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RESUMO

A Administracdo Publica, em sua atuagdo, ¢ pautada pelo que se usou denominar
Regime Juridico-Administrativo, diferenciado, com regras proprias, que, a0 mesmo
tempo em que restringem sua atuacdo a posicionam em um patamar diferenciado dos
particulares. Conforme doutrina majoritaria tal regime especial ¢ norteado por dois
destacados principios — dos quais decorreriam todos os demais que de alguma forma
tocam a administragdo publica —, a supremacia do interesse publico sobre o privado e o
da indisponibilidade. Neste trabalho, ndo se pretende ingressar na discussdo acerca do
fundamento de validade e legitimidade destes principios. Para o que aqui se pretende,
parte-se da premissa, conforme doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello, de sua
plena validade, visto que a aplicacao do principio da supremacia do interesse publico ¢
freqlientemente invocado pelo Poder Judiciario, que pontua o interesse publico
tributario como aquele meramente de arrecadagdo. A corre¢ao, ou ndo, desta afirmacao,
frente a ideia consolidada do Estado Fiscal, ¢ o que se pretende investigar.
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ABSTRACT

The Administration, in its actions, is guided by what used to call the Administrative
Legal Norms, with its own rules, which, while restricting its operations ensuring to
position themselves in a differentiated level of individuals. As majority doctrine such
special regime is guided by two leading principles - of which accrue to everyone else
that somehow touch the public administration - the supremacy of the public interest
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over the private and the unavailability of the public interest. This work is not intended
to join the discussion on the basis of validity and legitimacy of these principles. For
what is intended here, we start from the premise, as doctrine Celso Antonio Bandeira de
Mello, its full validity, since the principle of the supremacy of the public interest is often
invoked by the judiciary, which punctuates the public interest tax as one merely of
collection. Correction or not this statement, compared to the idea of the Taxes State, is
what we want to investigate.

KEY WORDS. Taxes State. Taxation. Administrative Legal Norms. Collection. Public

Interes Tax.

1. Introducio - Regime Juridico-Administrativo

No exercicio de sua fungio precipua’ — no que também se insere, dentro da
ideia de Estado Fiscal, a arrecadagdo tributaria —, a Administragao Publica recebe do
ordenamento um tratamento normativo expressivamente diferenciado, com regras
proprias, as quais, a0 mesmo tempo em que restringem sua atuagdo, a posicionam em
um patamar mais elevado que o particular, para a consecucdo de seus fins. H4, em
principio, uma “certa” desproporcionalidade na relacdo juridica que se estabelece entre
estas partes.

Neste mesmo sentido encontra-se o ensinamento do doutrinador francés Jean

Rivero, para quem:

as normas do direito administrativo diferenciam-se das normas de direito
privado enquanto conferem aos 6rgaos publicos poderes que nao existiam nas
relagcdes entre particulares: ¢ o conjunto das prerrogativas do poder
publico.[...] Caracterizam-se (pois), em face das do direito privado, seja
porque conferem a Administragdo prerrogativas sem equivalente nas relacdes
privadas, seja porque impde a sua liberdade de agdo mais estritas do que
aquelas a que estdo submetidos os particulares. (RIVERO, 1981, p. 42).

*  Varios sdo os critérios adotados pela doutrina patria & conceituagdo da dita fungdo

administrativa. Adotando-se o viés formal, conforme leciona Lucia Valle Figueiredo: “a fungdo
administrativa consiste no dever de o Estado, ou quem aja em seu nome, dar cumprimento fiel, no caso
concreto, aos comandos normativos, de maneira geral ou individual, para a realizagdo dos fins publicos,
sob regime prevalecente de direito publico, por meio de atos e comportamentos controlaveis
internamente, bem como externamente pelo poder Legislativo (com o auxilio dos Tribunais de Contas),
atos, estes, revisiveis pelo Judiciario”. (FIGUEIREDO, 2004. p. 34). Celso Anténio Bandeira de Mello,
por seu turno, € em mesmo sentido, a define como sendo “a fungdo que o Estado, ou quem lhe faca as
vezes, exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierdrquicos € que no sistema constitucional
brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante comportamentos infralegais ou,
excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a controle de legalidade pelo Poder Judicidrio.
(BANDEIRA DE MELLO, 2003. p. 34).



A esse regramento especial, inerente a Administragdo Publica, usou-se
denominar regime juridico-administrativo, que nada mais ¢ do que um conjunto de
regras (principios € normas) que permeiam e norteiam a atuacdo da Administracao
Publica no exercicio de sua funcao nessa qualidade, bem como sua relacao direta ou
indireta com seus administrados.

Para que se possa alcancar esta finalidade, por certo, uma série de mecanismos
legais ¢ colocada a disposi¢do, ou, pode-se dizer também, imposta a Administracdo
Publica.

Este sistema ¢ caracterizado por prerrogativas e sujei¢des, proprias, que se
operacionalizam da seguinte forma: ao mesmo passo que o ordenamento juridico
concede a Administragdo Publica uma série de privilégios para garantir o pleno
exercicio de sua funcdo, impde-lhe, também, diversas restricdes para a persecucao de
seus fins (DI PIETRO, 2010. p. 61).

No que tange aos privilégios, José¢ Cretella Janior (CRETELLA JUNIOR,
1997, p. 13) anota que “as regalias usufruidas pela Administracdo, na relagao juridico-
administrativa, derrogando o direito comum diante do administrado, ou, em outras
palavras, sdo as faculdades especiais conferidas & Administragdo, quando se decide agir
contra o particular”.

Dentre tais prerrogativas, Maria Sylvia Zanella di Pietro (2010, p. 61) destaca,
como exemplo, dentre outros, a autoexecutoriedade, a autotutela, o poder de expropriar,
o de aplicar san¢des administrativas, impor medidas de policia.

Quanto as restri¢cdes, nada mais sdo do que imposi¢des ou limitacdes que
pautam a conduta da Administracdo e, destacadamente, do administrador publico, de
maneira a propiciar a coletividade a lisura e correcao na atuagdo administrativa, ou seja,
na forma de manejar a coisa publica. Como exemplo de tais limitagdes, cita-se a
necessaria observancia a legalidade, a finalidade publica, 4 moralidade administrativa, a
impessoalidade a obrigatoriedade de dar publicidade aos atos administrativos, realizagao
de concurso publico, licitagdo, etc. (DI PIETRO, 2010, p. 62).

Vé-se, desta forma, que o regime juridico-administrativo, mediante a aplicagao
de normas proprias de Direito Publico, confere uma gama de regalias e restrigdes a
Administragdo Publica, de modo a proteger, sobremaneira, a realizacdo do interesse

publico.



Pois bem. Como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 817), o
regime juridico-administrativo, fundamentalmente, tem seu conteudo delineado por dois
principios* primordiais da seara administrativa (e dos quais decorrem os demais), quais
sejam: o da supremacia do interesse publico sobre o privado e o da indisponibilidade,
pela Administragdo, dos interesses publicos.

Para o autor:

Os dois principios, referidos acima, sao aqui realcados ndo em si mesmos,
mas em suas repercussdes no ordenamento juridico em geral. Assim, t€m
importancia, sem duvida suas justificacdes tedricas, mas, para o jurista, o que
interessa mais, como dado fundamental, ¢ a tradugdo deles no sistema
(BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 47).

Este ¢ um posicionamento, a0 menos por hora, majoritario na doutrina
administrativista brasileira.

Oportuno, faz-se, apresentar o posicionamento de Margal Justen Filho (2005, p.
36), para quem “a teoria do interesse publico ndo esgota o regime de direito publico,
que comporta outros principios ainda mais fundamentais”.

Ressalva Justen Filho:

Para os defensores desse entendimento, a supremacia ¢ a indisponibilidade do
interesse publico vinculam-se diretamente ao principio da Republica,que
impde a dissociacdo entre a titularidade e o exercicio do interesse publico.
Juridicamente, o efetivo titular do interesse ptiblico é a comunidade, o povo.
O direito ndo faculta ao agente publico o poder para escolher entre cumprir e
nao cumprir o interesse publico. O agente é um servo do interesse publico —
nessa acepcao, o interesse publico ¢ indisponivel. (JUSTEN FILHO, 2012, p.
114).

Para os fins pretendidos neste trabalho, ndo se entrard na discussao posta a
respeito do fundamento e da legitimidade da aplicagdo dos principios da supremacia do
interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse publico, conforme

tratada por Justen Filho.

* Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello, principio ¢ o “mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servido de critério para sua exata compreensao e inteligéncia por definir a
logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere tonica e lhe da sentido harmonico.
Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra.” (BANDEIRA DE MELLO, 2003.
p- 817-818).



Contudo, para a compreensdao do tema aqui proposto, faz-se necessaria uma
incursdo, sem maiores pretensdes, sobretudo dada a complexidade (e divergéncia
doutrindria) no conceito de interesse publico, se € que ¢ possivel estabelecé-lo, como

desenhado pela doutrina ainda prevalecente.

2. Interesse Publico

Delimitar qual seja o contetido do interesse publico ¢ tarefa ardua que apenas
parte da doutrina se aventura a realizar, sem, no entanto, esgotar a matéria, sobretudo
quando se esta diante de uma sociedade plural e complexa como a brasileira.

Daniel Wunder Hachen (2011, p. 152), em sentido semelhante, afirma que
“cuida-se, como ¢ claramente perceptivel, de uma expressao fluida, vaga, imprecisa”.

Em mesmo sentido, Marcgal Justen Filho (2012, p. 119), reconhece que “nao ¢
facil definir interesse publico, inclusive por sua natureza de conceito juridico
indeterminado, o que afasta a exatiddo do conteudo”.

A primeira idéia, que se extrai do proprio termo, contrapde o interesse publico
ao dos particulares (individualmente considerados, ou entdo em coletividades privadas,
quando determindveis como um s6 grupo) e o define como os anseios comuns de um
todo, de uma sociedade.

Ainda que bastante simplista, tal assertiva nao ¢ equivocada.

Todavia, Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que o interesse publico nao

se confunde com a somatodria dos interesses individuais:

Acerta em dizer que se constitui (o interesse publico) no interesse do todo, ou
seja, do proprio conjunto social, assim como acerta-se também em sublinhar
que nao se confunde com a somatdria dos interesses individuais, peculiares
de cada um [...] Na verdade o interesse publico, o interesse do todo, do
conjunto social, nada mais € que a dimensdo publica dos interesses
individuais, ou seja dos interesses de cada individuo enquanto participe da
Sociedade (entificada juridicamente no Estado). (BANDEIRA DE MELLO,
2003, p. 50/51)

Nesse passo, de um lado tem-se o interesse singular ou de certo grupo
especifico, no que tange a seus anseios ‘“na qualidade de” particulares, portanto,
atinentes a suas “vidas” privadas. Por outro lado, hd os interesses de mesma forma

individuais, porém inseridos em uma realidade coletiva, em um contexto social.



Com base nestas premissas, Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 52)
define o interesse publico “como o interesse resultante do conjunto de interesses que os
individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade e pelo simples fato de o serem”.

Daniel Hachem (2011, p. 153) propde que “para resolver as dificuldades
proporcionadas por sua abstracdo, tal como o seu eventual emprego de maneira
arbitraria pela Administragdo, a saida ndo estd em negar-lhe normatividade”. Segue o
autor: “Refutar a natureza juridica do conceito de interesse publico implica, isso sim,
fragilizar o cidadao perante o Poder Publico.”

Nao se pode olvidar, contudo, que o Estado brasileiro adota a forma
federativa’, abrangendo, deste modo, uma pluralidade de Pessoas Juridicas (Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal) que, por 6bvio, como sujeitos de direitos que
sdo, detém interesses proprios, intimos, que ndo necessariamente se confundem com a
nocao precipua de interesse publico. Nestes casos, seus anseios assemelham-se aos dos
individuos.

Esta questdo, dado o pacto federativo, e as diferengas econdomico-financeiras
dos Estados membros, ganha ainda mais relevancia quando se estd buscando uma
defini¢do do interesse publico tributario — vide a cada vez mais acirrada guerra fiscal.

Margal Justen Filho (2012, p. 119-121) propde ser possivel apresentar uma
conceituagdo negativa (excludente) do interesse publico, ou seja, “indicar aquilo que
interesse publico ndo €”. Aponta o autor que o interesse publico ndo se confunde com o
interesse do Estado, do aparato administrativo, do agente publico, da sociedade, da
totalidade dos sujeitos privados, e da maioria dos sujeitos privados.

A luz da doutrina italiana, verifica-se, no acima exposto, o chamado interesse
secundario. Por seu turno, o interesse publico propriamente dito seria denominado
como primario.

Apregoa Renato Alessi (1960, p. 197 Apud MARQUES NETO, 2002, p. 85)
que o interesse publico primario, que € aquele do bem geral, correspondente a razao de
ser do poder politico, ndo se confunde com o secundario, que por seu turno ¢ o inerente
a Administragdo Publica, quanto a sua conduta, ou seja, ao modo como os 6rgaos

governamentais vislumbram o interesse publico.

> Conforme apregoa José Afonso da Silva: “A organizagdo politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende, como se v€ no art. 18, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios. A Constitui¢do ai quis destacar as entidades que integram a estrutura federativa
brasileira: os componentes do nosso Estado Federal. (AFONSO DA SILVA, 1992. p. 411).



Ainda segundo o jurista italiano, nos termos expostos por Celso Antonio
Bandeira de Mello (2003, p. 57), “os interesses secundarios do Estado so podem ser
buscados quando coincidentes com os interesses primarios, isto €, com 0s interesses
publicos propriamente ditos”.

Como aclara Daniel Hachem (2011, p. 157), “o interesse coletivo primario €
formado pelo complexo de interesses individuais prevalentes em uma determinada
organizac¢do juridica da coletividade, expressdo unitdria de uma multiplicidade de
interesses coincidentes. Somente este pode ser considerado como interesse publico”.

Assim, os interesses publicos ndo necessariamente coincidem com os interesses
do Estado.

E de se salientar, no entanto, como leciona Margal Justen Filho (2005, p. 42),
que a teoria do interesse publico, acima brevemente exposta, pressupde a existéncia de
apenas um unico interesse publico, fato este que, nas palavras do autor “representa a
desnaturacdo da realidade social e juridica”.

De acordo com o jurista:

as situagdes concretas demonstram a existéncia de diversos interesses
publicos, inclusive em conflito entre si. Logo, a decisdo a ser adotada ndo
podera se fundada na pura e simples invoca¢do do “interesse publico”.
Estardo em conflito diversos interesses publicos, todos em tese merecedores
da qualificagdo de supremos e indisponiveis. (...) Qualquer que seja a teoria
adotada acerca de interesse publico, ¢ impossivel afirmar a configuracdo de
situacao simples e homogéneas (JUSTEN FILHO, 2005, p. 42, destacou-se).

Vislumbra-se, diante desta pluralidade de sujeitos que compode a sociedade, que
ndo ha interesse publico, mas sim interesses publicos. (CASASSE, 1991, p. 238 Apud
JUSTEN FILHO, 2005, p. 43).

Verifica-se, pois, que se trata de um conceito indeterminado, que
discricionariamente® sera resolvido pelo administrador piiblico. No entanto, conforme
Eduardo Garcia de Enterria ¢ Tomas-Ramon Fernandez (ENTERRTA, FERNANDEZ,
1990, p. 939), com base na moderna doutrina alema, somente ha esta fluidez conceitual
quando considerado em abstrato, ndo diante das circunstancias faticas de sua aplicagao.

Como enuncia Celso Antdnio Bandeira de Mello:

% “Discricionariedade [...] ¢ a margem de liberdade que remanesca ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um dentre pelo menos dois comportamentos
cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, de ndo se possa extrair objetivamente, uma solugcdo univoca para a situagdo vertente”
(BANDEIRA DE MELLO, 1993. p. 438).



[...] se em determinada situacdo real o administrador reputar, em
entendimento razodvel (isto €, comportado pela situacdo, ainda que outra
opinido divergente fosse igualmente sustentavel), que se lhe aplica o conceito
normativo vago e agir nesta conformidade, ndo se poder dizer que violou a
lei, que transgrediu o direito. E se ndo violou a lei, se ndo lhe traiu a
finalidade, ¢ claro que tera procedido na conformidade do direito. Em assim
sendo, evidentemente tera procedido dentro de uma liberdade intelectiva que,
in concreto, o direito de facultava (BANDEIRA DE MELLO, 1993, p. 23-
24)

Héctor Jorge Escola traz em sua licao alguns mecanismos para a perquiri¢ao, in

concreto, da configuragdo do interesse publico:

El interés publico es el resultado de un conjunto de individuales,
compartidos y coincidentes de un grupo mayoritario de individuos, que se
asigna a toda la comunidad como consecuencia de esa mayoria, y que
encuentra su origen en el querer axiologico de esos individuos, apareciendo
con un contenido concreto y determinable, actual, eventual o potencial,
personal y directo respeto de ello, que pueden reconocer en él su proprio
querer y su propia valoracion, prevalecientdo sobre los intereses
individuales que se lo opongan o lo afecten, a los desplaza o substituye, sin
aniqularlos. (ESCOLA, 1990, p. 249/250).

Resta claro, portanto, que para a delimitacdo do conceito de interesse publico,
quando da sua aplicacdo atinente ao presente estudo, hd de se levar em contas as
circunstancias faticas que permearam a producao do ato administrativo, ou, no caso, a
contratagdo pela Administracao Publica.

Desta no¢do de interesse publico emerge, com destaque inicial na li¢do de
Celso Antonio Bandeira de Mello, o que se usou chamar de principio da supremacia do
interesse publico.

A este estudo ndo importa a definicdo e a correta aplicagdo do termo
“principio”, tampouco sua extensdo, mas sim a nogdo geral da supremacia do interesse
publico sobre o privado bem como da indisponibilidade do interesse publico sobre o
privado (evocado por Celso Antonio Bandeira de Mello como basilares do Regime

Juridico Administrativo).



3. Supremacia do interesse publico sobre o privado

Classicamente, este principio informa e reafirma uma posicdo superior,
verticalizada, da Administragao Publica frente ao particular, mais especificamente no
que atina a eventuais conflitos de interesses, inclusive no que concerne a arrecadacao de
tributos.

Havendo, pois, confronto de interesses, entre o publico e o privado, em nome
da propria manutencao do Estado, aquele prevalecera.

Todavia, ndo se deve confundir a supremacia do interesse publico sobre o
particular como uma eventual superioridade dos interesses da Administragdo Publica,
ou de seu administrador, sobre os de seus administrados. (FERREIRA, 1999, p. 33)
Essa, alias, ¢ uma das principais criticas que se faz hodiernamente a este principio.

Acerca deste tema, Celso Antonio Bandeira de Mello, consubstanciado na

doutrina administrativa francesa, discorre:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a
prevaléncia dele sobre o do particular, como condi¢do, até mesmo, da
sobrevivéncia e asseguramento deste tltimo [...] E pressuposto de uma ordem
social estavel, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e
resguardados. (BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 61).

Afirma, ainda, o autor:

(a) Esta posicdo privilegiada encarna os beneficios que a ordem juridica
confere a fim de assegurar conveniente prote¢do aos interesses publicos
instrumentando os 6rgdos que os representam para um bom, facil, expedito e
resguardado desempenho de sua missao.

[...]

(b) A posigdo de supremacia, extremamente importante, ¢ muitas vezes
metaforicamente expressada através da afirmacdo de que vigora a
verticalidade nas relagdes entre Administracdo e particulares; ao contrario da
horizontalidade, tipica das relagdes entre estes ultimos.

[...]

Significa dizer que o Poder Publico se encontra em situacio de
autoridade, de comando, relativamente aos particulares, como
indispensavel condi¢cdo para gerir os interesses publicos postos em confronto.
Compreende, em face da sua desigualdade, a possibilidade em favor da
Administracdo, de constituir os privados em obrigacées por meio de ato
unilateral daquela. Implica, outrossim, muitas vezes, o direito de modificar,
também unilateralmente, relacoes ja estabelecidas. (BANDEIRA DE
MELLO, 2003, p. 61).



Do exposto, constata-se que para este autor, a fim de assegurar a realizacao do
interesse publico e o pleno exercicio de sua fungio’, diretamente ligada a este, a
Administragdo Publica detém posicdo de autoridade em relagdo aos particulares,
podendo e devendo utilizar-se, através da producgdo dos chamados atos de império®, de
mecanismos inaplicadveis no trato entre particulares, como a rescisdo unilateral de um
contrato, por exemplo.

Resta demonstrado que haverd, segundo o magistério classico, a supremacia do
interesse publico sobre o privado, ¢ a incidéncia de todas as prerrogativas que dai
decorrem, quando no trato do Interesse Publico propriamente dito, ou seja, o primario, e
ndo para a satisfacdo dos interesses pontuais da propria Administragdo Publica.

No entanto, modernamente ha, por parte da doutrina e até mesmo da
jurisprudéncia patria, uma relativizagdo da aplicagdo do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado.

Fundamentada, sobretudo, no direito administrativo inglés, alemdo e
estadunidense, paises com maior influéncia neoliberal, esta tese critica veementemente a
posi¢do excessivamente superior da Administracdo Publica quando no trato com seus
administrados.

Para estes doutrinadores, em nome das prerrogativas decorrentes deste
principio h4a um abuso na atuagdo da Administrag¢do, ou do proprio agente politico. Ha,
inclusive, por vezes, sobreposicao de interesses pontuais sobre direitos fundamentais.

Em artigo nominado “ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o
privado e o regime juridico dos direitos fundamentais”, Paulo Ricardo Schier sustenta
que:

a assung¢do pratica da supremacia do interesse publico sobre o privado como
clausula geral de restricdo de direitos fundamentais tem possibilitado a

emergéncia de uma politica autoritaria de realizagdo constitucional, onde os
direitos, liberdades e garantias fundamentais devem, sempre e sempre, ceder

7 “Quem exerce ‘fungdo administrativa’ estd adstrito a satisfazer interesses publicos, ou seja,

interesses de outrem: a coletividade. Por isso, o uso das prerrogativas da Administracdo ¢ legitimo se,
quando ¢ na medida indispensavel ao atendimento dos interesses publicos”. (BANDEIRA DE MELLO,
2003. p. 62).

¥ “Atos de império (sdo) os praticados pela Administragio Piblica com todas as suas
prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos unilateralmente e coercitivamente ao particular
independentemente de autorizagdo judicial, sendo regidos por um direito especial exorbitante do direito
comum, porque os particulares ndo podem praticar atos semelhantes, as ndo ser por delegacdo do poder
publico, decorrentes de sua posicdo superior, impingidos ao particular de forma unilateral e coercitiva,
sem que, para tanto, necessite de autorizagdo judicial. Atos de gestio sdo os praticados pela
Administragdo em situacdo de igualdade com os particulares, para a conservagdo e desenvolvimento do
patrimdnio publico e para a gestdo de seus servi¢os; como nao diferem a posicdo da Administracdo e a do
particular, aplica-se a ambos o direito comum”. (DI PIETRO, 2004. p. 212-213).



aos reclames do Estado que, qual Midas, transforma em interesse publico
tudo aquilo que toca. (SCHIER, 2005).

Didgenes Gasparini (2004, p. 153), por seu turno, em mesmo sentido, afirma
que “a aplicabilidade do principio da supremacia do interesse publico ndo significa o
total desrespeito ao interesse privado, ja que a Administragdo deve obediéncia ao direito
adquirido, a coisa julgada e ato juridico perfeito”.

Nesta esteira doutrinaria, tem-se, também, o entendimento de Humberto

Bergmann Avila:

O interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos pela
Constituicao brasileira que ndo podem ser separadamente descritos na analise
da atividade estatal e de seus fins. Elementos privados estao incluidos nos
préprios fins do Estado (p. ex. preambulo e direitos fundamentais). Por isso
afirma HABERLE, referindo-se a Lei Fundamental Alem3, muito menos
insistente na protecdo da esfera privada do que a brasileira: “Exagerando: o
interesse privado é um ponto de vista que faz parte do conteudo de bem
comum da Constituicdo”. Em vez de uma relagdo de contradi¢do entre os
interesses privado e publico ha, em verdade, uma “conexao estrutural” (“ein
struktureller Zusammenhang”’). (AVILA, 2001)

Segue apontando o doutrinador:

Se eles — o interesse publico e o privado — sdo conceitualmente
inseparaveis, a prevaléncia de um sobre outro fica prejudicada, bem como a
contradi¢do entre ambos. A verificagdo de que a administracdo deve orientar-
se sob o influxo de interesses publicos ndo significa, nem poderia significar,
que se estabelega uma relagdo de prevaléncia entre os interesses publicos e
privados. Interesse publico como finalidade fundamental da atividade estatal
e supremacia do interesse publico sobre o particular ndo denotam o mesmo
significado. O interesse publico e os interesses privados ndo estdo
principialmente (sic) em conflito, como pressupde uma relacdo de
prevaléncia. (AVILA, 2001).

Outro argumento apresentando por este autor, visando excluir o fundamento de
validade conferido ao principio de supremacia do interesse publico sobre o privado, ¢ a
parcial incompatibilidade com os comandos normativos encontrados nas proprias
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normas constitucionais, sobretudo no que tange aos postulados da proporcionalidade” e

da concordancia pratica (AVILA, 2001).

? «“Q principio da proporcionalidade desenvolveu-se a partir do direito aleméo, encontrando-se
amplamente integrado no direito europeu nos dias de hoje. [...] Aludido principio passou a ser adotado
amplamente como critério de composicdo de conflitos normativos, especialmente no tocante ao exercicio
de fungdes estatais. [...] No Brasil, a proporcionalidade ndo esta prevista de modo expresso na
Constituicdo (consta na Lei n°® 9.784/99, art. 2°, caput, e paragrafo tnico, inc. VI — Lei de Processo



Tem-se, desta forma, que o principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado, para os autores de vertente mais liberal (ou neoliberal), ou seja, para os que
advogam o chamado direito administrativo econdmico'’, encontra-se cada vez mais
relativizado, principalmente diante da dificuldade encontrada pela doutrina na
estipulagdo exata da definicao de interesse publico — conceito juridico indeterminado —,
bem como das “distor¢cdes” realizadas pela Administragdo Publica, conferindo a
qualidade de interesse publico aos seus “individuais”.

Este fenomeno de “flexibilizagdo”, no entanto, parece ndo ser evidenciado,
sobretudo no posicionamento dos tribunais superiores, quando se estd diante do
fendmeno tributario, precipuamente da arrecadacao.

Porém, cré-se, com a devida venia aos que divergem, em que pesem as
circunstancias faticas, que em um Estado, que se pretende Democratico de Direito e,
ainda, que adota o Republicanismo como principio, ndo ha como se afastar, ou sequer
minorar a supremacia do interesse publico sobre o privado, sob pena de estar-se
abdicando, ou melhor, diminuindo, a importancia das res publica.

A discussao reside, justamente, no que vem a ser o interesse publico envolvido.

4. A tributacio e o Estado Fiscal

Com o surgimento do Estado Fiscal Liberal, no século XVIII, se d4 com o
rompimento com o paradigma absolutista presente no processo de formacao dos Estados
Modernos europeus.

Esta mudanca ocorreu, sobretudo, em razdo da falta de participagdo na vida
politica e, no que tange ao objeto do presente estudo, a imposicao, para fazer frente aos
crescentes custos para a manutengdo da monarquia (e de toda corte e clero, de maneira
geral), de carga tributaria cada vez mais elevada a nova e florescente classe burguesa,

detentora do poder econdmico.

Administrativo), mas deriva da consagracdo normativa de uma pluralidade de principios e regras que
podem entrar em conflito. A proporcionalidade reflete a necessidade de prestigiar todes os principios ¢
regras albergados pelo direito”. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 58-59).

1% No Brasil, Carlos Ari Sundfeld é um dos principais defensores desta corrente. Para o autor,
“¢ o raciocinio econdmico que mais influi na escolha das novas politicas, nas medidas para enfrentar as
crises, no planejamento estratégico do Estado (sem contar que sdo os jogos com a opinido publica e com a
midia que conduzem as atitudes governamentais mais cotidianas)”. Sustenta, ainda, que “por inspiragao
de estudos norte-americanos, difunde-se a analise econdmica do Direito”. (SUNDFELD, 2002. p. 17/18).



Na doutrina liberal, como assevera Paulo Bonavides (2011, p. 40), “o Estado
foi sempre o fantasma que atemorizou o individuo. O poder, de que ndo pode prescindir
o ordenamento estatal, aparece, de inicio, [...] como o maior inimigo da liberdade”.

Neste cenario, consagra-se a ideia do “império da lei”, delimitando um (ainda
incipiente) Estado de Direito, cujo objetivo primordial mostrou ser a prote¢ao do direito
a propriedade, da liberdade e igualdade, em sua acepgdo formal. Esta caracteristica
satisfazia, portanto, os interesses burgueses, garantindo a manuten¢do do maior ambito
possivel da liberdade individual (TORRES, 2009, p. 519).

Essa forma inicial de um Estado de Direito, “guardido das liberdades
individuais”, pretendendo a prevaléncia da liberdade contra o arbitrio e o despotismo do
Estado absolutista, é caracterizada, até mesmo como uma forma de esvaziamento de seu
conteudo, por um “formalismo supremo” (BONAVIDES, 2011, p. 41).

Liberdade e tributo caminham juntos no processo de evolugcdo do Estado
Financeiro, pelo que se pode aventar uma liberdade fiscal, como afirma de Ricardo
Lobo Torres: “o tributo nasce no espago aberto pela autolimitacdo da liberdade,
constitui o prego da liberdade, pois ¢ o instrumento que distancia o0 homem do Estado e
pode implicar na opressdao da liberdade, se o ndo contiver a legalidade” (TORRES,
1991, p. 2).

E sob este contexto, decorrente da necessidade de arrecadacdo de recursos
provenientes da atividade econdmica privada para o custeio das despesas estatais, que se
desenha o Estado Liberal Fiscal''. O tributo deixa de ser exigido esporadicamente para
suprir necessidades pontuais (como guerras), para ser cobrado permanentemente,
conforme a riqueza e capacidade contributiva de cada individuo. (TORRES, 2009, p.
522).

Passa, deste modo, o tributo a exercer para o Estado primordial fun¢do na
arrecadagdo das receitas necessarias a sua manutengdo, bem como, em via de
conseqiiéncia, aos proprios individuos.

Envolto nos ideais iluministas que caracterizaram esta transicdo do Estado
Absolutista para o Estado Liberal, o poder tributdrio, por ser, em ultima instancia,
concedido pelo individuo, encontrou seu limite na garantia da propria liberdade

individual (igualdade formal e legalidade). (TORRES, 2009, p. 522).

""" Conforme licdo de Ricardo Lobo Torres, “6 inutil procura-lo (Estado Fiscal) antes da
modernidade, pois apenas se encontrardo formas especiais de tributagdo com a finalidade de carrear
recursos para o poder publico, ao lado dos ingressos provenientes da exploracdo do patriménio do
principe, que constitui a fonte mais importante de recurso”. (TORRES, 2009, p. 521).



Em outras palavras, no que tange ao espectro da fiscalidade, o individuo
concede o poder tributario ao Estado fiscal, permitindo-se ser por este tributario,
justamente para garantir a protecdo de sua liberdade individual, de sua seguranga e de
seu direito de propriedade.

Nas palavras de Ricardo Lobo Torres (2012, p. 10): “o relacionamento entre
liberdade e tributo € dramadtico, por se afirmar sob o signo da bipolaridade: o tributo € a
garantia da liberdade e, a0 mesmo tempo, possui extraordinaria aptidao para destrui-la”.

Assim, em que pese o carater de Estado Fiscal possa ser evidenciado tanto no
Estado Liberal quanto no Estado Social, ¢ correto afirmar que sua evocacdo sempre se
da com o objetivo de limitar a atuagdo e a intervengao estatal (NABALIS, 2012, p. 194).

E o que se pode extrair da ligio de Ernst Forsthoff, como narra Juan Manuel

Barquero Estevan:

Hace ya algunos afios, en un trabajo que puede tenerse ya por un clasico en la
literatura sobre el Estado social, Ernst Forsthoff afirmaba que el Estado
fiscal o impositico consituye el vinculo indispensable de unién entre los
principios de Estado de Derecho y de Estado social, porque sélo a través de
las posibilidades de injerencia del Estado impositivo puede garantizarse el
desarrollo del Estado bajo una estricta observancia, al proprio tiempo, de las
formas del Estado de Derecho y, concretamente, del respeto del Derecho de

propriedad.( FORSTHOFF, 1954, Apud BARQUERO, 2002, p. 31)

O Estado Fiscal, portanto, deve ser entendido como um estado de liberdade,
porquanto se caracteriza por uma necessaria separacdo entre a atividade estatal e a
econdmica. (NABAIS, 2005, p. 29).

Conforme Casalta Nabais (2012, p. 198), “a ‘estatualidade fiscal’ significa uma
separagdo fundamental entre estado e economia e a conseqiiente sustentacdo financeira
daquele através de sua participagdo nas receitas da economia produtiva pela via do
imposto”.

Nao se trata, porém, de uma relagdo como a estabelecida no Estado Liberal, em
que se evidenciava uma separagcdo completa, integral, entre o Estado e a sociedade.
(NABALIS, 2005, p. 29).

Na acep¢dao contemporanea, ou seja, no Estado Democratico de Direito
Constitucional, “o estado fiscal ndo esta impedido de se assumir como um estado
econdmico positivo” (NABAIS, 2012, p. 194).

Significa, em verdade, como afirma Casalta Nabais (2012, p. 195), “uma

separacao fundamental entre o estado e a economia € a consequente sustentagdao



financeira daquele através da sua participacdo nas receitas da economia produtiva via
imposto”, o que permite o estabelecimento de uma “zona de intersec¢do de ac¢do do
estado e da sociedade”.

Ainda segundo o autor portugués, “o principio da liberdade econémica implica
o principio da autorresponsabilidade ou primazia da satisfacao privada das necessidades
econdmicas, ancorada no respeito pelo estado fiscal dos diversos direitos e liberdades de
natureza econdémicas'>”. (NABAIS, 2005, p-57)

Implica dizer que a ordem juridica da economia garanta uma livre e equitativa
economia de mercado (ou privada), em que o processo econdmico recaia primariamente
a livre iniciativa individual, e que o Estado limite-se ao desempenho de tarefas
econdmicas supletivas ou subsididrias, isto ¢, aquelas que somente ele pode
desempenhar, ou, ainda, que possa desempenhar melhor.

Pode-se incluir neste rol de atribuigdes do Estado, aquelas atividades que sao
essenciais ao pleno desenvolvimento de sua popula¢ao, como o caso da educagdo.

A autonomia privada, como ensina Heleno Torres (2003, p. 114), “é exercicio
de poder de criar normas negociais, com autonomia da vontade suficiente para
criteriosa selecao das condicdes e contetidos, a titulo de liberdade contratual”.

Assim, conclui o autor, “a autonomia privada consiste exatamente neste poder
de decidir, criando, por atos de fala, de enunciacdo, diretivos para a a¢do em face de
outrem, com sentido deontico e forga vinculante”. (TORRES, 2003, p. 115).

Como ressalta Diogo Leite de Campos (2006, p. 56), “a actividade das pessoas
orienta-se por formas juridicas livremente criadas e dispostas por si, ao obrigo do
principio da autonomia privada ou liberdade negocial”, que, no ambito do individuo “¢
expressao da sua liberdade auto-criadora; no plano econdmico, ¢ também consequéncia
da propriedade'? e da sua livre disponibilidade”.

A economia, pelas caracteristicas que lhes sdo proprias, pauta-se pela busca do
lucro, o qual “ndo tém de ser o maior possivel nem tem necessariamente de se verificar
todos 0s anos econOmicos, pois que ao empresario, para manter a viabilidade da sua
empresa, ¢ indispensavel apenas que, a0 menos a longo prazo, os ganhos compensem as

perdas”. (NABAIS, 2012, p. 196).

12 «Como o direito de propriedade ¢ as liberdades profissionais e de trabalho, de iniciativa
economica, de estabelecimento ou “residéncia” e de associagdo econdmica, etc.” (NABAIS, 2005, p. 57).

13 «“A propriedade privada, no seu duplo aspecto de titularidade da propriedade e da sua
disponibilidade, ¢ uma condig¢ao da existéncia da liberdade humana” (LEITE DE CAMPOS, 2006, p. 56).



Este sistema econdmico orientado para o lucro, conforme Casalta Nabais
(2012, p. 196), “apresenta-se muito mais produtivo do que o estado, ja que a separacdo
estado/economia lhe assegura a possibilidade de desencadear sua propria
produtividade”.

No ambito dos tributos, a repercussao da aplicacdo deste principio significa a
garantia, pelo Estado, da conformac¢do econdmica das relagdes travadas pelos
contribuintes, de modo que possam realizar livremente um planejamento tributario (tax
plan), no ambito do exercicio de sua autonomia privada, com o objetivo de evitar a
tributacao (tax avoidance).

Nao hé que se olvidar, porém, que ao Estado, que deve garantir o bem estar do
cidadao, bem como a satisfacdo de seus direitos fundamentais, cabe, nos termos da
Constituicao, regular o exercicio da autonomia privada, impondo pressupostos formais e
materiais'* que devem ser atendidos pelos particulares quando da realizacdo de negdcios
juridicos (TORRES, 2003, p. 125-126).

Deve o Estado, pois, como elenca Casalta Nabais:

(i) controlar e corrigir o proprio processo da actividade economica, de modo a
que o mesmo ndo ponha em perigo outras actividades (dai a ac¢do do estado
traduzida na inspec¢do empresarial, na protecdo do ambiente, etc.) ou (ii)
fomente desenvolvimentos culturalvelmente indesejaveis (dai a ac¢do estadual
de planeamento e ordenamento do territorio, de protec¢do do patrimonio cultural,
etc.) e, por outro, de (iii) corrigir os resultados da reparti¢do dos rendimentos e
patriménios decorrentes do processo econdmico, quando os mesmos sejam
indenfensaveis do ponto de vista da justica. (NABAIS, 2012, p. 197).

O Estado se pauta pelo interesse geral ou comunitario da realizagdo da justiga
(NABAIS, 2012, p. 196). Portanto, neste contexto, tem o dever de gerar e manter os
pressupostos materiais que sao indispensaveis ao pleno exercicio dos direitos
econdmicos, culturais e sociais (DINIZ, 2012, p. 07). Assim, vé-se que a separacao do
Estado e da economia permite uma otimizag¢do no controle estadual no que tange a sua
efetividade e sua eficacia, pois possibilita que os interesses nado econdmicos, ou seja, 0s
interesses gerais sejam considerados e protegidos (NABAIS, 2012, p. 198).

Os limites e a legitimidade desta intervengdo estatal encontram balizamento na
Constitui¢do e nos valores nela consagrados (TORRES, 2003, p. 126). Decorre disso,

conforme destaca Heleno Torres (2003, p. 126-127) “ndo ser possivel ao Estado criar

4 «p ormais, quanto aos elementos definidores da validade, e materiais, quanto ao contetdo,
cuja intervengao estatal somente se poderd justifica em nome da realizacdo de interesses gerais, de fungdo
social dos contratos ou de regulacdo da ordem econdmica” (TORRES, 2003, p. 126).



limites estranhos ao quanto lhe compete na regulagdo da autonomia privada, os quais
somente podem ser praticados sobre aqueles interesses que afetam aspectos coletivos e
com a finalidade de garantir os principios constitucionais maiores”.

No ambito dos tributos, Ricardo Lobo Torres (2005, p. 3) afirma que com o
surgimento, ou melhor, com o aperfeicoamento do Estado Fiscal de Direito, que
centraliza a fiscalidade (arrecadagdo), torna-se primordial a relagdo entre liberdade e
tributos: “o tributo nasce no espago aberto pela autolimitagdo da liberdade e constitui o
preco da liberdade, mas por ela se limita e pode chegar a oprimi-la, se o ndo contiver a
legalidade”.

E o que Diogo Campos de Leite (2006, p. 57) nomina “prevencio fiscal”. Aos
individuos, no ambito de suas escolhas econdmicas e pessoais, ¢ legitimo “prevenirem
impostos mais pesados por se escolherem condutas ou situagdes juridicas menos
tributas”.

E neste sentido que se legitima — dentro, é claro, do limite da legalidade'’ — o
planejamento tributario. Conforme Diogo Campos (2006, p. 57), “nas sociedades
comerciais os actos de gestdo devem, para ser rentaveis e eficazes, obter todas as
vantagens fiscais possiveis. A gestdo fiscal ¢ parte inseparavel da gestao”.

Deste modo, o contribuinte ¢ livre para dirigir sua atividade econdmica. O
combate a elisdo fiscal ndo pode, assim, significar uma restrigdo a liberdade de
realizagdo de planejamento tributario pelo contribuinte (TORRES, 2012, p. 10).

Tendo o Estado Fiscal interesse nas receitas decorrentes da atividade
econdmica ndo pode, a pretexto de suas tarefas de controle e correcio ou mesmo
qualquer outro titulo, afetar inteiramente a produtividade da economia, mediante
estabelecimento de condicdes desiguais, imposicdo de elevadas cargas tributarias
(NABAIS, 2012, p. 198).

Como alerta Diogo Leite de Campos (2006, p. 57): “a sociedade civil, para ndo
ser absorvida insensivelmente pelo Estado, deve guardar para si, colectiva e
individualmente, a maior parte do P.I.B. (Produto Interno Bruto, ou seja a producdo de
riqueza do Estado)”.

Nas palavras de Casalta Nabais (2012, p. 198): “um estado que, através de

regula(menta)cdo exacerbada ou de impostos exagerados, estorve, paralise ou destrua a

15 «Hg [...] situagdes em que o legislador ou os tribunais tém entendido que se ‘abusa’ do
‘direito’ de realizar a prevencao fiscal, da propria liberdade negocial, utilizando esta com fins contrarios a
seu fim e ao seu valor social.” (LEITE DE CAMPOS, 2006, p. 57).



produtividade da economia, destroi-se como estado fiscal”. Isto porque, “ao minar a sua
base, mina, ao fim e ao cabo, automaticamente a sua propria capacidade financeira”.
Assim, no ambito tributario, a liberdade econdémica de atuacdo pode ser
exercida desde que, por uma tal via, ndo se viole a lei tributaria (tampouco,
evidentemente, as disposi¢des constitucionais), nem se abuse da configuracao juridica
dos fatos tributarios, provocando evasdo fiscal ou fuga aos impostos através de puras

manobras ou disfarces juridicos da realidade econdmica.

5. Interesse Publico Tributario

Estabelecidas as premissas quanto ao sistema de tributagdo, a percepcdo que o
contribuinte e o Estado mantém sobre ele, pode-se buscar, ainda que com resposta nao
definitiva, um sentido para o chamado interesse publico tributério.

Observa-se recentemente, sobretudo no que toca as decisdes proferidas por
Tribunais Superiores, uma crescente invocacdo do interesse publico, ou de seu
desdobramento de supremacia sobre o interesse particular, tanto no que concerne a
questdes materiais, como meramente processuais.

Em geral, medidas processuais em favor da Fazenda Publica sdo comumente

aceitas sob o fundamento de que a prevaléncia do interesse publico as autoriza:

“TRIBUTARIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO FISCAL.
INSTANCIA ESPECIAL. RECURSO HIERARQUICO.
INCONSTITUCIONALIDADE. INEXISTENCIA. 1 . O recurso hierarquico
em beneficio da Fazenda Publica, desde que previsto em lei, ndo viola a
Constituigdo Federal, notadamente os principios da isonomia ¢ do devido
processo legal. 2 . A lei processual criada em favor da Fazenda ndo rompe o
equilibrio entre as partes, face a prevaléncia da supremacia do interesse
publico ao privado, instituida na Lei Maior. 3 . Recurso ordinario a que se
nega provimento.”'

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. PENHORA SOBRE O
FATURAMENTO DA EMPRESA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES
DO STJ.

1. A presuncdo de legitimidade do crédito tributario, a supremacia do
interesse publico e o principio de que a execugdo por quantia certa deve ser
levada a efeito em beneficio do credor, justificam a penhora sobre o
faturamento, no modico percentual de 5% (cinco por cento) a mingua de
outros bens penhoraveis.

2. O patrimonio de uma sociedade ¢ servil a suas obrigacdes, notadamente a
tributaria, que ¢ ex lege, e destinada a receita ptblica, cuja fungdo ¢ satisfazer
as necessidades coletivas.”

' Ac. un. da 2.2 T do STJ - rel. Min. Paulo Medina - ROMS 13592 - DJ DATA:02/12/2002, p.
266



Do mesmo modo, por vezes convalidam-se invalidas exigéncias tributarias
também mediante a invocagdo do interesse publico. Como exemplo, tem-se o
julgado do Supremo Tribunal Federal, que para a perplexidade da maioria da
comunidade juridica, negou o direito do contribuinte a restituicdo da
diferenca do ICMS recolhido por substitui¢do tributaria “para frente”, nas
hipoteses em que o preco final ¢ inferior ao previsto na antecipagao:

“(...) O fato gerador presumido, por isso mesmo, ndao ¢ provisorio, mas
definitivo, ndao dando ensejo a restitui¢do ou complementacdo do imposto
pago, sendo, no primeiro caso, na hipdtese de sua ndo-realizagdo final.
Admitir o contrario valeria por despojar-se o instituto das vantagens que
determinaram a sua concep¢ao e adogdo, como a redugdo, a um s6 tempo, da
maquina-fiscal e da evasdo fiscal a dimensdes minimas, propiciando,
portanto, maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades
de tributagio e arrecadagio...”"”

Essa invocacdo do interesse publico, demasiadamente ampla, longe de
coadunar-se com o ordenamento juridico, implica inseguranga e muitas vezes autoriza
atitudes arbitrarias do Estado. Em conseqiiéncia, acarreta a diminui¢do do ambito de
eficacia dos direitos individuais, conquistados a tdo duras penas ao longo da Historia,
trazendo ainda grandes prejuizos para a Ciéncia do Direito Tributario.

Na verdade, somente uma nog¢ao distorcida sobre o conceito de interesse
publico e sobre o significado do principio da prevaléncia do interesse publico sobre o
particular justifica essa invocagao.

Como assevera Harada: “muitos contribuintes, coagidos de forma ilegitima e
inconstitucional, acabam abrindo mao do contraditorio e, quando possivel
financeiramente, pagando o que, na verdade, ndo devem, como meio de manter sua
subsisténcia.”'®

E na tentativa de demonstrar essa distorcdo, e afasta-la, que se desenvolve o
presente estudo — numa tentativa de se encontrar o interesse publico tributario.

Como o interesse publico maior em um Estado de Direito ¢ a sujeicdo do
Estado as normas constitucionais e as demais normas com ela compativeis, se o Poder
Publico quiser demonstrar que o ato por ele realizado ¢ do interesse publico, deve, em
verdade, invocar diretamente as normas validas do ordenamento aplicéveis ao caso.

Conforme li¢do de Jorge Miranda (1988, p. 23), “o grupo empresta
enquadramento ao poder, modela os homens que o exercem, reconhece-lhes

legitimidade, [...] dai o constante influir e refluir da comunidade e do poder”. Em outras

17 Ac. do Pleno do STF - mv - rel. Min. Ilmar Galvio - ADI 1851/AL - DJ 22/11/2001, p. 55
'8 HARADA, Kyoshi. Sangdes Politicas como Meio Coercitivo Indireto de Cobranca do
Crédito Tributario. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/39530>. Acesso em: 01 mar. 2013.



palavras, o povo se organiza politicamente para a formag¢do de um Estado que,
institucionalizado, volta-se a defesa dos interesses de seus criadores.

Esta nogdo ja estava presente quando os doutrinadores contratualistas, como
Hobbes, Locke e Rousseau buscaram justificar o processo de formagao e a legitimagao
desta transferéncia de poder ao Estado, com a saida do chamado Estado Natural.

Por conta disso, a invocagdo genérica do “interesse publico” ou serd inutil —
nos casos em que a simples invocacdao da Constituicdo e das demais normas ja autorize
a pratica do ato realizado pelo Poder Publico — ou serd invalida, e estara sendo utilizada
como artificio de retorica para encobrir a violagdo ao ordenamento juridico.

O modelo de Estado Social Democratico de Direito emerge justamente da
busca da sociedade a uma maior participagdo na decisdo dos rumos que este estava
tomando.

Sao trés os elementos basicos para a conformagdo deste modelo estatal: Estado
de direito, Estado Social e democracia.

Nas palavras de Canotilho (2013, p. 10-11), trata-se de “uma ordem de
dominio legitimada pelo povo”. E, completa o autor, “a legitimidade do dominio
politico e a legitimagdo do exercicio do poder radicam na soberania popular [...] € na
vontade popular”. Esta ideia se mostra essencial quando se trata da questdo tributéria.

Ha que se destacar que o elemento democratico, que legitima ao fim a
atividade Estatal, porém, ndo quer significar apenas a participacdo da sociedade no
poder, mas, sim, forma de controle do Governo pelos proprios governados.

E o que reconhece Jorge Novais:

Para que o qualificativo “social” aposto ao Estado ndo seja mero “afa
teorico” ndo basta a intervengdo organizada e sistematica do Estado na
economia, a procura do bem-estar, a institucionalizacdo dos grupos de
interesses ou mesmo o reconhecimento juridico e a consagracdo
constitucional dos direitos sociais; ¢ ainda imprescindivel a manutengdo ou
aprofundamento de um quadro politico de via democratica que reconheca ao
cidaddo um estatuto de participante e ndo apenas, como diz Garcia-Pelayo, de
mero recipiente da intervengao “social” do Estado.(NOVALIS, 2006, p. 191).

Esta percepgao ¢ bastante sensivel a compreensao do fendmeno tributario justo,
na esfera objetiva do que se espera ser o Estado Fiscal contemporaneo, haja vista que
dos atos de governo ¢ a tributagdo — ressalvado o lobby das grandes corporagdes (como

se percebe no modelo neoliberal) —, a que efetivamente tem a menor participagdo



popular tanto no que concerne a criagio do tributo'’, quanto no que tange a sua
destinagao.

Os direitos, ndo apenas aqueles sociais, mas os tido como fundamentais do
homem, de mote individual, ganham relevo.

Evidencia-se, pois, um modelo interventivo, com fundamento constitucional,
no qual se busca o controle da atividade (da interven¢do) legislativa e executiva, vez
que ¢ a norma constitucional que deve pautar as agdes governamentais, ndo o oposto.
Nao mais cabe, assim, aos governantes determinarem a seu livre arbitrio as acdes do
Estado (STRECK, 2002, p. 13-49).

Restringe-se, pois, o poder de tributar do Estado, sem, porém, retirar-lhe o
dever de tributar. Emerge-se o que alguns doutrinadores, como Ricardo Lobo Torres,
usou nominar Estado Democrético Fiscal™.

Trata-se, portanto, de um modelo de Estado Fiscal, com fim de garantir a
arrecadacdo para seu financiamento por meio da tributagdo, porém claramente limitado
pelo ordenamento juridico-tributario constitucional, sobre as receitas da economia
produtiva (NABAIS, 2005, p. 29).

Essa ¢, como aponta Lobo Torres (2009, p. 543), a grande caracteristica do
Estado Democratico Fiscal: “concilia o Estado Social, podado em seus aspectos de
insensibilidade para a questdo financeira, com as novas exigéncias para a garantia dos
direitos fundamentais e sociais”.

O Estado se volta a politica enquanto a sociedade, a atividade economica,
evidenciando-se, com destaque, a separacdo entre Estado e Sociedade, evidenciando-se
uma tensdo entre a responsabilidade e o assistencialismo, a concorréncia e a seguridade
social. (TORRES, 2009, p. 543-544).

Mostra-se, portanto, o Estado Democratico Fiscal como verdadeiro principio
estruturante do Estado Democratico Social de Direito (constitucional), vez que este,
“vive de tributos, que constituem o prec¢o da liberdade, sdo cobrados de acordo com os
principios de justica e de seguranca e se distribuem segundo as escolhas or¢amentarias

fundadas em ponderacao de principios constitucionais” (TORRES, 2009, p. 547).

19 Inclui-se, aqui, majora¢do, minoragao, fiscalizacdo, cobranga, enfim, todos os atos
inerentes a tributacao.

20 A vinculagdo entre o Direito Tributario e os Direitos Fundamentais [...] se consolida
a partir da conscientiza¢ido de que a tributagio existe como forma de realiza¢ido da justica social,
a fim de que se alcance o propoésito estabelecido no Texto Constitucional de uma vida digna a
todos (GRUPENMACHER, 2004, p. 9).



Assim, pode-se afirmar, acompanhando entendimento de Ricardo Lobo Torres
(2009, p. 521), que o Estado fiscal contemporaneo ¢ aquele constituido tributéria,
financeira e orcamentariamente pela Constituicdo Financeira, “com o controle de gastos
publicos, o redirecionamento de despesas vinculadas as politicas sociais e certa
regulagao do social e do econdmico” (TORRES, 2009, p. 545).

Significa que o tributo ndo mais deve ser considerado como uma mera relacao
de poder, pela qual o Estado exige e a sociedade se sujeita em razdo desta relagdo. Em
outras palavras, em razao, sobretudo, deste carater democratico, o tributo nao pode ser
visto nem como um poder do Estado nem como um sacrificio para o cidaddo. Em
verdade, a tributacio deve ser entendida como meio indispensavel para o
estabelecimento de uma vida com e prdéspera para todos os membros da sociedade.
(NABALIS, 2005, p. 185).

A tributacdo, portanto, ganha destaque, pois constitui o meio pelo qual o
Estado pode cumprir seus objetivos, “consubstanciados em tarefas de estado de direito e
tarefas de estado social, ou seja, em tarefas de estado de direito social”. (NABAIS,
2005, p. 185).

Nas palavras de Estevan Barquero:

La importancia del tributo, y muy especialmente del impuesto, en ese modelo,
resulta de todo punto evidente, desde al menos dos perspectivas. Por un lado,
por su capacidad productiva y su flexibilidad, que le permiten adaptarse a
las necesidades financieras de cada momento, y lo convierten en un
instrumento crucial para afrontar las crescientes necesidades finaceiras del
Estado social. Por otro lado, por su aptitud para producir un efecto de
redistribuicion de las rentas, compatible com los derechos y libertades
constitucionales, al permitir detraer mayores recursos econémicos de las
economias privadas mas favorecidas y menos (o incluso ninguno) de las
menos favorecidas. (BARQUERO, 2002, p. 54)

E dentro desta logica que emerge, vinculado & cidadania e a solidariedade
fiscal, a idéia do dever fundamental de pagar tributos, bem como do direito fundamental
a pagar o tributo justo (correlato do dever do Estado em cobrar tributos).

Assim, por exemplo, em uma ag¢ao judicial na qual se requer a tutela antecipada
para suspender a exigibilidade de um tributo, ndo se pode invocar o interesse publico
para indeferi-la; importa, sim, e tdo somente, examinar a presenga dos requisitos legais
necessarios a sua concessao. O mesmo deve ocorrer em relagdo ao exame de validade
de qualquer outra faceta da relagdo tributaria, momento no qual nao cabe a invocacdo do

interesse publico.



Como afirma Alysson Maia Fontenele:

ndo ¢é legitimo concluir que o referido principio se confunda com mero
interesse arrecadatorio da Administragdo Fazendaria, haja vista que o
Interesse Publico- isto ¢é, a finalidade geral de todos os atos da
Administragdo Publica — ¢ justamente caracterizado pelo atingimento dos
objetivos do estado democratico de Direito, ou seja , pelo respeito dos
direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico patrio.
(FONTENELE, 2009, p. 87).

Nao se pode, portanto, de maneira alguma confundir o interesse de arrecadacao
do Estado (legitimo), com o interesse publico tributirio que, em um Estado Fiscal, ou
seja, um Estado que tem no tributo sua fonte essencial de financiamento, reside em um
ténue equilibrio entre o dever (fundamental) de todos pagarem sua quota, ou seja, seu
tributo e o respeito a capacidade contributiva de cada cidaddo, essencial para a

realizacdo da justica tributéria.
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