

legitima pela investidura, mas pelo desempenho. Vale dizer, seu corolá-

rio é existir um controle sobre a efetiva aplicação dos recursos arrecada-

dos, não apenas em termos de clestinação, mas inclusive de eficiência e

economicidade da aplicaçáo àIuz dds políticas públicas a serem por eles

atendidos. Controlar a aplîcação do produto da attecadaçáo, mais do

que instrumento de proteção do contribuinte é mecanismo de controle

sobre o modo pelo qual está sendo desempenhada a função tributária.

A segunda é, a de que a tributaçáo não se resolve por si e em si; a

tributação, em especial (por d\zer respeito ao financiamento do Estado)

deve estar em sintonia com os objetivos constitucionais e ser adequada

(compatível) com a rcalidade à qual se aplica. O controle de

constitucionalidade das exigências tributárias não 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 arr€cadatório e os poderes da

fiscalização - que emanam do capítulo do SistemaTributário e, inclusive

do $ 1" do artigo 745 daCF/8S - é um interesse secundário, dependente

do interesse primário consistente na busca do atingimento dos objetivos

constitucionais. Exigência tributária que conflite com os objetivos do

art\go 3o ou implique em retrocesso na sua busca é táo inconstitucional

quanto cobrança sem lei ou retroativa.

A quarta é a de que a instituição, a permanência da cobrança do

tributo, bem como a aplicação dos respectivos recursos, devem estar em

sintonia com as políticas públicas que justificafam sua criação. Vale di-

ze\ o debate tributário - posto que focado no desempenho de uma fun-

çáo - supõe necessariamente a inserção da exigência pecuniária no

âmbito dos instrumentos para o atendimento a certa política pública,

consagrada no Plano Plurianual o qual deve ter coerência com a pLata-

forma eleitoral escolhida democraticamente pela via eleitoral.
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A quinta é a de que o debate tributrírio, mais do que debate mera-
mente técnico, é debate predominantemente cívico; contribuir para as

despesas públicas é desdobramento da cidadania em sentido amplo (não

apenas no sentido de votar e ser votado), mas vista da perspectiva da
solidariedade social.

Outras conseqüências - relevantes - certamente existem e podem
ser lembradas, desde que se aprofunde a análise 

^parlir 
da perspectiva

funcional.

Em suma, um dos principais passos que vejo a serem dados na
direção da busca do equilíbrio da relaçáo fisco/contribuinte atualmente
no Brasil, é ultrapassar a idéia de tributo como expressão de manifesta-

ção de um poder, para evoluir na direção do reconhecimento de que o
núcleo do fenômeno tributârio está em conceber a tributação como exer-

cício de uma atividade no desempenho de uma função, pois isto impli-
cará deslocat asociedade civil de mera destinatária e submetida ao poder
formal, para assumir o papel de protagonista positiva do direcionamen-
to a imprimir a esta função.

Além de tudo, esta mud ança de perspe cilapoderá contribuir fir-
memente paraa mudança do perfil que a legalidade tributária vem apre-
sentando e transformírlade instrumento de dominação em instrumento
de emancipaçáo da sociedade civil no âmbito rributário.


