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UMA PROPOSTA DE (RE)LEITURA DA
NOCAO DE INTERESSE PUBLICO: OS
PRIVILEGIOS IMPLICITOS DA FAZENDA

PUBLICA EM XEQUE

A PROPOSAL OF (RE)EXAMINE OF PUBLIC"S
INTEREST NOTION: THE TREASURY S IMPLICITS

PRIVILEGES IN QUESTION

RESUMO: O presente artigo tem como
objetivo realizar uma andlise critica sobre
o conceito de interesse publico que ecoa na
doutrina e jurisprudéncia, em contraponto
aos interesses privados, os direitos
fundamentais da pessoa humana protegidos
pela Constituicdo Federal. Busca, desta
forma, apurar as consequéncias praticas, de
ordem hermenéutica, que a prote¢do especial
aos interesses assim categorizados provoca.
Inicialmente, aborda-se a no¢ao de interesse
publico, do qual vem se apropriando as
pretensdes fazendarias, com o fito de criar uma
falsa oposi¢do com os interesses individuais.
Em sequéncia, sio evidenciados os privilégios
implicitos da Fazenda Publica, ora explicitados
nas decisoes judiciais, ora ocultos em medidas
desproporcionais em favor do Fisco. Ao final,
é perseguido formar um conceito juridico de
interesse publico, a fim de distinguir os direitos
da sociedade resguardados na Constitui¢do
daquele proprio do aparato fazendario.
Para tal objetivo cientifico, utiliza-se como
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ABSTRACT: This article aims to do a critical
analyse over the concept of public interest that
is taken by the doctrine and jurisprudence, as
opposed to private interests, the fundamental
rights of the individual protected by the
Constitution. Seeks thus to determine the
practical consequences of hermeneutics nature,
that a special protection to the interests so
qualified may provoke. First, the notion of
public interest is approached, which has
been appropriated by fiscal pleads, with the
clear intention of creating a false opposition
between public interest and individuals’
interest. Furthermore, the Treasury’s implicit
privileges may be explicitly granted in judicial
decisions or may be concealed in some
disproportional measures in the Treasury’s
favour. Last, a lawful concept of public
interest is drawn, in order to make clear
distinction between society’s rights upheld
in the Constitution and the State’s ones.For
that, it’s used the monographic procedure.
The approach chosen is a composition of
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método de procedimento o monogréfico.
O método de abordagem adotado é uma
composi¢io de indugbes — quando se extrai
o raciocinio nido raro implicito da doutrina
ou jurisprudéncia para determinadas
ilagbes — e deducdes, a partir de premissas
axioldégicas e de subsun¢des normativas.
A técnica de documentagio, por sua vez, é
indireta, mediante a pesquisa bibliografica
(fisica ou digital). Assim, a investigagio visa
primordialmente a desconstruir um conceito
desprovido de fortes alicerces juridicos, mas
tacitamente aceito ao longo do tempo, muito
em virtude de conveniéncias politicas. Uma
(re)leitura substancial da nogiao de interesse
publico, pois, pode desvelar uma série de
privilégios ndo-escritos (em oposi¢dao as
legitimas prerrogativas), porém largamente
exercidos e chancelados, em favor da Fazenda
Publica, sob o manto de guardii exclusiva do
interesse publico.

PALAVRAS-CHAVE: Interesse Publico.
Hermenéutica. Direitos fundamentais.
Privilégios. Fazenda Publica.

INTRODUCAO

inductions — by extracting an implied thought
in the doctrine or jurisprudence to reach some
conclusions — and deductions, starting from
some axiological premises and rule applying.
The technique of documentation was indirect,
served by bibliographic research (physic or
digital). Said that, the investigation objectifies
mainly deconstruct a concept lacking strong
legal basis, but yet unspeakably accepted
as the time passes by, mostly due to politic
conveniences. Therefore, a new substantial
read of this notion of public interest may reveal
a bunch of privileges non-written (opposed to
its legitimated prerogatives), notwithstanding
largely enforced and approved, to the State’s
benefice, who is taken for the only keeper of
this kind of interest.

KEYWORDS: Public interest. Hermeneutics.
Fundamental rights. Privileges. State.

De grande Leviata para Providéncia, o Estado mudou de

papel ao longo dos tempos e, conforme esta evolugdo, geragoes
de direitos surgem do tecido social. Os conjuntos de direitos,
das diversas geracoes, podem inclusive colocar-se em sentidos
diametralmente opostos, sem que isso implique a exclusdo de uns por
conta do aparecimento de outros. E dizer, se na primeira das geracdes
o Estado incorporava um cerceador de direitos, que sustentava
uma estratificacdo social injusta e fundada nos malfadados valores
mondrquicos, hoje € a ele que se recorre em massa para conter 0s
grupos econdmicos, por vezes encarados como desestabilizadores
sociais, dando causa a crises que suplantam a mera economia
mercadologica, tudo em nome do novo Leviata-capital.

Nesse quadro, o mundo juridico se adapta aos clamores
sociais,ainda que nao haja substancial alteracio legislativa. Ou seja,
mesmo que o Legislativo se mantenha inerte — como, de praxe, s6i
ocorrer no Brasil —, o Poder Judicidrio se sensibiliza diante das “vozes
da rua” (ou de grupos ideoldgicos que se arvoram na condig¢ao

658 Rev. Fac. Direito UEMG, Belo Horizonte, n. 69, pp. 657 - 686, jul./dez. 2016



Ubaldo Cesar Balthazar e Guilherme de Mello Rossini

de representantes do povo). No percurso, contudo, excede na sua
competéncia e pratica deliberadamente interpretagdes acrobaticas,
com o intuito de se aproximar, o quanto possivel sem derruir
integralmente o sistema, do paradigma hodierno de “justi¢a social”.

No seu aspecto financeiro, o Estado vem blindado por
influéncia dos grandes baluartes do Estado intervencionista. Isso
porque se vale do raciocinio silogistico — porém, sofismatico diante
do seu simplismo —, segundo o qual a arrecadacdo deve ser a maior
possivel, manipulando-se, se necessario, a moldura normativa,
porquanto o motivo da captacdo ¢é a redistribui¢do de renda e o
financiamento de projetos sociais, to urgentes na sociedade desigual
edificada, e por isso de uma nobreza e legitimidade inigualavel.

Ora, tal explicagio das coisas é sobremaneira atrativa, visto
que a necessidade maior de fundos existe diante dos compromissos
sociais assumidos no ambito constitucional e também porque
os problemas indicados, de fato, reclamam solugdo rapida e,
por vezes até, paliativa. No entanto, a ideia de desarmonizar
o tecido constitucional, criando uma falsa hierarquia entre os
direitos inscritos na Carta da Republica, buscando priorizar certos
valores(em detrimento de outros), é que deve ser combatida.

Esta muito nitido o engrandecimento da fiscalidade diante
das crises financeiras estatais. Porém, isso ndo autoriza — sempre sob
a Otica constitucional — a se empreender interpretagdes nitidamente
pro fiscum, sempre que deparar uma penumbra ou lacuna legislativa
— que, de resto, aparentam até ser obra intencional do legislador.

Com efeito, tal modus operandi nao foi albergado pela
ordem constitucionale tampouco tem razdo de ser. E que as
prerrogativas conferidas tém de se fincar em bases juridicas validas,
as quais, por sua vez, encontram fundamento em uma necessidade
sistémica — sob pena de se transmudarem nos velhos e odiosos
privilégios. A titulo de ilustracdo, o crédito contra o Estado deve
ser cobrado conforme o regime dos precatorios, em que ha ordem
de recebimentos, atendida a disponibilidade do or¢amento publico.
Do contrario, caso todas as dividas e condenag¢oes fossem quitadas
de uma s6 vez, poderiam ser comprometidos servigos essenciais e
o funcionalismo publico, o que implicaria fechar as portas de um
hospital ou negar verba alimentar ao servidor.
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A prerrogativa mencionada somente acode ao Estado,
estando os sujeitos privados compelidos ao pagamento de suas
dividas com todo seu patrimonio, ressalvados casos muito
excepcionais, a exemplo do bem de familia e do salario. No entanto,
tem alicerce constitucional, além de uma finalidade calcada na
principiologia da Carta Magna, devendo, pois, ser respeitada.

Nessa linha, o exemplo de diferenciagao legitima entre
Estado e particular auxilia na compreensio das vantagens que sio,
todavia, indevidas. Estas que vém sendo outorgadas ao ente publico
sob o argumento de estarem calcadas no principio da supremacia
do interesse publico sobre o do particular. Em verdade, consoante
verificacdo cientifica, trata-se de retérica juridica (panprincipiologia,
principio vale-para-tudo etc), com o simples objetivo de justificar
uma decisdo eminentemente politica tomada.

Isso porque nao ha justificativa plausivel para a dedugao
de tal principio implicito, que garanta interpreta¢do favoravel
ao Estado de forma aprioristica e fundada tao s6 na presungdo
(falaciosa) de que todos os beneficios auferidos pela pessoa publica
reverterdo em beneficio direto de todos os seus suditos. A partir
dai, quer-se extrair uma orientagdo hermenéutica para privilegiar
o interesse defendido pelo Estado, em face do particular, quando
o julgador se encontra diante de duvida exegética ou se deixa
permeavel ao argumento da integridade da ordem socioecon6mica
que ao Estado incumbe zelar.

Alias, questiona-se a propria terminologia empregada, pois
que o legitimo interesse publico nao pode ser confundido com o
interesse estatal postulado em juizo. Aquele tem uma complei¢dao
muito peculiar, o qual se desmembra em duas facetas: o primario
e o secundario.

O mais, em uma andlise aprofundada, vé-se que apenas
esse interesse primario tem relagdo direta com os interesses da
coletividade; ao passo que o secunddrio se refere aos desejos do
Estado, enquanto pessoa juridica autonoma, dotada de necessidades
proprias, podendo até, ao cabo de tudo, seus intentos revelarem-se
contrarios a uma vontade social consolidada.

Nessa ordem de ideias, inicialmente € realizada uma anilise
densificada da nocado de interesse publico, despojando-se dos velhos
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conceitos aceitos sem maiores questionamentos. Em sequéncia,
sdo expostos alguns privilégios gozados pelo ente publico e que
se mantém velados no discurso judicial, de resto encampados
pela bandeira do interesse publico. Finalmente, propoe uma (re)
construcao de um conceito juridico de interesse publico, sem,
contudo, pretender propiciar uma aplicabilidade do claudicante
“principio” da supremacia do interesse publico.

Ainda, esclarece-se que o método de procedimento utilizado
neste trabalho foi o monografico. Ja os métodos de abordagem da
pesquisa foram ambos, o indutivo e dedutivo, sendo o primeiro para
inferir clausulas gerais e o segundo, especialmente, para realizar
a subsunc¢do normativa pretendida. Por derradeiro, a técnica de
pesquisa eleita foi a documentagdo indireta, predominantemente
bibliografica (jurisprudéncia, publicacoes, revistas especializadas,
livros e sitios eletronicos).

1. NOCAO DE INTERESSE PUBLICO

E consabido que a expressio “interesse publico” permeia os
discursos politicos, sociologicos, militares, religiosos, artisticos, e
enfim juridicos, desde que a civilidade é historiada. Na maioria das
vezes, € verdade, refere-se a promocao de ideias de um determinado
grupo, que se arvora na figura de representante de todos.

E no caso juridico, no ambito do direito publico, nao é
diferente. Ja erroneamente estabelecida uma antinomia entre os
interesses do cidaddo (usudrio do servigo publico ou contribuinte)
e os do Estado, a balanca de ponderacoes exegéticas deve pender,
sob essa Otica turva, para o lado defensor do interesse publico, qual
seja, o do Estado.

E que o Estado nio possuiria interesse proprio, mas
perseguiria apenas interesses comuns e em prol da sociedade.
Nessa medida, o interesse privado, praticamente egoistico, ja que
em beneficio direto de um sé, deveria ceder, sucumbir resignado a
prevaléncia do interesse fazendario, tendo em vista que, na incerteza
hermenéutica, melhor é prestigiar o que a todos aproveita.

Esse discurso é sobremaneira atraente. E possui um diapasao
politico muito agradavelmente romantico, pois invoca o senso de
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coletividade, no sentido de se ajudarem uns aos outros, na busca
de uma sociedade livre, justa e fraterna. Realmente, passaram-se
anos e tal verborragia continua sendo 6timo baluarte em qualquer
debate politico e em qualquer colégio eleitoral, seja no ambito do
Poder Legislativo, Executivo ou Judiciario, seja no escritorio, na
igreja, na associacao de moradores ou no condominio.

Contudo, no ambito do Estado, é preciso rememorar que a
primeira geracao de direitos fundamentais abrigava as chamadas
liberdades publicas ou direitos individuais. De fato, viu-se a neces-
sidade de consagracao de normas de carater universal, inalienavel,
irrenunciavel e inderrogavel, primeiramente em face do produtor
do Direito. Os limites precisavam ser impostos a quem tudo podia
em termos de regulag¢ao social(CATARINO, FILLIPO, 2012, p. 194).

Nesse sentido, os direitos individuais consubstanciavam
arcabouco normativo para assegurar a livre expressdo, locomocao,
assim como a livre iniciativa economica. A revoluciao francesa,
assim, erigida como marco historico da revolta popular contra o
Absolutismo, o qual efetivamente tolhia direitos individuais basicos,
foi capitaneada por burgueses que viam no ente estatal 6bice para
o desenvolvimento econdmico-mercantil, bem como uma estrutura
mantida para invadir o patrimonio privado das classes subalternas,
tendo por fim precipuo o financiamentodas guerras expansionistas
e das caras regalias da Corte real.

O caso francés, entdo, repercutiu em todo o mundo ocidental,
e seus espolios restaram perenizados na Declarag¢do dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, a qual veio a influenciar as Cartas
Politicas subsequentes, no espago de protecao do particular em face
dos abusos do Estado.

E apesar de a revolugdo francesa ter sido emblematica
manifestacdo popular contra o Estado, e especialmente contra a
ingeréncia estatal no patrimonio particular, alterando os rumos
da histéria europeia, ndo se olvida que, analisando-se a raiz do
problema e guardadas as devidas proporg¢des, o Brasil passou
por situagao similar. Isso porque a insatisfagio da entdo coldnia
brasileira contra a metropole portuguesa buscou concrecio em
revoltas violentas dos colonizados, sobretudo no periodo extrativista
e expansionista do territorio brasileiro:
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A prépria independéncia brasileira tem esse ingrediente. No periodo
imperial, o chamado ‘quinto dos infernos’ mostrou-se insuportavel.
Os relatos acerca da inconfidéncia mineira revelam isso. JORGE
CALDEIRA destaca que “Desde a descoberta do outro, o governo
portugués alterou indmeras vezes o sistema de cobranga de impostos em
minas. Em 1750, foi estabelecido que os mineiros pagariam a quantia
fixa de cem arrobas (cerca de 150 quilos) anuais, encarregando-se eles
mesmos de coletar o valor. Com o declinio da producido, no entanto,
o valor total nido vinha sendo atingido desde 1763. Nos primeiros
anos em que a contribui¢do voluntaria nio atingiu o limite, o governo
recorreu a derramas [...]

[...] Apds a independéncia, a situagao se repetiu, agora ndo mais entre
colonia e império, mas entre provincias e governo central. ANTONIO
AUGUSTO FAGUNDES, analisando a Revolu¢ido Farroupilha, aponta
a tributacdo exagerada, associada a auséncia de contrapartida, como
causas econdmicas do movimento: “A Provincia de Sao Pedro do Rio
Grande, desde antes da Independéncia do Brasil (7 de setembro de
1822) era vista como a ‘estalagem do Império’. A Corte levava a maior
parte dos impostos arrecadados aqui e ndo investia em nada. Deixava
0 minimo, que apenas servia para pagar a manutencio das estruturas
publicas. E era imposto atrds de imposto: sobre o gado em pé, sobre
a légua de campo, sobre o charque, sobre o couro, sobre a erva-mate
- tudo!”. A revolugio conduzida por Bento Gongalves eclodiu em 20
de setembro de 1835, resultou na proclama¢io da Republica Rio-
Grandense em 1836, mas acabou através do Tratado do Poncho Verde
em 1845, quando o Rio Grande foi reintegrado ao Império mediante
condi¢des (PAULSEN, 2014, p. 17-18).

Todavia, com o desenvolvimento das estruturas sociais,
nomeadamente o avan¢o do sistema econdmico capitalista, um
redirecionamento politico-ideolégico se operou. Passou, entdo,
a ser exigida intervengao do Estado, em contraste com o clamor
por abstencdo da primeira geragdo de direitos. Muito porque o
desenrolar das relacoes econdmicas rastreava mazelas no seio social,
sobretudo no que diz respeito a desigualdades de meios, tornando-se
vicio cronico em toda a sociedade ocidental (AFONSO DA SILVA,
2010, p. 214).

Dai eleger-se a liberdade como palavra de ordem na
luta dos direitos individuais; ao passo que, no caso da segunda
geracdo, tangente aos direitos sociais, hasteada foi a bandeirada
igualdade. Com efeito, as grandes manifestacoes dessa segunda
geracdo se deram no ambito do direito obreiro, bem como no
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dos direitos basicos de saude, educa¢io, saneamento, visando a
garantir ao cidaddo economicamente menos favorecido condi¢des
de sobrevivéncia digna.

Deveras, a Carta Maior brasileira é farta em direitos dessa
natureza, que nao se resumem aos alocados no Capitulo II — Dos
Direitos Sociais, dado que hda uma série de outros esparsos no texto
constitucional, tratando de temas especificos. E nesse caminhar, é
previsivel que, atribuindo-se-lhe cada vez mais deveres, gravados
imutavelmente na Carta Maior, o Estado tenda a buscar mais
recursos no patrimoénio privado.

Alids, esse é o argumento comumente utilizado, v.g., para
justificar as majoragdes tributarias, bem como, ja em sede de
demanda judicial, a manutengao da exacdo, tal como procedida
pela autoridade fiscal, malgrado estar dissonante com os preceitos
constitucionais. E dizer, simplesmente deve imperar o (suposto)
interesse publico na maior arrecadacdo tributaria, a fim de se
cumprir com certos deveres constitucionais — em detrimento de
outros, igualmente constitucionais.

De modo tal que as salvaguardas individuais, ainda que
de mesma hierarquia normativa, devam se subjugar aos interesses
fazendarios, ja que estes teriam o fim ultimo de promover ag¢oes
para beneficio da sociedade como um todo — o velho sofisma de
que o bem de um vale menos do que o bem de todos.

E como se a segunda geracio de direitos derrogasse a
primeira, colocadas artificialmente em posi¢oes conflitantes. Ocorre
que nem sequer se cuida de conflito de normas (ou de colisao de
principios), quando se permite analisar a questao sob a ética de que
inexiste superposi¢ao de direitos, mas simplesmente ha de se definir
onde acaba o espectro de incidéncia de um, para iniciar o de outro:

Nesse ponto, a primeira observagiao a ser feita é a de que o interesse
publico ndo se contrapde aos direitos fundamentais considerados em
sua dimens3o individual, e nem mesmo, necessariamente, contrapde-se
aos interesses de cada cidadao. Em outros termos, nio hd um interesse
publico auténomo alheio ao interesse dos membros da sociedade
(CAVALCANTL, 2006, p. 93).

Nessa linha, impoe dizer infalivelmente que o interesse
fazendario nao se confunde com o interesse publico. E, mais, que os
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direitos fundamentais dos contribuintes ndo podem ser diminuidos
em face da euforia pela maior arrecadagio, a qual ndo se resume a
realizacdo do interesse publico:

Convém, neste ponto, afastarmos, de uma vez por todas, a superadissima
ideia de que o interesse fazenddrio (meramente arrecadatdrio) equivale
ao interesse piiblico.

Em boa verdade cientifica, o interesse fazenddrio nio se confunde nem
muito menos sobrepaira o interesse publico. Antes, subordina-se ao
interesse publico e, por isso, s6 poderd prevalecer quando em perfeita
sintonia com ele (CARRAZZA, 2012, p. 559).

O interesse publico suplanta o mero interesse na arrecada¢ao
de receitas. E que o Estado gasta muito mais com sua propria
manuteng¢ao estrutural do que com ag¢des no interesse genuinamente
social. Em termos estatisticos, apura-se que, no orcamento de 2013,
42 % da receita publica estaria comprometida com pagamento dos
rendimentos da Divida Pablica (HUMANITAS - sitio eletronico).

Como ja nao é novidade, o Estado passou de fic¢ao juridica
passiva subordinada a vontade geral, para ganhar autonomia e
feicoes empresariais, de forma que os dirigentes publicos se tornam,
cada vez mais, administradores de uma grande empresa. E a grande
empresa estatal vem dando prejuizos, em decorréncia de empréstimos
e emissao de titulos para conseguir manter o burocratico aparelho
administrativo. A titulo de curiosidade, a FIESP publicou em sitio
eletronico o quanto é gasto anualmente com os juros da divida,
revelando o que isso significaria de melhoramentos caso investido
nos setores essenciais da sociedade JUROMETRO —sitio eletronico).

Nio se busca, por outra, angelizar os grandes agentes
economicos do pais, que sofrem a dita terrivel e onerosissima carga
tributaria. Se o Onus tributdrio é — como de fato é — demasiado
pesado sobre o consumo de bens e servigos, o mercado fortemente
se rebela apresentando alta taxa de sonegacio, elaboragao de
planejamento fiscal abusivo, bem assim usa do cenario politico para
barganhar com os entes politicos melhores condi¢bes, em troca de
aportar seu capital a regido visada.

Donde facilmente se conclui que os mais lesados com as
vicissitudes do sistema tributario sao o pequeno empreendedor e o
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cidadio comum, profissional liberal ou assalariado. Esses sofrem
especialmente com a repercussido economica dos tributos indiretos,
e também com a auséncia ou desvio de fun¢ao dos beneficios fiscais,
nem sempre fundados numa situagao econémico-social objetiva,
tendo, ao fim, que subsidiar o rombo causado no or¢amento publico.

Contudo, a visdo de que os direitos sociais vieram para
imperar isolados sobre todos os demais nao mais prospera. Isso
porque vige um Estado democratico de direito, em que ¢ assegurada
a pluralidade, vale dizer, os interesses devem ser conciliados e
respeitados nos seus limites preestabelecidos:

Seja como for, ainda que ndo se considere a ressalva feita no titulo
anterior, de que é do interesse publico a preservagio dos direitos funda-
mentais considerados em sua dimensao individual, o certo é que, apesar
de a Constituicdo Federal ter consagrado valores sociais, que podem
ser qualificados como de interesse publico, consagrou também valores
individuais. E tanto um grupo de valores como o outro sao igualmente
importantes, nao se podendo conjecturar de um principio constitucional
que ponha um acima do outro (CAVALCANTTI, 2006, p. 118).

Um bom exemplo desse novo paradigma esta na Constituigao
brasileira, cujo artigo 170 estabelece que, na ordem econdmica,
de um lado, seja garantida a propriedade privada e, de outro,
seja observada a funcdo social no uso, gozo e disposi¢ao dessa
propriedade.

Jamais se negou o direito a propriedade mansa e pacifica
de bens, por sujeito particular. No entanto, o proprietario nao
pode fazer uso nocivo ao meio-ambiente, a livre concorréncia,
pois que estaria a afetar outros valores constitucionais, igualmente
importantes, de forma a extravasar seus limites e romper com a
harmonia proposta pelo Estado democratico.

Nessa linha, a ideia é dessacralizar a interpreta¢do do Fisco
acerca da legislacdo tributaria, sempre tido por detentor da verdade
e paladino das benfeitorias sociais. A propria legitimidade do tributo,
enquanto meio precipuo de realiza¢io do interesse publico, esta
em crise!. Deve-se apagar a falsa ideia arraigada — porém jamais

1 Ainda, endossando esse coro, tem-se:“O modelo tradicional de consentimento ao
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provada — de que a racionalidade do Fisco é maior que a dos sujeitos
de direito.

Exemplo disso é uma resisténcia injustificada a implantacio
da arbitragem no Direito tributdrio brasileiro. Os principios
implicitos, o jus imperii e a propria mentalidade fiscalista se opdem
a alternativa de resolucido de conflitos em matéria tributaria, tio
necessaria quanto em outros ramos do Direito:

A alegada impossibilidade de utiliza¢do da arbitragem no direito fiscal
ndo é de aceitar por um conjunto de outras razdes. Porque traduz a visao
do imposto como instrumento de dominagdo dos governantes, como
ato unilateral e omnipotente de afirmacdo da soberania. Ela transforma
os cidadaos em mero “sujeitos passivos”, individuos sem voz ativa na
relagdo de imposto e na protecdo de direitos violados. Depois ainda
porque radica uma ideia de autoritarismo de Estado, no “imperium”
publico sobre questdes onde o que estd em causa € o interesse comum.

Para além disso, trata-se de um argumento que impede a paridade de
armas na defesa das garantias violadas e confere ao Estado uma posicao
de supremacia. E apenas tem fundamento no medo ancestral do Estado
de perder receita CATARINO; FILLIPO, 2012, p. 202).

Com efeito, trata-se de um discurso pretensioso esse
da maxima prote¢do a fiscalidade, em detrimento de qualquer
“somenor” interesse particular e que se coloca como axioma do
direito publico. E preciso, porém, retirar as vendas impostas por
tal escolastica e observar criticamente o que estd no exterior da
caverna platonica.

imposto, fundamentado no principio democrditico cede lugar ao fenémeno da adesido
ao imposto ou pds-consentimento (consentement em aval) — de acordo com Jean-Claude
Martinez, tendo em vista a crescente fragilizacdo das democracias modernas que nao
mais conseguem representar fielmente os interesses particulares.

Assim, observa-se um interesse crescente pelas formas de participacio do contribuinte
na aplicacdo das leis fiscais, de forma a facilitar sua adesdo as regras jd existentes.
Exemplo dessa necessidade de participacao efetiva dos cidadaos é o desenvolvimento
das ideias sobre a psico-sociologia fiscal de que tratam Giinter Schméelders, Henry
Laufenburger e Jean Dubergé, representantes, respectivamente, das doutrinas alema,
suica e francesa.” (CATARINO, FILLIPO, 2012, p. 195)
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2. OS PRIVILEGIOS IMPLICITOS DA FAZENDA PUBLICA

Naio se ha de negar a existéncia e legitimidade de certas
prerrogativas conferidas a Fazenda Publica, no plano legal ou
constitucional. Os prazos em dobro ou quadruplo no processo
judicial, as restri¢oes da revelia, a presun¢do de legitimidade dos
atos, bem como sua imperatividade e autoexecutoriedade, sio
prerrogativas higidas e inatacdveis sob o angulo juridico-legal.

Contudo, passa-se a demonstrar que o ente publico ndo goza
apenas dessas vantagens expressamente constituidas, mas também,
nos enfrentamentos judiciais, foram criados alguns principios
(implicitos) de interpretagdo, que conduzem a um resultado
favoravel a Fazenda, sem supedaneo na normatividade pertinente.
Noutras palavras, de maneira encoberta, faz-se prevalecer o pleito
fazendario, ou mesmo as claras, é evocada a supremacia do interesse
publico para justificar uma medida (extra)legal em favor do Estado.

Dessa forma, em boa medida, o principio (implicito) da
supremacia do interesse publico sobre o particular vem justificando
a resolu¢io de conflitos em favor da Fazenda, sem a preocupagiao
com a melhor exegese da norma; mas, sobretudo, com vistas na
repercussdo socioeconomica da decisao judicial. Por um lado,
sustenta-se que o guardido-mor do interesse publico é a Fazenda
Publica.

De outro, a anulagdo ou revisdo de seus atos, como atingem
uma diversidade de contribuintes, poderia causar o dito “efeito
multiplicador”. Em ultima analise, é o Estado tentando manter a
ilegalidade perpetrada, sob o pretexto de que, caso sejam anulados
seus atos, havera um abalo sismico no or¢camento publico, diante
das indenizagdes que estard obrigado a pagar.

O argumento é bastante utilizado em sede de Suspensio
de Seguranca, quando o ente publico pleiteia medida liminar
para suspender alguma decisdo que interfira drasticamente na
ordem publica, constituindo mais uma manifestagao silenciosa da
supremacia do interesse publico (TAVARES, 2012, p. 157).

Aventa-se, ndo raro, a desestabiliza¢io das finangas publicas
para evitar concessoes liminares em favor de um contribuinte em
particular. Para este, alega-se que sempre ha, em ultima hipotese,
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a via da restitui¢do para recuperar eventual pagamento indevido
— quando, ao revés, 0 risco estd justamente nessa sistematica
espinhosa, que tarda e falha, da ordem dos precatérios.

Consoante a legislacio de regéncia (v. g. Leis n. 8.437/1992 e
12.016/2009) e a jurisprudéncia deste Superior Tribunal e do c. Pret6rio
Excelso, somente é cabivel o pedido de suspensio quando a decisdo
proferida contra o Poder Publico puder provocar grave lesio a ordem, a
saude, a seguranga e a economia publicas. II - Em conformidade com o
entendimento jurisprudencial dessa Corte, assim como do eg. Supremo
Tribunal Federal, na decisio que examina o pedido de suspensio de
provimentos jurisdicionais infunde-se um juizo minimo de delibac¢ao do
mérito contido na ac¢do origindria. Il - Causa grave lesdo a economia
publica a decisio que reconhece, em cardter precario e em contradi¢ao
com a orienta¢do predominante neste eg. ST], que o adicional de um
terco da remuneragao das férias gozadas nio esta sujeito a incidéncia do
Imposto de Renda IV - No caso dos autos, além da comprovada lesdo a
economia publica, ficou demonstrado o potencial efeito multiplicador
que a manuteng¢ao do r. ato decisorio oriundo do eg. Tribunal de origem
poderia gerar, pois pode beneficiar qualquer classe de trabalhadores.
Pedido de suspensao deferido. Agravo Regimental desprovido (ST] -
AgRg na SLS n°® 1901 DF 2014/0156033-9, Rel. Min. Felix Fischer,
Corte Especial, julgado em 20/08/2014).

No caso acima, olvida-se que a discussao acerca da natureza
da rubrica obteve repercussio geral reconhecida no ambito do
Supremo Tribunal Federal, tendo como representativos os REs
n° 565.160/SC e n° 593.068/SC. Ora, nao ha como vislumbrar
maior prejuizo ao ente publico, que eventualmente podera cobrar
judicialmente a totalidade dos valores discutidos, caso exitoso na
demanda, sem se submeter a qualquer ordem de espera, mas indo
diretamente em busca do patriménio do contribuinte.

Por conta disso, por exemplo, em relacio a “suspensdo de liminar”
e a “suspensao de seguranca”, medidas de natureza cautelar que tém
por fim exatamente, nos termos da lei, evitar a possivel violagdo ao
“interesse publico”, nio ha como simplesmente a Fazenda Publica
invoci-lo sem ao mesmo tempo demonstrar a validade da medida que
pretende seja restabelecida pelo Presidente do Tribunal, ou a falta de
fumus que ampare a liminar ou a seguranga cuja suspensio se requer.
Ainda que seja considerada de cunho politico, essa medida nio pode
ser defendida com base no mero argumento de que os recursos que
eventualmente deixardo de ser arrecadados seriam supostamente
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utilizados “na promogdo do interesse publico”, sob pena de se
restabelecer a possibilidade de se invocar qualquer “razao de estado”
para a cobranca dos mais invdlidos tributos, idéia esta claramente
incompativel com o Estado Democritico de Direito (CAVALCANTI,
2006, p. 112).

Argui-se, ainda, que poderia o contribuinte depositar em
juizo a quantia discutida, para evitar os encargos legais da mora,
suspendendo a exigibilidade do crédito (art.151, 11, do CTN). Porém,
¢ de se perquirir as condi¢oes econdmicas do contribuinte, por vezes
ndo preparado para arcar com cobrangas ilegais e abusivas, sem
comprometer suas atividades profissionais ou até sustento proprio.

O Estado, por outro lado, especialmente na figura da Unido,
tem reconhecido patrimoénio sélido, tanto que os titulos que emite,
lastreados na prépria divida, sio 6timo investimento no mercado
financeiro e contam com a credibilidade de investidores nacionais
e estrangeiros. Ademais, o credor deve fazer prova inequivoca do
seu crédito, e ndo o devedor defender-se mediante a prova de fatos
negativos (prova diabdlica).

A par dessa problematica especifica, impende analisar
a propria juridicidade do conceito em aprego. Reputa-se,
correntemente, embutido no pleito judicial do Estado, ostentando
a pretensdo de suprir a auséncia de base normativa, assim como
ocorre com os expedientes da discricionariedade, do ato politico
ndo sujeito ao controle judicial. Geralmente, a questdo é de ampla
repercussao social; no caso tributario, ¢ o montante vultoso em jogo.

No caso, a pré-compreensdo que muitos tém do interesse publico
e da supremacia do interesse publico sobre o particular é de algo
que visa a beneficiar o maior nimero de pessoas possivel, algo com
sentido democritico e, portanto, desejdvel. Ocorre que exatamente por
transmitir essa pré-compreensao, a pratica demonstra que a invocagao
de ambos se da de forma oportunista. Realmente, valendo-se da rapida
velocidade com que os discursos sao travados atualmente e da carga
democrética que referidas expressdes transmitem em um primeiro
momento, o interesse publico e a supremacia do interesse publico
sobre o particular sao invocados para, com comodidade, atribuir-se
ares de legitimidade aos mais variados atos praticados pelo Fisco
(CAVALCANTL, 2006, p. 85).
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Felizmente, ha trincheiras doutrindrias que resistem a
assimilar o senso comum tedrico. Assim, a primeira desmistificagao
consiste na superacdo daquela oposicao realizada entre interesses
privados e publicos, como se estes fossem totalmente desvinculados
daqueles:

Ao se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em uma
categoria contraposta a de interesse privado, individual, isto é, ao
interesse pessoal de cada um. Acerta-se em dizer que se constitui no
interesse do todo, ou seja,do proprio conjunto social, assim como
acerta-se também em sublinhar que nio se confunde com a somatéria
dos interesses individuais, peculiares de cada qual. Dizer isto, entretanto,
¢ dizer muito pouco para compreender-se verdadeiramente o que é
interesse publico.

Deveras, na medida em que se fica com a no¢do um tanto obscura de
que transcende os interesses proprios de cada um, sem se aprofundar a
compostura deste interesse tio amplo, acentua-se um falso antagonismo
entre o interesse das partes e o interesse do todo, propiciando-se a
errdnea suposi¢ao de que se trata de um interesse a stante, autbnomo,
desvinculado dos interesses de cada wma das partes que compoem o
todo.

Donde, o interesse publico deve ser conceituado 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. . |[...]

Sua extrema importancia reside em um duplo aspecto, a saber:

a) De um lado, enseja mais facilmente desmascarar o mito de
que interesses qualificados como publicos sdo insuscetiveis de serem
defendidos por particulares (salvo em agido popular ou civil publica)
mesmo quando seu desatendimento produz agravo pessoalmente
sofrido pelo administrado, pois aniquila o pretenso calco tedrico que
o arrimaria: a indevida suposicdo de que os particulares sdo estranhos
a tais interesses; isto é: o erroneo atendimento de que as normas que
os contemplam foram editadas em atencio a interesses coletivos, que
ndo lhes diriam respeito, por irrelatos a interesses individuais.

b) De outro lado, mitigando a falsa desvinculagao absoluta entre
uns e outros, adverte contra o equivoco — ainda pior — e, ademais,
frequente entre nos — de supor que, sendo os interesses publicos
interesses do Estado, todo e qualquer interesse do Estado (e demais
pessoas de Direito Publico) seria ipso facto um interesse publico
(MELLO, 2012, pp. 59-62 — grifos do original).

Com efeito, a classificacdo dos interesses em publicos ou
privados ndo é antagdnica. Isso porque, como se viu, o interesse
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publico ndo se confunde com o interesse de grupos ou maiorias,
para se opor aquele do individuo em particular. Todavia, adverte-se
que, conquanto tal posi¢cao haja algum respaldo doutrinario, nao
¢ a predominantemente reverberada nos manuais ou no seio dos
Tribunais patrios:

Naio obstante, conforme registrado por alguns autores, esta distingao
nao encontrou muito eco na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras,
que, ao longo do tempo, ndo se cansaram de validar atos da Adminis-
tragao Publica com base simplesmente nessa supremacia, sem qualquer
justificacdo dos motivos pelos quais aqueles atos corresponderiam ao
“interesse da coletividade”, o que acaba, na pratica, identificando o
interesse publico com o interesse estatal casuistico (TAVARES, 2012,
p. 25).

Realmente, ndo ha oposi¢do entre tais interesses, a medida
que o interesse publico ndo nasce sendo do consenso popular em se
estabelecer diretrizes, projecdes e objetivos em prol do tecido social.
No contexto ocidental, as Constitui¢cdes inscrevem tais ditames, de
forma que tanto o Estado quanto o contribuinte podem invoca-los,
a fim de se resguardarem de abusos ou artimanhas e também — ai o
verdadeiro interesse publico — de preservar a integridade da ordem
juridica.

Com efeito, se o interesse publico pudesse ser desvinculado inteiramente
do interesse dos individuos historicamente considerados, quem poderia
ser apontado como formador desse publico possuidor de algum
interesse? O nada, um governante, uma grande massa de pessoas sem
vontade individual? Em qualquer dos casos, ou tratar-se-ia de absurdo,
ou de autoritarismo.

Além disso, dado muito importante a se considerar, e que sera melhor
explorado quando tratarmos do principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular, é o de que os direitos, consagrados em
normas, ja sdofrutos do sopesamento de interesses. E que, na verdade,
é do interesse publico, do interesse do povo, o respeito aos direitos
individuais, como por exemplo, o direito de propriedade, o direito a
legalidade etc.

[...] Além disso, como também se afirmou anteriormente, os direitos
fundamentais mesmo considerados em sua dimensdo individual
possuem dimensdo ndo apenas subjetiva, mas também objetiva, ou
seja, sdo pauta de valores de interesse da sociedade enumerados pelo
Ordenamento na Constituicao. Em outros termos, sua preservacao e
observancia sao do interesse publico (CAVALCANTTI, 2006, pp. 94-96).
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Um discurso contrario, contudo, resta plasmado em
decisoes judiciais, que acolhem o argumento demagdgico a fim
de empreender verdadeira interpretagao in dubio pro fiscum, de
resto encampada pela bandeira do interesse publico. Realmente,
ha verdadeiras pérolas para justificar medidas extralegais ou contra
legem (paradoxalmente ao postulado da legalidade estrita, um dos,
senao o mais antigo, do direito fiscal).

Do Superior Tribunal de Justica, obtém-se verdadeiros
malabarismos juridicos com o fito de justificar medida constritiva a
favor da Fazenda. Ilustrativamente, apresenta-se caso de inabalavel
e reconhecida impenhorabilidade, que restou afastada em nome do
“Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado”:

Entretanto, quanto ao cerne da questio, observa-se que os valores
excutidos em razao do débito fiscal possuem um sentido social, posto
que ofertado pela Unido com a finalidade de subvencionar atividade
industrial da cana-de-agticar. Assim, em principio, estariam esses
créditos a salvo de eventual penhora e indisponibilidade.

Contudo, impende reconhecer a legitimidade e o interesse publico
presentes na pretensdo executiva da Fazenda, que atua em nome do
proprio Estado e de sua populagdo. Assim, tenho que se justifica, em
hipoteses excepcionais, que o devedor cumpra e observe o pagamento
de suas obrigacdes ficais.

A exegese do art. 4°,§ 2°, da lei 8.397/92, que disciplina a medida
cautelar fiscal, leva a reconhecer que nao se poderia enquadrar os
créditos referentes ao Programa Politico de Equalizagio de Prego
do Aciicar e Alcool, que objetiva reduzir as diferencas desse setor
econdmico entre as Regides Sudeste e Norte/Nordeste, como ativo
permanente da empresa, passivel de bloqueio na via da execugao fiscal,
uma vez que o programa tem finalidade especifica.

Todavia, bem observou o Min. José Delgado, relator do Resp. 721.858,
D]J 29.08.2005, a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e o
Principio de que a execugdo por quantia certa deve ser levada a efeito
em beneficio do credor, de forma justificar, em face da excepcionalidade
do caso, sejam indisponibilizados bens do ativo ndo permanente (ST]
— Resp n° 841.173/PB, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado
em 18/09/2007).

No mesmo sentido, ha profunda e ainda corrente celeuma,
pelo que consta da data dos julgamentos, a respeito do sigilo banca-
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rio. A matéria havia sido pacificada no Supremo Tribunal Federal?,
no sentido de ser garantia constitucional do contribuinte, somente
podendo ser circunstancialmente afastada por decisdo judicial, e
jamais administrativamente pela autoridade fazendaria.

Porém, em tempos de crise do Estado, ha desvelada
resisténcia dos julgadores em opor a ansia arrecadatéria qualquer
limite, ainda que se cuide de direito fundamental, sob o prisma
da “velhice despotica”® do tributo. No precedente abaixo, foi
realizada providencial corre¢ao pelo Tribunal Regional da 1° Regiao,
acerca da inconstitucionalidade da quebra de sigilo bancaria por
determinacdo da Receita Federal:

TRIBUTARIO. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. LEI COMPLE-
MENTAR N°105/2001. LEIN° 10.174/01. INCONSTITUCIONALI-
DADE. STE. ORGAO PLENO. APELACAO PROVIDA. SEGURANCA
CONCEDIDA.

1. No caso concreto, o procedimento fiscal questionado foi instaurado
com base nas informagdes fornecidas pelas institui¢bes financeiras,
transferidas a Secretaria da Receita Federal por for¢a do § 2° do art.
11 da Lei 9.311/96, instituidora da CPMF. 2. A sentenga recorrida
amparou-se em pronunciamento, reiterado, do Superior Tribunal de
Justica no sentido de ser possivel a quebra do sigilo bancirio com
fulcro na Lei Complementar n°® 105/01 e na Lei n° 10.174/01, sem
necessidade de prévia autorizac¢do judicial e com aplicacio imediata,
ainda que recaiam sobre fatos geradores ocorridos em data anterior
a vigéncia das referidas normas. 3. Ocorre que o Supremo Tribunal
Federal, por seu Orgio Pleno, declarou ser inconstitucional disposicio
legal que autoriza a 6rgao da administracdo o acesso a informagdes
protegidas por sigilo constitucional, incluindo-se nestas, dados de
natureza banciria. (RE 389808, Relator Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 15/12/2010, DJe-086 DIVULG 09-05-2011
PUBLIC 10-05-2011 EMENT VOL-02518-01 PP-00218 RTJ VOL-
00220- PP-00540) 4. Diante do precedente do STF e considerando a
repercussdo geral ao tema pelo RE 601314 RG/SP, deve ser acolhido o
pedido de afastamento da quebra de sigilo bancario sem autorizagio

2 Recentemente, no julgamento conjunto do RE 601314, das ADIs 2859, 2390, 2386,
2397, 0 STF mudou sua jurisprudéncia, ao argumento de que ndo ha quebra de sigilo
bancdrio com o repasse das informagoes ao Fisco, mas, isto sim, uma “transferéncia
do sigilo”.

3 Aexpressdo foi consagrada pelo professor Jodo Ricardo Catarino em “A arbitragem
e os direitos dos contribuintes no procedimento fiscal”, TOC 117, dez 2009.
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judicial, concedendo-se a seguranga. 5. Apelacao provida (TRF-1-AC
n° 0010356-10.2005.4.01.3300, Rel. Juiz Federal Miguel Angelo De
Alvarenga Lopes, 6* Turma Suplementar, julgado em 26/08/2013).

No entanto, como se vé, nem todos os Tribunais, inclusive o
ST]J, seguiam a orientacdo da Corte Suprema, provocando a Babel.
Alias, esse cenario de instabilidade jurisprudencial se justifica pela
propria mudanga de entendimento do STF nos julgamentos mais
recentes sobre sigilo bancario.

De tal sorte, o contribuinte resta fragilizado, pois, ja em sede
administrativa, fica ao alvedrio da autoridade, que passa a estar
escorada na interpretacdo judicial da mais alta Corte do pais. Nao
¢ outro o entendimento dos Tribunais estaduais:

A satisfacdo do interesse publico que subjaz nas execucdes fiscais
prevalece sobre o direito ao sigilo fiscal. Cabivel, portanto, a requisi¢ao
de declaracoes de bens e renda a Receita Federal em nome do executado.
Hipotese em que ndo se logrou localizar bens penhordveis para
satisfacio do débito (TJ-RS — Al n°® 70046142980, Relatora Maria
Isabel de Azevedo Souza, Data de Julgamento: 15/11/2011).

Realmente, nio ha dose de exagero no pensamento
doutrinario, quando expressa que “Ndo é menos certo, porém,
que duas décadas de ditadura militar (os chamados ‘anos de
chumbo’) deixaram um legado de arbitrio fazenddrio e criaram
uma ‘mentalidade fiscalista’, inclusive no seio dos tribunais, que
urge espancar.” (CARRAZZA, 2012, p. 558).

A Suprema Corte, nessa toada, reconhece em varios julga-
dos a existéncia do principio em comento. Mas nio assume, em
qualquer caso, que o interesse estatal se identifica com o interesse
publico envolvido. H4 situages, entdo, em que a garantia consti-
tucional é resguardada em face das investidas estatais (TAVARES,
2012, p. 55-76).

Inadvertidamente, porém, o ente publico nio raro hasteia a
bandeira do interesse publico em suas defesas judiciais para justificar
atos de duvidosa constitucionalidade. Notadamente, expende
argumentos socioecondmicos, politicos e até orcamentarios, no
intuito de sensibilizar para a “melhor interpretagdo”, no estilo in
dubio pro societate. Veja-se, ainda a esse respeito, que o Tribunal
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Regional Federal da 4* Regido havia dado carta branca para a
autoridade fiscal vilipendiar direitos fundamentais do contribuinte:

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CONHECIMENTO. QUEBRA DE
SIGILO BANCARIO. ART. 8° DA LEIN° 8.021/90. INOCORRENCIA.
PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL. DESNECESSIDADE. 1. Quando
a Turma entende que nio pode julgar o caso concreto sem a redugio de
texto legal, o que implica declaracio de inconstitucionalidade, ao Pleno
compete manifestar-se sobre o incidente suscitado. Prefacial de nao-
conhecimento da argiiicdo rejeitada. 2. Ainda que se pudesse entender
que o art. 8° da Lei n°® 8.021/90 tenha extrapolado o limite estabelecido
pela Lei n® 4595/64, o Codigo Tributirio Nacional, em seu art. 196,
II, estabelece que os bancos sio obrigados a prestar a autoridade
administrativa todas as informacdes de que disponham com relagao
aos bens, negdcios ou atividades de terceiros. Desnecessaria, assim, a
prévia autorizagio judicial. 3. As informagdes sobre o patriménio das
pessoas ndo se inserem nas hip6teses previstas pelo art. 5% inciso X, da
Constitui¢ao Federal, porquanto o patrimonio nio se confunde com a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem. 4. Votos vencidos no
sentido de que o art. 8° da Lein® 8.021/90, editada ap6s a promulgagio
da Constitui¢ao Federal de 1988, é inconstitucional por contrariar o
disposto nos incisos X e XII do artigo 5° da Carta Magna. 5. Argiiicio
de inconstitucionalidade rejeitada (TRF-4 — INAMS n° 95.04.44243-
9/ SC, Rel. Nylson Paim de Abreu, Plendrio, julgado em 26/11/1997).

Dai questionar-se a propria validade ou vinculagio do

principio da supremacia do interesse publico. A fim de justificar
medidas contrarias a Carta magna, em cujo bojo esta, como se
esclareceu, plasmado o legitimo interesse publico, que transcende
geragoes, efusoes politicas, crises econdomicas etc:

Seja como for, outra observacio relevante quanto a invocagio do
interesse publico no sopesamento de direitos e garantias fundamentais
do contribuinte é o de que ndo existe um “principio do interesse publico”
que autorize seu sopesamento direto com outras normas. Sim, porque,
como vimos acima, na parte I, o sopesamento deve, evidentemente,
dar-se entre normas.

[...] Na verdade, tais premissas deixam claro que em ag¢des nas quais
o Poder Publico é parte, a defesa do interesse publico muitas vezes é
realizada ndo por ele, mas pelo particular, ao se opor ao ato estatal
invélido e assim defender a integridade do ordenamento juridico.

[...] Ndo se pode negar que num Estado Democrético de Direito o
interesse publico maior é que o Estado respeite a Constitui¢do e as
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normas com ela compativeis.

[...] Em outras palavras, a obediéncia a ordem vigente, na qual a
Constituicao estd no topo, é o maior interesse publico que se pode
vislumbrar (CAVALCANTT, 2006, pp. 96, 107, 109).

Definitivamente, o interesse publico nao se confunde com o
interesse do Estado. E, por decorréncia, aquele nao estara subjacente
em toda e qualquer exigéncia fiscal, a exemplo de valores cobrados
ilegalmente. Porém, a fim de melhor delimitar a questao, faz-se
imprescindivel perscrutar um contetdo juridico para tal conceito,
bem como aportar classificagdes doutrinarias de relevancia neste
estudo.

3. JURIDICIDADE DO CONCEITO: INTERESSE PUBLICO
PRIMARIO E SECUNDARIO

De fato, nem todo conceito de interesse publico pode ter
validade juridica. Entende-se, aqui, que a concepcdo valida deve
estar fundada no ordenamento juridico vigente. A par de posi¢oes
estritamente ideoldgicas — e ndo obstante a norma em si carregar
um teor ideoldgico indissociavel — e outras oriundas de diferentes
areas do saber (economia, politica etc), o conceito juridico se forma
consoante a principiologia normativa.

Isso nao implica, todavia, fechamento ao dialogo com
as demais ciéncias. O interesse publico é aquele que esta em
prol do conjunto social. Vale dizer, aproveita a todos, direta
ou indiretamente, mas ndo constitui a mera soma de interesses
individuais. Um interesse que cada individuo tem enquanto membro
da sociedade, visando ao bem comum.

Uma classificagao doutrinaria propde que seja desmembrado
em interesse publico primario e secundario. Aponta o Estado como
agente, por exceléncia, promovedor do interesse publico. Contudo,
ato continuo, sustenta que também o Estado possui interesses
particulares, ndo diretamente vinculados ao interesse publico a que
esta encarregado de promover:

E que, além de subjetivar estes interesses, o Estado, tal como os
demais particulares, é, também ele, uma pessoa juridica, que, pois,
existe e convive no universo juridico em concorréncia com todos os
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demais sujeitos do direito. Assim, independentemente do fato de ser,
por defini¢do, encarregado dos interesses ptiblicos, o Estado pode ter,
tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe sio particulares,
individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em suas
meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa.
Estes tultimos ndo sdo interesses publicos, mas interesses individuais
do Estado, similares, pois (sob o prisma extrajuridico), aos interesses
de qualquer outro sujeito. Similares, mas ndo iguais. Isso porque a
generalidade de tais sujeitos pode defender estes interesses individuais,
ao passo que o Estado, concebido que é para a realizac¢do de interesses
publicos (situacio, pois, inteiramente diversa da dos particulares), s6
podera defender seus proprios interesses privados quando, sobre nido
se chocarem com os interesses publicos propriamente ditos, coincidam
com a realizagdo deles. Tal situagido ocorrerd sempre que a norma
donde defluem os qualifique como instrumentais ao interesse publico
e na medida em que o sejam, caso em que sua defesa sera, ipso facto,
simultaneamente a defesa de interesses publicos, por concorrerem
indissociavelmente para a satisfacio deles (MELLO, 2012, p. 66-67).

Entretanto, ndo ha impedimento a que o particular defenda
tal interesse, postule pelo bem comum. E isso pode se dar tanto no
manejo de a¢do popular e acio civil pablica, quanto por demandas
individuais. Assim, uma vez superada a identidade entre interesse
publico e interesse fazendario, ainda é equivocado o entendimento
de que ha monopdlio estatal sobre o que possa ser considerado
interesse publico.

Genericamente colocado, o conceito juridico de interesse
publico tem de remeter ao cumprimento e a integridade do
ordenamento vigente. Logo, é bastante simples a compreensdo de
que, para ter esse carater publico, ha de se postular interesse visando
a melhor exegese das normas de Direito:

Essa realidade ndo pode ser diferente apenas porque, depois das
revolucdes burguesas, o Estado passou a também se submeter as normas
que edita. Assim, uma vez aceita a ideia de que o interesse publico
amplamente considerado (o interesse publico maior em um Estado de
Direito) é a submissao do Estado as normas constitucionais e as demais
normas com elas compativeis, entdo, a Fazenda Publica, quando em
juizo, ndo pode sustentar que uma medida qualquer é incompativel
com o interesse publico sem, contudo, demonstrar a validade da lei
que fundamenta o ato ou a medida em questio. Também por essa
razdo, mesmo quando a Constituicdo, ou a Lei, empregam a expressao
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“interesse publico”, afirmando que determinada providéncia serd
tomada em seu beneficio, o que jd se viu ndo ser possivel no dmbito
do Direito Tributdrio, a realizacio da medida entdo preconizada nao
podera ocorrer de forma a contrariar o disposto em outras normas
do ordenamento, pois, se assim ocorrer, ndo estard sendo atendido o
interesse publico cuja promogdo é, na norma que se pretende aplicar,
determinada (CAVALCANTI, 2006, p. 111-112).

Nio se trata, por assim dizer, de no¢ao abstrata ou metafi-
sica. Se ha utilidade na conceituacio, deve estar intimamente ligada
a defesa de ordem juridica. Porém, desde logo, se indaga: como em
qualquer disputa tributdria o contribuinte ou o Fisco estardo, am-
bos, a sustentar a legalidade da sua posi¢do, em toda a lide estara
o interesse publico envolvido?

De fato, ndo ha como fugir dessa conclusao logica, a medida
que um interesse publico legitimo esta, sim, no respeito a ordem
juridica. Por isso, questiona-se a propria utilidade da evocagao do
interesse publico para a resolu¢do de uma causa.

Ademais, estd claro que, em ag¢Oes coletivas, movidas
pelo Ministério Publico e pelo Estado, ha, em tltima instancia,
um interesse coletivo a ser tutelado. Pode ser que em face de um
particular ou mesmo de outra coletividade. Contudo, isso ndo
autoriza afirmar que o interesse publico esta onde ha multiplicidade
de esfor¢os individuais na busca da tutela de um bem juridico.

Equivale dizer, assim como interesse ptblico ndo é sinbnimo
de interesse estatal, o interesse coletivo também nio se identifica
necessariamente com nenhum dos anteriores. A ordem juridica ndo
privilegia as maiorias ou grupos especificos, nem os entes publicos,
senao que na medida de prerrogativas constitucional ou legalmente
instituidas.

Isso posto, o particular poderia opor-se a conduta estatal
com fundamento em interesse publico vilipendiado. Realmente, em
face de afronta as normas cuja diretriz teleoldgica € justamente o
interesse publico, ndo se nega o direito de o individuo reivindicar do
Estado o cumprimento daquilo a que se comprometeu, especialmente
na Carta constitucional.

Em corroboragio ao raciocinio, tem-se que, em face do
Estado, mais facilmente se percebe que qualquer conduta em
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desacordo com a ordem juridica afetard uma generalidade de
individuos. Ou seja, o ato administrativo tem de ser uniforme
a todos, a luz do principio da legalidade; e, assim sendo, uma
inconstitucionalidade ou ilegalidade repercutird em todos os
individuos sujeitos a mesma condic¢io perante o Estado:

A assertiva se sustenta, igualmente, nos casos em que tal desfrute
(ou, inversamente gravame), ao atingi-los individualmente, atingiria,
também, conatural e conjuntamente, uma generalidade de individuos ou
uma categoria deles, por se tratar de efeitos juridicos que pela prépria
natureza ou indole do ato em causa se esparziriam inexoravelmente
sobre uma coletividade de pessoas, de tal sorte que niao haveria como
incidir apenas singularmente. E isto até mesmo porque tais interesses
6 sdo publicos, e merecem ser entificados como tal, precisamente por
responderem as conveniéncias da multiplicidade de individuos destarte
nele abrangidos (MELLO, 2012, p. 63).

Nesses casos, inclusive em matéria tributaria, haveria pleno
espago para a atuacdao do Ministério Publico, a quem incumbe inter-
vir sempre que ha interesse publico em jogo*. Entretanto, em rigor
cientifico, nem mesmo € preciso a prova de reflexos numa generali-
dade de individuos para se vislumbrar um interesse publico lesado.

E que, a partir da firmacio do compromisso constitucional,
toda a sociedade perde, e sente isso ainda que indiretamente, com
os desvios de conduta, conquanto afetado possa ser um s6 cidadao.
O aspecto quantitativo ndo €, pois, determinante, ja que a unidade
do ordenamento (posto que em beneficio de todos) é de interesse
publico. Individualmente, todos postulam seu fiel cumprimento,
para que, a sua vez, tenha a garantia do desfrute dos direitos ali
consagrados. Nesse sentido:

Uma vez absorvida a nogdo de interesse puiblico nos termos propostos,
percebe-se que é muito maior do que o habitualmente suposto o
campo de defesa que deve ser reconhecido a cada particular contra
desvios na conduta estatal, isto é, contra atos em que esta, por
violar substancialmente a legalidade, se desencontra daquilo que é
verdadeiramente o interesse publico. Na medida em que o faga e em

4 Vale citar precedentes em sentido contrario a tese defendida: AgRg no RE n® 248191/
STF e AgRg no Al n® 955.686/ST]
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que onere pessoalmente (embora em conjunto com intimeros outros)
alguém que estaria livre de onera¢io ou sonegue proveitos que muitos
captariam se a legalidade fosse obedecida, tal conduta terd sido
agressiva a um direito subjetivode cada prejudicado, mesmo quando
a norma transgredida haja sido posta em atencido a interesses que
necessariamente se irradiam sobre muitos ou sobre todos (MELLO,
2012, p. 64).

Dessa forma, a nio ser quando defenda um direito garantido
por norma validamente instituida, uma coletividade ou o préprio
ente estatal nao podera arvorar-se em detentor do interesse publico,
a fim de obter provimento judicial favoravel. De fato, um conceito
fluido como este ndo pode se amoldar a vontade de maiorias
circunstanciais, ou da politica governamental do momento, sob
pena de se alterar ao gosto do manipulador do poder.

Porém, ha casos em que se traveste de regra cogente de
direito, sendo um comando predeterminado para favorecer um
dos lados da lide, sem que, contudo, esta tenha sido positivada no
ordenamento:

Este é exatamente o caso do chamado “principio” da supremacia do
interesse publico, pois o seu comando normativo € no sentido de uma
primazia prévia do interesse que for identificado como publico sobre
aquele que for caracterizado como particular.

A aplicacdo desse “principio” faz vistas grossas as peculiaridades do
caso concreto, ignora o fato de que o interesse particular pode ser
fundamentado por normas juridicas validas e se recusa a analisar se, na
situacdo em discussdao, as normas que sustentam o interesse particular
possuem ou nio um maior peso relativo, a luz dos valores e principios
(verdadeiros) consagrados no ordenamento juridico, especialmente na
Constitui¢ao.

[...] A rigor, o “principio” da supremacia do interesse publico
consubstancia verdadeira regra que impoe previamente ao aplicador do
direito a escolha de um interesse determinado (TAVARES, 2012, p. 38).

Efetivamente, s se ousa cogitar de interesse publico con-
sagrado na Constitui¢do e as normas com ela compativeis. Sendo
produto de higido processo democritico, nao resta duvida de que
na Lei Maior estd consubstanciada a vontade geral, junto de suas
necessarias emendas, a fim de se vislumbrar como se dara a reali-
zagao do interesse publico.
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Naio ha outro meio: ou se considera indcua a conceituacao,
por carecer de utilidade na resolucdo de conflitos, ou se assenta que
os postulados constitucionais consubstanciam o interesse publico
em si, para fins de consolidagao da Carta Maior; ou, ainda, julga-
se que inexiste tal interesse publico, sendo mera utopia politica,
pois nem a ordem juridica conseguiria alcangar a vontade geral
rousseauniana, sem a qual ndo hd como apurar a vontade da
sociedade como um todo. De fato, as possibilidades existem, e em
nenhuma delas se confere ao Estado, a mingua de legitimidade, o
monopdlio do interesse publico.

CONCLUSAO

Em face de todas as consideragoes expendidas, cré-se ter
sido possivel, ao menos, fomentar um espirito critico em rela¢ao
ao conceito tradicional de interesse publico, o qual é dado como
axioma do direito publico, e cuja compreensio — tal qual propalado
em certos manuais — constituir-se-ia como pressuposto ao estudo
de tal ramo juridico. Por conseguinte, tendo-se a supremacia do
interesse estatal (travestido de publico) como norte hermenéutico
indistintamente, resta potencialmente comprometida a interpretacio
de qualquer norma de direito publico.

Com as transformagdes da postura do Estado, que se
seguiram lado a lado com as geracoes de direitos que foram sendo
incorporados ao arcabougo juridico, certas linhas de pensamento
passaram a rivalizar uma geragao passada com a futura. Contudo,
como se buscou demonstrar, essa oposicao ou adversidade entre
direitos nido existe.

Os direitos individuais s3o o nucleo essencial de garantias
que permitem a expressao da individualidade em face de um ente
coletivo forte, porém ndo absoluto. De fato, o liberalismo econémico
favoreceu a expansao do politico, quando entdo essas garantias
tornaram-se mandamentos legais intocaveis no Ocidente, ou, no
caso do Brasil, clausula pétrea na Constitui¢ao de 1988.

Todavia, o mercado, designado amplamente pela livre
iniciativa econémica, também importa seus vicios, tais como uma
desigualdade de meios intolerdvel entre individuos, visto que uma
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grande limitacdo para uns conduzia a que estes nem pudessem mais
exercer aquelas capacidades individuais condignamente. Assim,
a custa do aniquilamento do direito de uns, eram sustentados os
direitos de outros.

Em razio desse reconhecimento, tornou-se insuficiente a
mera abstencdo estatal das atividades, pois, além da liberdade, desde
as revolugoes liberais a igualdade ja se incorporara como um valor
nas sociedades ocidentais. Evidentemente, o conceito filosofico supe-
rou a vertente estritamente formal, que garantia a igualdade perante
lei, e passou, num viés material, a também exigir igualdade na lei
ou igualdade de condi¢Ges para exercer os direitos nela insculpidos.

Ocorre que do Estado liberal ao Estado social, além da
amplitude da perspectiva de direitos, outra mudanga fundamental
foi o que sucedeu com o papel do Estado: como a ideia do
laissez-faire nao mais vingava, o reclamo exigia a intervencao
publica nas relacées privadas. O Estado ganhou corpo, em alguns
ordenamentos inclusive tracos paternalistas, porém isso veio com
um custo: os gastos publicos aumentaram para fazer frente as novas
incumbéncias, tendo, por consequéncia, que buscar no patrimoénio
privado a fonte de financiamento.

Nada ha de errado com ampliar o tamanho da maquina
publica, sendo uma opcio ideoldgica adotada num contexto
historico bem delimitado. Contudo, a pretexto de prover um retorno
coletivo, o Estado nao pode atropelar os direitos individuais, aqueles
mesmos que iniciaram no século XVIII lutas por, antes de tudo,
direitos subjetivos, isto é, que os sujeitos poderiam reivindicar em
face do Estado.

Nessa senda, o interesse publico, a luz do quanto até aqui
dissertado, nao é defendido e promovido monopolisticamente pelo
Estado. Os agentes da sociedade civil, na forma associativa ou
individual, também podem praticar atos visando a esse interesse
publico.

Na falta de um conceito objetivo, neutro, amoral e a-
-ideoldgico, porquanto impossivel na perspectiva ora adotada de
relativismo cientifico, adota-se a expressao maxima da juridicidade
vigente no paradigma constitucional: é interesse publico praticar
a Constituicao.
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Sendo assim, a Fazenda Publica ndo pode se valer — e nem
o Judiciario aquiescer — de instrumentos extralegais ou extracons-
titucionais, o que, na verdade, implica serem anticonstitucionais ou
antilegais. Por outro lado, as prerrogativas legitimas, isto €, aquelas
previstas em lei, escoradas em valores constitucionais, devem ser
respeitadas na medida em que constituem pressuposto de viabilidade
da atuacdo ampla e proficua do ente estatal, sobretudo nas suas
investidas intervencionistas.

Alguns beneficios anacrdnicos, tais como algumas
flexibilizacoes e dilagbes processuais, perdem um pouco a razao de
existir com o fortalecimento e racionaliza¢do da estrutura estatal,
mesmo nos paises preconceituosamente ditos de terceiro mundo. No
entanto, sendo estas reminiscéncias que, efetivamente, constam de
lei, a observacdo critica diz respeito muitos mais a uma necessaria
adaptag¢do no campo politico do que as excepcionais declaracdes
de inconstitucionalidade.

A presente reflexdo, enfim, visa a superar a deficiéncia
hermenéutica exposta, com o intuito de confrontar o paradigma
com novos elementos, sendo perseguido, ao cabo, o ideal comum
de aperfeicoar o ramo juridico sob exame. Assim é que, ao tempo
em que se desferem criticas a assimilagio de um conceito infundado
nos contemporaneos alicerces juridicos, propoe-se uma superacao de
visOes aprioristicas, a (re)distribuicdo de responsabilidades sociais
e, quicd, o proprio descarte da supremacia do interesse publico
enquanto principio juridico, dada a sua fungdao puramente retorica,
atendo-se aos métodos técnico-casuisticos de interpretagao.

De tal sorte, espera-se que as ideias aqui difundidas se somem
as dos grandes autores citados, engrossando o coro insurgente ao
status quo hermenéutico no direito publico, atenc¢do especial ao
direito tributdrio, cujo objeto (arrecadagido de receitas) tem vetor
tanto mais apelativo nas argumentagoes juridico-demagodgicas.
Dessa forma — propositiva, construtiva —, pois, € que se pretende
sejam recebidas.
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