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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apontar limites a invocacao tanto
do interesse publico, como da supremacia do interesse publico sobre o
particular na relagdo tributaria, notadamente quando utilizados como
fundamento para relativizacdo dos direitos e garantias fundamentais do
cidadao-contribuinte.

Examina-se a evolugdo dos direitos e garantais fundamentais, bem
como a estrutura das normas que os veiculam, para demonstrar a existéncia de
pressupostos inerentes a qualquer limitagdo que se lhes pretenda fazer.
Considerando a natureza da relacao tributaria, enfatiza-se a analise dos
direitos fundamentais do contribuinte nas dimensdes individual e social,
fazendo-se breves anotacbes sobre a realidade do Estado Social no Brasil,
dado que ndo pode ser esquecido quando se pretendam impor gravames ao
cidadao-contribuinte sob a justificativa de incrementar a efetividade dos direitos
sociais.

Considerando a nova hermenéutica constitucional, e a luz da realidade
do Estado brasileiro, demonstra-se que a dimensao social dos direitos
fundamentais nédo € devidamente implementada, na verdade, por uma série de
fatores, especialmente decorrentes da ineficiéncia da Administracdo na gestéo
dos recursos arrecadados, e nao pela existéncia de limitagbes ao poder de
tributar, as quais, por isso mesmo, ndao podem ser ‘“relativizadas” sob o
fundamento de que, com isso, direitos fundamentais de segunda e terceira
dimensao serdo mais prestigiados.

Finalmente, analisa-se separadamente o termo interesse publico e a
supremacia do interesse publico sobre o particular, e qual a fungédo que os
mesmos despenham no plano constitucional, para se demonstrar que, por
terem natureza distinta da dos direitos e garantias fundamentais, ndo podem
ser invocados diretamente perante estes, como fundamento para os relativizar.

Palavras-chave: interesse publico; supremacia do interesse publico sobre o
particular, direitos fundamentais; garantias fundamentais; Poder Publico;
cidadao; contribuinte; ponderacéo; relativizagao.



ABSTRACT

This paper seeks to indicate limitations for invocation of both public
interest and the supremacy of public interest over private interest in tax
relations, notably when used as a foundation for rationalization of rights and
fundamental guarantees of taxpaying citizens.

The evolution of fundamental rights and guarantees is examined, as well
as the structure of norms that support them, so as to demonstrate the existence
of inherent assumptions in any limitation that is intended to be made.
Considering the nature of tax relations, analysis of fundamental rights of
taxpayers is emphasized from and individual and social standpoint, with brief
comment upon the reality of the Social State in Brazil, a fact that may not be
forgotten when one intends to impose considerable onus upon taxpaying
citizens under the justification of increasing effectiveness of social rights.

Considering the new constitutional hermeneutic, and in view of the reality
of the Brazilian nation, it is shown that the social dimension of fundamental
rights is not duly implemented, in fact, as a result of a series of factors,
especially those resulting from inefficient management of funds collected, and
not due to the existence of limitations to the power to tax, which, alone, may not
be “rationalized” on the basis that, in this way, fundamental rights of the second
and third dimension will be favored.

Finally, a separate analysis is made of the term public interest and
supremacy of public interest over private interest, and the role these play in the
constitution, in order to demonstrate that, as they have different natures from
that of rights and fundamental guarantees, they cannot be directly invoked
before these, as a basis for rationalization.

Key words: public interest; supremacy of public interest over private interest;
fundamental rights; fundamental guarantees; Executive Branch; citizen;
taxpayer; pondering; rationalization.



INTRODUCAO

O ideal de desenvolver um Estado Social, aliado a ascensédo da
chamada teoria dos principios, desenvolvida pela nova hermenéutica
constitucional, vem sendo constantemente apontado como motivo para, no
Direito Tributario, justificar a invocacao do interesse publico ou da supremacia
do interesse publico sobre o particular'. E essa invocagédo é feita geralmente
com o proposito de restringir direitos dos contribuintes consagrados na

Constituigao Federal.?

Observa-se referida invocagao genérica como suposto fundamento, por
exemplo, para: a) afirmar a impossibilidade de se conceder medidas liminares
contra o Poder Publico; b) convalidar cobranca de tributos mesmo em
desconformidade com a Constituicho ou com as leis; ¢) aumentar

abusivamente os poderes da fiscalizagao.

Entendemos, porém, que raciocinios dessa natureza estdo sendo

desenvolvidos em demasia e de forma acritica e ndo fundamentada,

' Tanto o termo “interesse publico”, quanto o principio da “prevaléncia do interesse publico
sobre o particular’. Apesar de Obvia a distingdo entre ambos, até em face da diferenca na
escrita, o certo & que muitos os confundem, invocando-os indistintamente quando, na verdade,
pretendem referir-se apenas a um ou a outro. Como sera mais detalhadamente examinado a
seguir, “interesse publico” & conceito juridico indeterminado, enquanto o “principio do interesse
publico sobre o particular” € norma basilar do Direito Administrativo e, numa consideragéo mais
ampla, é postulado do Estado, e do Direito.

2 Como exemplo da invocacdo do interesse publico para restringir direitos dos contribuintes,
tem-se a decisdo do STF que declarou a possibilidade de o Estado-membro nao restituir o
ICMS recolhido a maior, nos casos de substituicdo tributaria para frente, quando o fato gerador
ocorrer com valor menor do que o considerado no momento do recolhimento do tributo (STF,
Pleno, ADI 1.851/AL, Rel. Min. llmar Galvdo, m.v., DJ de 22/11/2001, p. 55). A ementa
respectiva ndo faz referéncia direta ao termo interesse publico, mas, de forma ainda mais
grave, invoca diretamente os interesses arrecadatérios do Fisco. Outro exemplo claro de
invocacdo do interesse publico como fundamento para restringir direitos fundamentais dos
contribuintes € a seguinte decisdo do STJ que declarou a validade do recurso hierarquico: “O
recurso hierarquico em beneficio da Fazenda Publica, desde que previsto em lei, ndo viola a
Constituigdo Federal, notadamente os principios da isonomia e 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
ordindrio a que se nega provimento.” (Ac. un. da 2.2 T do STJ - rel. Min. Paulo Medina - ROMS
13592 - DJ DATA:02/12/2002, p. 266)



geralmente por motivos politicos®, enfraquecendo os direitos e garantias
fundamentais e empobrecendo o debate juridico. Com efeito, nesse contexto, a
invocacgdo, seja do interesse publico simplesmente, seja da supremacia do
interesse publico sobre o particular, demanda maiores reflexdes sobre os
limites para a restricao de direitos do contribuinte, bem como sobre o papel do
Estado Social no Brasil e ainda sobre o posicionamento e a classificagao tanto
do interesse publico, como da supremacia do interesse publico sobre o
particular diante da teoria dos principios.

Assim, e considerando a estrita relacdo do tema* com a area de
concentragcdo do Mestrado em Direito da UFC, qual seja, Ordem Juridica
Constitucional, resolvemos desenvolver o projeto de pesquisa apresentado a
banca de selecdo®, e cujo objetivo é o de procurar demonstrar os limites da
invocagao generalizada em questdo, bem como alertar para os perigos e para
0s prejuizos de se utilizar o termo interesse publico e o chamado “principio” da
supremacia do interesse publico sobre o particular como panacéia habil a
validar todo tipo de ilegalidade praticada pelo Poder Publico, notadamente

guando estejam envolvidos direitos e garantias fundamentais.

* Com relacdo a decisao referida na nota anterior, bastante pertinente é a observacdo de
FRANCISCO GERSON MARQUES DE LIMA segundo a qual “a posicdo tomada pelo STF nas
turbuléncias politicas tem sido, predominantemente, de ‘aquiescéncia’ as deliberacdes
governamentais. E arrasta consigo a magistratura, que lhe tem seguido as orientacdes
politicas.” (LIMA, Francisco Gérson Marques de. O Supremo Tribunal Federal na Crise
institucional Brasileira (Estudos de casos — abordagem interdisciplinar). Fortaleza: ABC
Fortaleza, 2001, p. 167).

* Esse tema, alias, desde ha muito intriga-nos, ja tendo elaborado esbogos de algumas idéias
aqui desenvolvidas. Confira-se a propésito: MACHADO. Raquel Cavalcanti Ramos. “O
interesse publico como fundamento para a relativizagdo de direitos do Contribuinte” em Revista
Foérum de Direito Tributario — RFDT. Belo Horizonte: Forum, 2003. pp. 75-88.

® Em referido projeto, formulamos os seguintes questionamentos para serem objeto de
pesquisa na dissertagéo final: a) Qual o conceito de interesse publico? Como relaciona-lo com
as atividades e poderes da Administracdo? b) Pode o interesse publico ser invocado para
relativizar direitos individuais dos contribuintes? ¢) Qual o modo mais correto de conciliar os
direitos individuais dos contribuintes com os direitos fundamentais de segunda geragdo que
exigem do Estado uma prestagcéo e que, para tanto, precisa de recursos financeiros? d) Todas
as normas constitucionais que regulamentam a relagdo Fisco-contribuinte s&o normas com
estrutura de principio? Podem ser todas, portanto, sopesadas?
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Em nosso estudo, ndo nos valemos de um método cientifico de pesquisa
definido®. Utilizamo-nos, sobretudo, da dedugao e da indugdo. Servimo-nos da
dedugao para, por exemplo, com base em nog¢bes da Teoria do Direito, bem
como do Direito Constitucional e do Direito Tributario, tais as relacionadas a
regra, principio, direitos e garantias fundamentais, procurarmos encontrar
classificagao para o interesse publico e para a supremacia do interesse publico
sobre o particular. Valemo-nos da indugado, por sua vez, para, partindo de
exemplos de invocacdo do interesse publico, avaliar se essa invocacao

geralmente se verifica de forma a justificar medidas autoritarias.

Mas, na verdade, nossa preocupacao maior foi fazer um estudo
cientifico no sentido aceito por BACHELARD, POPPER € KUHN7, ou seja, partimos
de problemas com o propésito de chegar a respostas que, eventualmente,
admitem contestacdo, mas que no nosso entendimento sdo as que, pelo

menos até agora, melhor solucionam a questao.

No caso, o problema surgiu com a constatacdo de que, na pratica,
muitas exigéncias fiscais e decisbes, tanto administrativas como judiciais,
invocam o interesse publico e a supremacia do interesse publico sobre o
particular muito mais pela falta de fundamentos aceitaveis, e pela comodidade
de nao ter de desenvolver um raciocinio claro, do que realmente para realizar o
proposito do aparente discurso que fundamenta sua invocagao, qual seja, o de
efetivar o Estado Social e aplicar corretamente os principios constitucionais,

preservando proporcionalmente os direitos fundamentais envolvidos no

® Como observa ARNOLDO PARENTE LEITE BARBOSA, 0 método “é um extraordinario instrumento
de trabalho mas ndo substitui, por si s6, o talento do pesquisador em qualquer investigacéo
cientifica. Existe uma circularidade na utilizagdo dos métodos, isto €, ndo ha a obrigatoriedade
de se fazer uso de todos em relagdo a um problema, nem uma ordem em sua aplicagdo.”
(BARBOSA, Arnaldo Parente Leite. Metodologia da Pesquisa Cientifica, Fortaleza: UECE,
2001, p. 167)

" Como resumem ANCHIETA BARRETO e RUI VERLAINE, apesar de algumas diferengcas no
entendimento sobre o que seja ciéncia, “quanto ao principio do conhecimento cientifico e da
verdade, BACHELARD, POPPER e KUHN propdem filosofias que se fundamentam no principio do
conhecimento cientifico que jamais atinge uma verdade real absoluta..” (BARRETO, Anchieta;
VERLAINE, Rui. Imaginando erros. Fortaleza: Programa Editorial Casa José de Alencar, 1997,
p. 161) Em seguida, concluem afirmando que “todos eles defendem epistemologias criticas,
racionalistas, integradas a ciéncia, renovadoras, desprovidas de qualquer ortodoxia.” (Ob. cit.
p. 165).
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problema. Procuramos, entdo, identificar a falacia® presente nesse tipo de
situacdo, por meio da qual os mais variados (e invalidos) atos do Poder Publico

recebem “verniz” que Ihes da aparéncia de validade juridica.

Nossas bases de dados de pesquisa foram a bibliografica e a
jurisprudencial, através da leitura e fichamento de doutrina relacionada ao
tema, da coleta de exemplos de invocacdo do interesse publico e da

supremacia do interesse publico sobre o particular em matéria tributaria.

Na primeira parte do estudo, examinamos a evolugdo dos direitos
fundamentais, considerando a crescente idéia de possibilidade de relativizagao
desses direitos em sua dimensao individual e analisando ainda de qual forma
essa relativizacdo pode acontecer. Nessa parte também, fazemos breve
abordagem sobre a estrutura do texto normativo, a fim de diferenciar dispositivo
e norma, para, entdo, demonstrar que em alguns casos, por serem veiculados
em regras, certos direitos do contribuinte ndo podem ser sopesados como se

principios fossem.

Na segunda parte, partindo das nog¢des tracadas na anterior e diante de
analise do termo interesse publico, bem como da supremacia do interesse
publico sobre o particular, examinamos a validade ou ndo da invocagédo de

ambos como fundamento direto para a relativizagéo de direitos do contribuinte.

Evidentemente, ante a complexidade do tema, nosso objetivo ndo é
enfrenta-lo por completo. Além disso, estamos cientes de que outras
contribuicdes valiosas ja existem sobre o assunto®. Na certeza, porém, de que

o debate cientifico se enriquece com os mais diversos discursos e

8 Como observa IRVING M. Corl, reserva-se o termo falacia “aqueles raciocinios que, embora
incorretos, podem ser psicologicamente persuasivos.” (COPI, Irving M. Introdugdo a légica.
Traducéo de Alvaro Cabral, 2.ed., Sdo Paulo: Mestre Jou, 1978, p. 73)

o Especificamente sobre o tema, entendemos que a melhor obra publicada até o momento é a
coordenada por DANIEL SARMENTO: SARMENTO, Daniel (coord.). Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de
Janeiro: Lumem Juris. 2005.
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manifestagdes, ainda que sejam considerados simples ou equivocados'®"",

bem como preocupados com o possivel abandono de conquistas ja alcangadas
no plano dos direitos e garantias fundamentais, ndo poderiamos nos furtar a
uma manifestagcédo prépria. Foi isso 0 que nos motivou a escrever o presente

texto.

'% Como observa CARL SAGAN, “a ciéncia prospera com seus erros, eliminando-os um a um.
Conclusbes falsas sao tiradas todo o tempo, mas elas constituem tentativas. As hipoteses sao
formuladas de modo a poderem ser refutadas. (...) A ciéncia tateia e cambaleia em busca de
melhor compreensao” (SAGAN, Carl. O mundo assombrado pelos demdnios — a ciéncia vista
como uma vela no escuro. Tradugdo de Rosaura Eichemberg, Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1996, p. 36).

" Além disso, como afirma ainda DENISE LUCENA CAVALCANTE “quando o sujeito busca reagir
ativamente no mundo que o circunda, desvendando seus objetos, acabara produzindo suas
idéias, e este produto sempre sera algo novo. (...) O importante € a busca do sentido
adequado, e para isto é preciso desvencilhar-se das certezas intelectuais impregnadas no
mundo juridico.” (CAVALCANTE, Denise Lucena. Crédito Tributario: a Fun¢do do Cidadéao-
Contribuinte na Relagdo Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros. 2004. p. 15)
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PARTE | — O DIREITO POR PRINCIPIOS E A RELATIVIZACAO DE
DIREITOS



14

1. EVOLU(;AO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
1.1. Pertinéncia do tema

N&o é recente a invocagao do termo “interesse publico” para justificar a
pratica de atos por parte dos Poder Publico. Entretanto, essa invocacéo, feita
assim sem maiores preocupacdes doutrinarias, conta com algum desgaste. Ja
nao convence tanto. Afinal, € facil perceber que, se o ato encontra amparo na
lei, é valido e prescinde do interesse publico para se justificar. Se ndo encontra,

€ invalido, e ndo € do interesse publico violar a lei.

Como se sabe, porém, na segunda metade do Século XX, ganhou corpo
na Teoria do Direito o estudo e o debate a respeito dos direitos fundamentais, e
do chamado “Direito por principios”. No Brasil, tais idéias passaram a exercer
perceptivel influéncia no estudo do Direito Constitucional na década de 1990,

disseminando-se em seguida entre os estudiosos dos demais ramos do Direito.

A invocagédo do termo interesse publico e da supremacia do interesse
publico em matéria tributaria, entdo, ganhou ares de aparente novidade,
renovando-se através de uma distor¢cdo nesse debate, especialmente no que
diz respeito a evolucao dos direitos e garantias fundamentais, a estrutura das

normas que 0s consagram e a maneira de concilia-las e aplica-las.

Note-se que o citado debate, relativo a evolucdo dos direitos
fundamentais, a analise das normas que os consagram e a metodologia de sua
aplicacdo, € mais do que desejavel. Espera-se que os direitos e garantias
fundamentais evoluam — juntamente com a humanidade — ao longo da Historia,
assistindo a um numero maior de pessoas e lhes propiciando existéncia mais
digna. Entretanto, a realizacdo de todos esses nobres objetivos ndo depende
da diminuicdo de alguns direitos fundamentais em face de suposto interesse

publico.
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Seja como for, antes de utilizar a relatividade dos direitos e garantias
fundamentais do cidadao-contribuinte e sopesa-los genericamente com o
interesse publico, restringindo, assim, a eficacia dos primeiros, importa analisar
até que ponto e, sobretudo, como se pode dar uma relativizagdo de direitos

fundamentais.

Para tanto, e, sobretudo, para estabelecer premissas que nos serao
importantes em topicos posteriores deste texto, € relevante fazer algumas
analises prévias — ainda que breves — referentes aos direitos e garantias
fundamentais.'? A primeira delas, da qual cuidamos a sequir, refere-se a sua

evolucgéo historica.

1.2. As diversas geragoes de direitos fundamentais

Sabe-se que os direitos fundamentais' foram consagrados, em um
primeiro momento histérico, em decorréncia da necessidade de proteger o
individuo dos abusos do Estado absolutista, tendo sido tais direitos também

denominados “direitos de liberdade”. Eram direitos, enfim, que exigiam do

' Os direitos e garantias fundamentais podem ser examinados sob muitos aspectos (Cf.
ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugao de Ernesto Garzén Valdés,
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 27). No presente estudo,
porém, examinaremos apenas alguns deles, mais relacionados com a possibilidade de
relativiza-los. Dados, por exemplo, como a classificacdo dos diversos tipos de garantias
fundamentais, serdo colocados apenas em nota de rodapé, de forma resumida.

13 Cumpre nao confundir direitos fundamentais com direitos humanos. Apesar de muitas de
suas normas coincidirem, pode-se afirmar que direitos humanos sdo aqueles consagrados no
plano internacional independentemente de vigéncia em dado ordenamento juridico nacional. Ja
os direitos fundamentais sdo aqueles que, a depender de cada época e sociedade,
consideram-se indispensaveis a vida digna do ser humano e sdo objetivados (explicita ou
implicitamente) na Carta Politica de cada Estado. Os direitos fundamentais tém, portanto,
caracteristicas formais (estar na Carta Politica e, assim, gozar de maior protegdo, ja que estao
no topo do Ordenamento), e materiais (ser considerados indispensavel a vida digna do ser
humano em cada época e sociedade). Nesse sentido: CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, 6.ed., Coimbra: Almedina, 2002, p. 393. Sobre a
questdo de saber se um ordenamento juridico pode simplesmente n&o conter normas de
direitos fundamentais, sem descaracterizar-se como tal, confira-se: ALEXY, Robert. E/
concepto y la validez del derecho y otros ensayos. Tradugdo de Jorge M. Sefa, Barcelona:
Gedisa, 1994, p. 78 e ss, que afirma que um ordenamento sem a consagracgéo de tais direitos,
pelo menos no plano abstrato, ndo pode ser considerado como tal, por faltar-lhe a
indispensavel pretensdo de corre¢do.
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Estado, sobretudo, a abstencdo quanto a pratica de atos limitadores da

liberdade do individuo, que se entendia como plena.

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, a proposito, lembra que desde a
Declaracdo do Estado da Virginia, votada em 1776, e a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao (1789) — nas quais “ha a resposta, artigo por
artigo, a um abuso do absolutismo”'* — o regime constitucional é associado a
garantia dos direitos fundamentais, ndo sendo “ocioso recordar que a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (art. 16) condicionou a

protecao dos direitos individuais a prépria existéncia da Constituigé\o.”15

A positivacdo de normas que consagram direitos dessa natureza
coincidiu, alids, com a prevaléncia da doutrina econémica do liberalismo,
compreendendo-se que o Estado ndo deveria interferir no funcionamento da
sociedade, limitando-se a garantir a propriedade, a liberdade e o cumprimento

dos contratos.'®

Sua aplicacdo ao longo dos tempos, porém, ndo se mostrou apta a
promover a igualdade efetiva. Com efeito, diante da natural diferenca entre os
seres humanos, e da maior habilidade de uns para fazer prevalecer a propria
vontade, constatou-se que assegurar igualmente a todos a mesma liberdade

equivalia a deixar alguns sem liberdade.

Conforme observa MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO,

Ao mesmo tempo que a producdo crescia velozmente,
beneficiando os capitalistas, a miséria e a exploragéo colhiam os
que, juridicamente livres e iguais em direitos aos donos das
maquinas, deviam alugar-se aos mesmos para ter o pao de que
viver. As maquinas, por fazerem o servico anterior de muitas
pessoas, aumentavam os bracos disponiveis para um mercado
de trabalho que crescia menos rapidamente que o das

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 31.ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 287.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ob. cit., p. 286.
'® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ob. cit., p. 288.
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disponibilidades. A concorréncia pelo emprego forgava o
desempregado a aceitar salarios infimos para tempo de servigo
longo. Forgava a dissolugdo da familia, obrigando a esposa a
empregar-se, bem como os filhos, embora criangas, para que
houvesse alimento para todos. Assim, o enriquecimento global
redundava na prosperidade acrescida, e muito, de alguns e na
miséria também acrescida, e muito, da maioria."”’

Foi entdo que se desenvolveu a idéia de que o Estado deveria nao
apenas abster-se de atos limitadores da liberdade dos individuos, mas também
deveria prestar assisténcia e intervir na sociedade a fim de garantir que mesmo
os mais fracos tivessem igual oportunidade de desenvolvimento e uma vida
digna. A doutrina passou entdo a anunciar a concep¢ao dos chamados direitos
fundamentais de segunda geracgédo, direitos de igualdade ou direitos sociais,
culturais, econdmicos e coletivos, dentre os quais € possivel enumerar, por

exemplo, os direitos a uma assisténcia educacional e de saude.

Ha doutrinadores18, € certo, que nao consideram correto classificar os
direitos sociais como direitos fundamentais. Isso porque uma das
caracteristicas dos direitos fundamentais seria sua auto-aplicabilidade, ou a
independéncia de regulamentacdo normativa ou de uma prestagdo do Estado
para se tornarem efetivos. Como os direitos sociais dependem dessa
regulamentacdo e/ou prestacdo, ndo poderiam mesmo ser considerados
direitos fundamentais. A propésito, GREGORIO ROBLES afirma que, considerada
a Constituicdo Espanhola, as normas que consagram direitos sociais e
econdmicos nao seriam normas de direitos fundamentais, pois ndo confeririam

direitos subjetivos, nem gozariam de protegdo processual perante o Tribunal

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ob. cit., p. 289.

'® RICARDO LOBO TORRES, por exemplo, afirma: “A mesma coisa acontece com os chamados
direitos fundamentais sociais, conceito utilizado principalmente pelos juristas alemées. Deles s6
cuidaremos incidentalmente para estrema-los dos direitos fundamentais. E bem de ver que ha
alguns autores que incluem os direitos sociais entre os direitos humanos de 22 geracéo, mas
reconhecem que tais direitos, dependentes de prestacdo positivas do Estado, tém a sua
eficdcia subordinada a concessao do legislador, com o que desaparece o traco fundamental
dos direitos humanos, que é o de valer independentemente da lei ordinaria.” (TORRES,
Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagcdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar. 1995, p. 12))
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Constitucional.”” Nao nos parece, contudo, que essa maneira de classificar os

direitos fundamentais tenha alguma utilidade, ou mesmo pertinéncia.

Note-se, inicialmente, que os direitos fundamentais de primeira
dimensao, ou vistos em sua primeira dimens&o, como é o direito a vida, ao
patriménio e a liberdade, s&o frequentemente violados, dependem de
regulamentacado, e sua eficacia exige uma série de prestagcbes positivas por
parte do Estado, conforme sera explicado mais adiante. Assim, a prevalecer a
primeira tese referida acima, também esses nao seriam fundamentais, o que
implicaria afirmar que, a rigor, ndo existem direitos fundamentais. Além disso, o
ordenamento brasileiro disponibiliza sim medidas processuais para que se exija
a regulamentagdo de normas relativas a um direito social, como & o caso do
mandado de injuncédo,?® sendo certo, ainda, que muitos desses direitos sociais

prescindem de regulamentagao.

Na verdade, a afirmacao de que direitos sociais ndo sao fundamentais
parte de nitida e desnecessaria confuséo entre a existéncia de uma norma (e a
importancia de seu conteudo) com a sua eficacia. Ora, quando se faz
referéncia a “direitos fundamentais”, esta-se a cuidar daqueles indispensaveis a
dignidade da pessoa humana, e ndo se pode ignorar que direito a educagao, a
saude, enfim, os chamados direitos sociais, sdo essenciais a essa dignidade,
cujo conceito se amplia ao longo da Historia. Tanto € assim que mesmo a
doutrina que ndo considera “fundamentais” os direitos sociais admite que

|21

alguns desses direitos formam o chamado minimo existencial®’, e que esse

¥ ROBLES, Gregoério. Los derechos fundamentales y la ética em la sociedad actual, Madrid:
Civitas, 1995, pp. 22-23.

2 E certo que o Judiciario retirou parte da autonomia dos cidaddos perante o Estado, na
medida em que limitou sobremaneira o uso de referida garantia. Isso n&o significa, porém, que
direitos sociais ndo sejam fundamentais, até porque a limitacdo ao uso do mandado de
injungdo, da forma como declarada pelo STF, é equivocada e deve ser alterada. E, de qualquer
forma, existem outras garantias processuais, diversas do mandado de injung&o, como é o caso
da agéo popular, e da agéo civil publica, através das quais se tutelam direitos ndo meramente
individuais.

! Sobre o minimo existencial, confiram-se: BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia Juridica dos
Principios Constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro:
Renovar. 2002, passim; e SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos fundamentais. 3 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2003, passim.
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minimo estaria, em verdade, ligado aos direitos de liberdade.?? Trata-se,
claramente, de manobra terminolégica que implica a admisséo de que séo, sim,

os direitos sociais também fundamentais.?

De qualquer forma, como, para fazer valer os direitos sociais, o Estado
precisa exercer maior interferéncia na liberdade de alguns individuos,
desenvolveu-se, com mais intensidade, a idéia de que os direitos fundamentais
vistos em sua dimensao individual, ou direitos de liberdade, ndo poderiam ser
exercidos de maneira absoluta, devendo ser relativizados, a fim de promover a
igualdade. Passou-se a admitir, por exemplo, que a liberdade contratual néo &
absoluta, devendo sofrer alguns limites para garantir a igualdade entre os
contratantes. E o caso, por exemplo, do Direito do Trabalho, em relagdo ao
qual a liberdade de contratar das partes passou a sofrer restricbes importantes
para assegurar: i) a igualdade entre partes naturalmente desiguais; i) o
equilibrio da relagdo, prejudicado pela natural desigualdade das partes
contratantes; iij) a preservacéo da crianga como pessoa em desenvolvimento, e
de seus direitos; iv) a preservacado da familia, etc., com vistas a corrigir as

distor¢des verificadas no Século XIX.

E interessante insistir, porém, em que essas restriches ndo s&o
gratuitas, ou aleatorias. Prestam-se para fazer com que os direitos
fundamentais sejam usufruidos por um nimero maior de pessoas. Voltando ao
exemplo do paragrafo anterior, a intervencdo do Estado na liberdade
contratual, no ambito do Direito do Trabalho, presta-se a assegurar também ao

trabalhador a liberdade de contratar (ou ndo) e de negociar os termos do

2 Cf. v.g., RICARDO LOBO TORRES, Ob. cit., p. 127. Para referido autor, o minimo existencial
teria status positivus libertatis e seria de prestacao obrigatéria por parte do Estado. Ja os
direitos sociais teriam status positivus socialis e ndo seriam de prestagédo obrigatéria, estando
vinculado ao que se chama “reserva do possivel”. (Ob. cit. pp. 151-157)

3 Ate porque antes da figura do Estado do Bem-Estar e do reconhecimento dos direitos
sociais, a doutrina ndo havia desenvolvido com intensidade a idéia sobre a obrigatoriedade do
Estado de fornecer as condi¢cdes para o minimo existencial. Além disso, mesmo em relagado
aos direitos de liberdade, quando se os considera fundamentais, sua intensidade nao é
absoluta, podendo mesmo, a depender do caso concreto, ceder a um minimo. Assim, néo € o
fato de ser considerado apenas em por¢cdo minima como essencial que retira dos direitos
sociais seu carater de direitos fundamentais.
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contrato, o direito a familia e a propriedade, os quais, num regime
exclusivamente liberal, eram formalmente assegurados a todos, mas, de fato,

usufruidos apenas por um pequeno numero de pessoas.

Apds, e diante da constatagcdo de que a evolugdo desenfreada da
sociedade contemporanea — com problemas que lhe sé&o proéprios, tais como a
poluicdo do meio-ambiente, as guerras, a submissédo de paises pobres a
paises ricos — poderia prejudicar o desenvolvimento pleno e digno das
pessoas, percebeu-se a necessidade de se desenvolver os chamados direitos
de terceira geracdo, ou direitos de solidariedade®, dentre os quais, como
afirma PAULO BONAVIDES, referindo-se a teoria de KAREL VASAK, ja se podem
apontar claramente cinco, quais sejam: direito ao desenvolvimento, direito a
paz, direito ao meio ambiente,? direito de propriedade sobre o patrimdnio
comum da humanidade e direito de comunicagcdo. A propoésito, importa
observar, que, como ressalta PAULO BONAVIDES, tal enumeracdo é apenas
indicativa,® abrangendo direitos que a rigor assistem a humanidade, e nao a

sujeitos especificamente considerados.

Mais recentemente, e considerando o aumento na conscientizag&o sobre
os direitos fundamentais, bem como a crescente quebra nas barreiras de
comunicacdo, observa-se o que PAULO BONAVIDES denomina de “globalizacao
politica dos direitos fundamentais” que, por sua vez, proporcionou o surgimento
dos direitos fundamentais®’ de quarta geracgdo, dentre os quais se podem
enumerar o direito a democracia, o direito a informagdo e o direito ao

pluralismo.

2 Apesar de nao terem sido desenvolvidas desde logo, percebe-se que as consecutivas
geracgdes de direitos fundamentais desenvolvem plenamente o ideal da Revolugédo Francesa,
cujo lema era liberdade, igualdade e fraternidade. Em um primeiro momento, pensou-se que a
simples enumeracao de direitos individuais fosse suficiente para garantir ndo s6 a liberdade,
mas também a liberdade e a igualdade. Somente com o passar do tempo, como se afirmou no
texto, percebeu-se a necessidade de se aumentar o rol de direitos fundamentais, a fim de
garantir o efetivo alcance da igualdade e da fraternidade/solidariedade.

% Que inclui o direito a uma cidade organizada, bem planejada, etc. Confira-se, a propésito,
BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 216.

% Curso de Direito Constitucional, 13 ed, 22 tiragem, S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 569.
2 Ob. cit., p. 571
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Chega-se, com isso, ao apice do processo de aperfeicoamento do
Direito, pois, além de se (tentar) assegurar a dignidade da pessoa humana nas
dimensdes individual, social e coletiva, protege-se também a sua dimenséao
politico-participativa. E, o que € mais notavel, estabelece-se um mecanismo
que visa a superar a dicotomia jusnaturalismo e positivismo, na medida em que
procura garantir a Justica do Direito Positivo, de forma nitidamente pds-
moderna. Com efeito, a quarta dimensao dos direitos fundamentais viabiliza
que o conteudo das normas seja determinado democraticamente (e o direito a
informacédo visa a fazer efetiva a participagdo popular), sem descuidar da
protecéo as minorias (0 que é feito assegurando-se o pluralismo). Chega-se ao
conceito de justo ndo como sendo algo objetivo, determinado por Deus (quem
€ seu intérprete?), por uma razdo humana universal (quem é competente para
deduzir seu conteudo?), ou pelo Estado (ditatorial?), mas sim de forma
intersubjetiva e consensual, pela sociedade (emancipada), que por essas

normas sera disciplinada.

Por fim, apesar de ndo se tratar da consagragao de uma nova dimenséo,
mas do reconhecimento de que possuem eficacia horizontal, vem-se
procurando aplicar os direitos fundamentais ndo mais apenas as relagbes
publicas, mas também as relagcbes privadas. Essa doutrina é bastante
importante para o continuo processo de efetivagdo dos direitos fundamentais, a
partir de uma analise real da sociedade, diante da constatacdo de que “a
opressdo e a violéncia provém nao apenas do Estado, mas de uma
multiplicidade de atores privados, presentes em esferas como o mercado, a
familia...”® A notabilidade dessa doutrina, a nosso ver, esta, principalmente em
dois pontos: a) afastar definitivamente o artificialismo juridico da aplicacado dos
direitos fundamentais, considerando dado social inegavel que, ja ha algum

tempo, impedia sua efetivacéo; e b) deixar claro que o Estado, mesmo apés a

3 SARMENTO, Daniel. “A Vinculagdo dos Particulares aos Direitos Fundamentais no Direito
Comparado e no Brasil” em A nova interpretagdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relagbes privadas.” Org. Luis Roberto Barroso. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar.
2006. p. 194.
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implantagcédo do Estado Social, ndo é titular de direitos fundamentais. T&o
apenas o cidadao os possui. Tanto que mesmo com o reconhecimento da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, o Estado € chamado apenas para

fazer valé-los perante todos os cidadaos.

Ao tratar da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, VIRGILIO
AFONSO DA SILVA reconhece:

[€] impossivel simplesmente transportar a racionalidade e a
forma de aplicagdo dos direitos fundamentais da relagéo Estado-
particulares para a relacdo  particulares-particulares,
especialmente porque, no primeiro caso, apenas uma das partes
envolvidas é titular de direitos fundamentais, enquanto que, no
segundo caso, ambas o sd0.%

DANIEL SARMENTO, no mesmo sentido, afirma:

Na verdade, nao seria correto simplesmente transplantar
o particular para a posicdo de sujeito passivo de direito
fundamental, equiparando o seu regime juridico ao dos Poderes
Publicos, pois o individuo, diversamente do Estado, é titular de
direitos fundamentais e esta investido pela propria Constituicao
em um poder de autodeterminagao dos interesses privados.*

Esses dados ja demonstram desde logo a imprecisdo em que incorrem
alguns quando, no debate sobre relagdes tributarias, e a pretexto de realizar o
Estado Social, invocam direitos da Fazenda como fundamento para relativizar
direitos do contribuinte, quando, na verdade, o que o Fisco possui sdo poderes
limitados pela Constituicdo, ou seja, competéncias constitucionalmente

delineadas.

Além disso, deve-se deixar claro que a finalidade da consagracéo
desses direitos é a de proteger e promover a dignidade da pessoa humana,

sendo este o seu ntcleo®'. Ou seja, cada nova geracéao de direito fundamental

2 SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito — Os direitos fundamentais nas
relacbes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros. 2005.p. 18.

% SARMENTO, Daniel. Ob. cit., p. 194.

%" Referindo-se a licdo de KONRAD HESSE, PAULO BONAVIDES afirma que “criar e manter os
pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana, eis aquilo que os
direitos fundamentais almejam” (BONAVIDES, Paulo. Ob. cit, p. 560). GLAUCO BARREIRA
MAGALHAES, no mesmo sentido, afirma que “os direitos fundamentais sdo dimensbes da
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deve surgir mantendo este mesmo nucleo irredutivel. Essa idéia, apesar de
parecer Obvia, € de grande importancia porque, na pratica, muitas vezes,
observa-se que, a pretexto de realizar direitos de segunda, terceira e quarta
geracdo, que estariam a frente dos direitos de primeira geracéo, direitos

individuais séo desprezados por completo.

Talvez, por esse motivo, como afirma mais uma vez com precisdo PAULO
BONAVIDES, o termo mais adequado para cada novo circulo de direitos
fundamentais seja dimensdo, no lugar de geragcdo. Dimensao, certamente,
transmite mais a idéia de algo que se sedimenta sobre o0 que ja estava
construido, ja existia, e néao que o supera, como pode ocorrer com o termo

geracéo. Em suas palavras, deve-se dirimir

eventual equivoco de linguagem: o vocabulo
‘dimensao’ substitui, com vantagem logica e qualitativa, o termo
“geracao”, caso este Ultimo venha a induzir apenas sucessao
cronolégica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das
geracbes antecedentes, o que ndo € verdade. Ao contrario, os
direitos da primeira geragao, direitos individuais, os da segunda,
direitos sociais, e os da terceira, direitos ao desenvolvimento ao
meio ambiente, a paz e a fraternidade, permanecem eficazes,
séo infra-estruturais, forma a piramide cujo apice é o direito a
democracia; coroamento daquela globalizagdo politica para a
qual, como no provérbio chinés da grande muralha, a
Humanidade parece caminhar a todo vapor, depois de haver
dado seu primeiro largo passo.*?

No mesmo sentido, WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO afirma

... que ao invés de “geracdes” é melhor se falar em “dimensdes
de direitos fundamentais”, nesse contexto, ndo se justifica
apenas pelo preciosismo de que as geragbes anteriores nao
desaparecem com o surgimento de novas. Mas é importante que
os direitos “gestados” em uma geragcdo, quando aparecem em
uma ordem juridica que ja traz direitos de geragdo mais recente
tornam-se um pressuposto para entendé-los de forma mais

dignidade da pessoa humana, a qual €&, por isso mesmo, o suporte de todos eles. O que
significa que se um direito fundamental for atingido no seu nucleo, o suporte em que se apodia
restara enfraquecido, o que gerara, depois de um certo tempo, prejuizo para todos os demais
direitos, porquanto todos tém o mesmo ponto ético de apoio, no caso, o valor da pessoa
humana.” (MAGALHAES, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axiolégica da
Constituicdo. Belo Horizonte: Mandamentos. 2001, p. 230)

32 Ob. cit, pp. 571, 572.



24

adequada - e, conseqientemente, também para melhor realiza-
los.*®

Ainda assim, é de se ressaltar que nao existe hierarquia entre essas
dimensdes, que nem sdo, a rigor, divisbes estanques nas quais 0s mais
variados direitos sdo separados. Da-se apenas que um mesmo direito pode ser
compreendido sob varias dimensdes distintas: a individual, a social, a de
solidariedade e a democratica. E o que aponta GEORGE MARMELSTEIN LIMA,

para quem

a doutrina continua incorrendo no erro de querer
classificar determinados direitos como se eles fizessem parte de
uma dada dimensdo, sem atentar para o aspecto da
indivisibilidade dos direitos fundamentais. Na verdade, ndo é
adequado nem util dizer, por exemplo, que o direito de
propriedade faz parte da primeira dimensdo. Também nio é
correto nem util dizer que o direito a moradia € um direito de
segunda dimens&o. O ideal é considerar que todos os direitos
fundamentais podem ser analisados e compreendidos em
multiplas dimensbes, ou seja, na dimensao individual-liberal
(primeira dimensao), na dimenséo social (segunda dimensao),
na dimensao de solidariedade (terceira dimensao) e dimenséao
democratica (quarta dimensdo). Ndo ha qualquer hierarquia
entre essas dimensdes. Na verdade, elas fazem parte de uma
mesma realidade dindmica. Essa é a uUnica forma de salvar a
teoria das dimensées dos direitos fundamentais®*

Para se expressar com maior precisao técnica, portanto, o mais correto
€ anunciar que com a evolugédo histérica a que nos reportamos anteriormente,
surgiram nao novos tipos de direitos fundamentais, mas a sua consagragcéo em
dimensdes distintas. O direito de propriedade, por exemplo, ao qual faz
referéncia GEORGE MARMELSTEIN LIMA, deixou de possuir dimensdo apenas
individual, passando a ser visto também sob os prismas social (ensejando, v.g.,
desapropriacdo de terras improdutivas) e solidario (v.g. restricdo ao uso da

propriedade ligada a protecdo ao meio ambiente).

% Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 3 ed. Sao Paulo: Celso Bastos Editor:
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional. 2003, p. 39

% “Criticas a Teoria das Geragdes (ou mesmo dimensbes) dos direitos fundamentais”, em
revista Opinido Juridica, Revista do Curso de Direito da Faculdade Christus — n. 03, ano 02,
2004.1, p. 178.
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Ha ainda outro dado que também demonstra, pelo menos no plano
tedrico®, a igual importancia dos direitos fundamentais considerados em suas
varias dimensdes e a consequente impossibilidade de uma dessas sobrepor-se
a outra. Trata-se do fato de que os direitos fundamentais existem ndo apenas
na dimensédo subjetiva de cada individuo, vale dizer, como normas que
conferem direitos subjetivos, mas também de forma objetiva, como normas que
positivam valores importantes a sociedade, consagrados pelo ordenamento
juridico na Constituicdo. Valores estes que, por sua vez, tém a funcdo de
influenciar a elaboracdo e a interpretagdo das demais normas juridicas do

sistema e que ndo podem ser afastados de modo absoluto.

Em outros termos, ao mesmo tempo, por exemplo, em que a norma que
assegura o direito a intimidade, ainda que considerada apenas em sua
dimensao individual, insere-se no plano dos individuos e concede a esses O
direito de reclamar a n&o violagdo de sua intimidade nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, serve também de pauta ideolégica para a
organizagcéo e elaboragdo de outras normas, pauta esta que nao pode ser
desprezada pelo elaborador e intérprete da norma, sob pena de violagcdo a

Constituicdo, que deve ser considerada como sistema.

Assim, fica ainda mais claro que a protegdo a dignidade da pessoa
humana permanece sendo o centro dos direitos fundamentais consagrados em
qualquer dimensdo que seja. A consagragdo — ou o reconhecimento — de
outras dimensdes de direitos fundamentais serve, portanto, para prestigiar de
forma mais completa a dignidade da pessoa humana, e néo para finalidades
outras, 0 que nao pode ser esquecido pelo intérprete e pelo aplicador de

normas que veiculam esses direitos.

Nem podia ser mesmo diferente ja que a medida do Direito € o homem,

e ndo a sociedade, ou o Estado, por exemplo. Tanto um como outro, alias,

% No exame do caso concreto, pode alguma das dimensdes mostrar-se mais relevante do que
as outras, sendo que tal relevancia sera constatavel e demonstravel através do teste da
proporcionalidade.
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também tem seu nucleo no individuo, ao qual se objetiva assegurar existéncia
digna. A propoésito, bastante elucidativa é citacdo de DANTE ALIGHIERE, que ora
reproduzimos, feita por GLAUCO BARREIRA MAGALHAES FILHO, ao tratar dos
‘Fundamentos da unidade axioldégica da Constituicao”: “O direito é uma
proporcéo real e pessoal de homem para homem, que quando é mantida por

estes, mantém a sociedade, e quando se corrompe, corrompe-a. -°

1.3. Garantias fundamentais

Bem, mas tendo constatado que, até mesmo diante da evolugéo
historica, os direitos fundamentais em sua dimenséao individual podem, de fato,
ser relativizados, antes de avangcarmos rumo ao exame do limite dessa
relativizagdo, importa examinar se as garantias fundamentais recebem o
mesmo tratamento normativo que os direitos e se assim como estes sao
também passiveis de relativizacdo. Sim, porque até o presente momento,
apesar de termos nos referido a “direitos e garantias fundamentais”, ndo os
distinguimos propriamente, sendo este um ponto relevante apontado pela

doutrina constitucional.

De inicio, importa observar que, historicamente, da mesma forma que a
simples enumeracao de direitos fundamentais nao foi suficiente para garantir a
igualdade de sua fruicdo entre os diversos cidadaos, também nao o foi para
garantir que, mesmo diante daqueles cidaddos que podiam praticamente
reclamar por seus direitos, o Estado, notadamente a Administracao,

respeitasse-os de forma plena.

Assim, percebeu-se a necessidade de se criar garantias37 destinadas a

tornar efetivos os direitos fundamentais, dentre as quais se podem enumerar o

% ALIGHIERI, Dante. Da monarquia. Rio de Janeiro: Ediouro, [s.d], Livro Il, v. V, apud
MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axiolégica da Constituigdo,
Belo Horizonte: Mandamentos. 2001, p. 227.

70 préprio termo garantia constitucional (ou garantia fundamental) pode designar realidades
distintas e comporta subdivisdes, quais sejam: a) garantias materiais e garantias processuais;
b) garantias da prépria Constituicdo e garantias de direito subjetivo; c) garantias institucionais e
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mandado de segurancga, a agao popular, a acao civil publica, o habeas data, o

habeas corpus>®, etc.

Ha quem se refira indistintamente a direitos e garantias fundamentais, e
preferindo utilizar apenas o termo direito fundamental. As garantias, porém,
apenas podem ser consideradas direitos fundamentais se estes forem
entendidos em sentido amplo. Considerados em sentido estrito, direitos n&o se
confundem com garantias fundamentais. A Constituicao Federal de 1988, por
exemplo, apesar de ndo conceituar um e outro, utiliza os dois termos ao
mesmo tempo em seu Titulo Il (Dos direitos e garantias fundamentais), sendo
ja este um sinal da distingdo entre ambos. E certo que ndo traz grandes
prejuizos praticos designar as garantias fundamentais por direitos, mas, para
grande parte da doutrina constitucionalista®®, a confusdo de termos nao é
aceitavel, pois revela impreciséo terminolégica, razédo pela qual ndo podemos

nos furtar de tracar a diferenga entre um e outro termo.

Como se pode constatar dos trés primeiros paragrafos desse item, os

direitos diferem das garantias, pela propria finalidade com que estas foram

garantias individuais e d) garantias simples e qualificadas. No presente estudo, porém, como ja
afirmado acima, o exame de cada uma dessas subdivisbes ndo se faz necessario para a
condugcdo de nosso raciocinio. Foge um pouco a esta regra apenas a subdivisdo entre
garantias individuais e institucionais, porque tem maior relacdo com as distingbes entre
garantias e direitos fundamentais, raz&o pela qual a ela faremos mengéo no corpo do texto. Na
verdade, releva apenas alertar para a diferenga entre direitos e garantias fundamentais por
questdo de precisdo terminologica, sendo o mais importante mesmo examinar se as normas
consagradoras de garantias, assim como as normas consagradoras de direitos fundamentais
podem ser relativizadas.

%8 Como se sabe, a Historia ndo é linear. O fato de estarmos a referir uma seqUiéncia na qual os
direitos e as garantias fundamentais foram precipuamente consagrados nao significa que todos
os direitos de primeira dimensao tenham sido previstos para s6 depois se passar a cogitar das
demais dimensdes, nem que todos os direitos tenham sido previstos para entdo se iniciar a
positivagdo das garantias. O habeas corpus, por exemplo, é garantia naturalmente posterior a
consagracao do direito a liberdade fisica, por ela protegido, mas é historicamente anterior a
consagracao da dimensédo individual de muitos outros direitos fundamentais. A respeito do
surgimento dessa garantia, confira-se: MIRANDA, Pontes de. Histéria e pratica do habeas
corpus, Campinas, Bookseller, 1999, v.1, p. 43.

% Por exemplo, BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed, 22 tiragem. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p. 525-559; MARQUES. Francisco Gérson. Fundamentos
Constitucionais do Processo (sob a perspectiva de eficacia dos direitos e garantias
fundamentais). Malheiros: Sao Paulo. 2002, p. 34; MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional, t. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 1988, pp. 88/89.
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instituidas, qual seja “fazer eficaz a liberdade tutelada pelos poderes publicos e

»40

estampada nas célebres e solenes declaragbes de direitos Em outras

palavras, “garantias sdo instrumentos assecuratérios do direito™".

Alguns doutrinadores, a exemplo de JUAN CARLOS REBORA, como informa
PAuLO BONAVIDES, entendem ainda que “as garantias funcionam em caso de

desconhecimento ou violagao do direito.”*?

Nao concordamos, porém, com essa licdo. E certo que ela se aplica
quando se trata de a¢des para protecéo de direitos fundamentais, tais como as
acima enumeradas: mandado de seguranca, acao popular, habeas data,
habeas corpus, etc. Ocorre que as garantias constitucionais, enquanto
instrumentos assecuratoérios de direitos, ndo se limitam aos chamados
remédios processuais, mas abrangem também normas sobre procedimento e
processo, como, por exemplo, a norma que assegura o devido processo legal.
Ora, sendo assim, a garantia do devido processo legal, considerada em seu
sentido amplo, deve ser aplicada na atividade estatal ndo apenas no processo
judicial ou administrativo, quando ha violagcédo de direito, mas sempre que se
fizer qualquer exigéncia do cidadao*®, como seria o caso, por exemplo, de

aplica-la no procedimento* que antecede a para lavratura de um auto de

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed, 22 tiragem. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 526.

*" MARQUES, Francisco Gérson. Fundamentos Constitucionais do Processo (sob a perspectiva
de eficacia dos direitos e garantias fundamentais). Malheiros: Séo Paulo. 2002, p. 34.

*2 REBORA, Juan Carlos. El Estadio de Sitio y la Ley Historica Del Desdorbe Institucional, La
Plata, 1935, § 11, pp. 68/69 apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed,
28 tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2003, P. 527.

** Como afirma WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO “O movimento historico de positivagdo do
direito, desencadeado pela faléncia da autoridade baseada no divino, implica a formagéo de
um aparato burocratico cada vez maior de implementacdo da ordem juridica. Tanto a
legislagédo, como a administragdo da res publica e da justica, necessitam de formas
procedimentais dentro das quais possam atuar atendendo aos novos padrées legitimadores do
direito, baseados na racionalidade e no respeito ao sujeito, portador dessa faculdade.”
(GUERRA FILHO, Willis Santiago Guerra. Teoria Processual da Constituicdo. Sao Paulo: Celso
Bastos Editor, 2000. p. 29)

* Em relacdo ao processo tributario, a doutrina tem usado a expressédo mero procedimento
para designar o conjunto de atos que néo visa a um resultado final que tenha de ser legitimado
pela atuagdo dos interessados, e que por isso mesmo n&o necessariamente faculta essa
participacdo. E o caso, por exemplo, do procedimento de fiscalizacdo que antecede a pratica
de um auto de infragcdo. A expressao processo propriamente dito, por sua vez, designa aquela
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infragéo45. Vejam: se a garantia fundamental ao devido processo legal for
observada, como deve ser, ndo haverd nem ameaca, nem muito menos
violagdo a direito. Sendo assim, nem sempre a garantia constitucional
funcionara, como entende JUAN CARLOS REBORA, ha obra ja citada, apenas em

caso de desconhecimento ou violagdo do direito.
Talvez a melhor distingdo entre garantias e direitos seja a ofertada por
JORGE MIRANDA, opinido esta, alias, também compartilhada, dentre outros, por

PAULO BONAVIDES*® e FRANCISCO GERSON MARQUESY.

Segundo JORGE MIRANDA,

mesma série encadeada de atos, quando o seu resultado final, para legitimar-se, reclamar a
participacédo dos nele interessados e/ou por ele implicados, podendo ser citado como exemplo
o processo de controle de legalidade que eventualmente sucede o auto de infragdo. A palavra
lancamento, nesse contexto, embora a rigor sirva para designar apenas o ato administrativo
que sucede o mero procedimento e antecede eventual processo administrativo de controle de
sua legalidade, pode, se empregada em um sentido amplo, designar toda essa realidade. E o
que faz, por exemplo, o Decreto 70.235/72, que alude ao mero procedimento como “fase
oficiosa do langamento”, concluida pela lavratura do auto de infragdo, e se refere ao processo
administrativo de controle de legalidade do langcamento como “fase contenciosa do langamento”
(Cf., v.g., FAZZALARI, Elio. Instituizioni di Diritto Processuale, 4.ed., Padova: Cedam, 1986,
passim; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo, Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 2000, p. 20; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario, Sao
Paulo: Atlas, 2004, p. 25; MARINS, James, Direito Processual Tributario — Administrativo e
Judicial, Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.69).

E, como é sabido, o devido processo legal, enquanto garantia fundamental, aplica-se n&o
apenas aos processos propriamente ditos, judiciais ou administrativos, mas é pertinente
também aos meros procedimentos, assim entendida aquela série encadeada de atos que néo
visa a producdo de um resultado final que tenha de ser legitimado pela participagdo dos
interessados (MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario, Sao Paulo: Atlas,
2004, p. 44). Dai afirmarmos que as garantias ndo apenas s&o invocaveis diante de violagdes a
direitos fundamentais, servindo para preserva-los de forma mais ampla, inclusive
preventivamente.

*> Sobre o devido processo legal no procedimento de langamento tributario, recomendamos a
leitura do texto de JURACI MOURAO LOPES FILHO, intitulado “A processualidade administrativo-
tributaria como garantia fundamental dos contribuintes diante da atividade da Receita Federal”
publicado na Revista Dialética de Direito Tributario n° 84, p. 75. De referido trabalho, por
entendemos ser a idéia central, destacamos desde logo o entendimento segundo o qual “o
procedimento administrativo-tributario, por ser consectario desta garantia fundamental de
processualidade do poder estatal, e ter como elementos constitutivos dentre outros, os deveres
de cientificagdo da instauracao da fiscalizagdo ao particular e o direito de acesso aos autos,
deve também ser entendido como um direito fundamental dos contribuintes.” (p. 87)

46 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed, 22 tiragem. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 528.

*" LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos Constitucionais do Processo (sob a
perspectiva de eficacia dos direitos e garantias fundamentais). Malheiros: Sao Paulo, 2002, p.
35.



30

os direitos representam sé por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sé&o
principais, as garantias sdo acessorias e, muitas delas, adjetivas
(asinda que possam ser objeto de um regime constitucional
substantivo); os direitos permitem a realizagdo das pessoas e
inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas respectivas
esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo
que possuem com os direitos; na acepc¢ao jusracionalista inicial,
os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se.*®

Apds, o constitucionalista portugués afirma ainda de forma mais precisa
que:

- As liberdades assentam na pessoa, independentemente do
Estado; as garantias reportam-se ao Estado em atividade de
relagdo com a pessoa;

- As liberdades sao formas de a pessoa agir, as garantias modos
de organizagao ou de atuacédo do Estado.*

Essa distingdo, na qual se elucida a natureza da garantia, realmente é
mais precisa, pois, ao contrario da formulada por JUAN CARLOS REBORA, aplica-
se né&o apenas aos remédios constitucionais, mas abrange também as
garantias quanto ao procedimento que o Estado deve observar, em sua

“organizacao ou atuagao”, tal como a do devido processo legal.

Atualmente, de fato, uma vez ampliada a nogéo da processualidade do
Poder Estatal,®® ndo ha mesmo como aceitar que as garantias fundamentais
sdo aplicaveis e invocaveis apenas diante de um conflito, no dmbito de um
processo. Tais garantias sdo aplicaveis sempre que se fizer necessaria
qualquer interferéncia unilateral na esfera do individuo, de forma a evitar uma

intervengao arbitraria, além da necessaria, autorizada pela Constituigéo.

Ressaltamos que assim como os direitos fundamentais, as garantias

fundamentais avangcaram para abranger ndo apenas a prote¢ao do individuo,

8 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 1988,
pp. 88/89.

49 MIRANDA, Jorge. Ob. cit, p. 89.

% PONTES DE MIRANDA, a proposito, ja falava da natureza “essencialmente processualista” do
Estado moderno, inclusive no que pertine a Administracdo. (MIRANDA, Pontes de.
Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, 5.2 ed, atualizada por Sérgio Bermudes, Rio de
Janeiro: Forense, 2001, t. I, p. 36.)
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mas também a de instituicbes consideradas importantes para a sociedade, tais
como a familia, a imprensa, o funcionalismo publico. Tém-se, portanto,

atualmente, as garantias individuais e as garantias institucionais.®"

As garantias institucionais sao (ou decorrem de) um conjunto de normas
constitucionais que visam a proteger referidas instituicbes, impedindo a
elaboracdo de normas infraconstitucionais que as enfraquegam. Para melhor
compreender a natureza de uma garantia institucional, consideremos a
instituicdo “imprensa livre”. Como garantias dessa instituicdo, poderiam ser

citadas a liberdade de expressao e o sigilo da fonte.

Ao contrario, porém, do que ocorre com as garantias individuais, a
distingdo entre as garantias institucionais e os direitos fundamentais nao é
muito clara, principalmente diante da feicdo social que muitos direitos
fundamentais tomaram em sua evolucéo histérica®’. Como exemplo, podem-se
considerar exatamente as garantias institucionais protetoras da “imprensa livre”

e o direito fundamental a liberdade de express&o®.

Tracadas essas breves linhas sobre as garantias fundamentais, importa
proceder a analise que mais interessa a continuidade de nosso raciocinio, qual

seja, examinar se a norma que enumera uma garantia fundamental, assim

*" PAULO BONAVIDES, no capitulo de seu Curso de Direito Constitucional em que examina as
garantias constitucionais afirma que “faz-se mister acolher o alargamento conceitual da
garantia constitucional, a fim de que se possam encaixar também as garantias institucionais,
formando ambas um conceito Unico e conjugado”. Apds, conclui que “a garantia constitucional
€ uma garantia que disciplina e tutela o exercicio dos direitos fundamentais, ao mesmo passo
que rege, com protecdo adequada, nos limites da Constituicdo, o funcionamento de todas as
instituicbes existentes no Estado.” (Ob. cit., p. 537)

%2 Mais uma vez, segundo PAULO BONAVIDES, “O Estado social produziu porém vinculos entre
as instituicdes e os novos direitos fundamentais mediante a renovacgdo doutrinaria, que fez
semelhantes direitos gravitarem quase todos na orbita social. E a teoria das garantias
institucionais ndo pode desfazer-se dos lagos que a prendem aos direitos fundamentais, sem
embargos de todo o empenho havido sem separar direitos e garantias.” (Ob. cit, p. 543)

%% J.J. GOMES CANOTILHO, apesar de afirmar a distingéo entre direitos fundamentais e garantias
institucionais, termina por concordar que, em alguns casos, ambos se confundem, como seria
exatamente o caso do direito fundamental a liberdade de imprensa e a protecdo da instituicdo
da imprensa. (Direito Constitucional, Coimbra , p. 439)
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como a que enumera direito fundamental, pode possuir estrutura de principio e

ser, portanto, sopesada.

Embora a doutrina constitucionalista, como acima apontado, seja
rigorosa ao diferenciar direitos e garantias, e acida com aqueles que
confundem esses conceitos (razdo pela qual ndo nos abstivemos de distingui-
los detalhadamente), geralmente ndo ha prejuizos praticos em considerar-se
que ambos podem ser entendidos como direitos fundamentais em um sentido

bastante amplo®*.

Com efeito, tanto os direitos fundamentais em sentido estrito, como as
garantias fundamentais, formadores do conjunto acima designado como
“direitos fundamentais em sentido amplo”, podem estar contidos em (ou
decorrer de) normas que determinam a promoc¢ao de um determinado valor, ou
meta, na maior intensidade possivel. Ou seja, a norma que enumera uma

garantia fundamental pode sim ser sopesada, caso tenha estrutura de principio.

E para constatar isso, basta considerar o modo de aplicagao de algumas
normas consagradoras de garantias fundamentais, tais como as que
asseguram a ampla defesa e a efetividade da tutela jurisdicional. A aplicagéo
absoluta de cada uma delas isoladamente pode levar a completa anulagédo da
outra. Realmente, permitir, por exemplo, que, a pretexto de realizar a ampla
defesa, uma das partes produza o tanto de provas que entenda necessarias
sem delimitar um tempo para tanto, implica tornar o processo longo a ponto de
tornar sem efetividade a decisdo a final proferida. Do mesmo modo, ndo é
absoluta a norma segundo a qual “nenhuma lesdo ou ameacga de direito sera
excluida da apreciagdo do poder judiciario”. Essa norma deve se harmonizar,

por exemplo, com o principio da seguranca juridica, que tem como decorréncia

* No mesmo sentido, FABRICIO GRIESBACH afirma que “os direitos fundamentais /ato sensu
englobam os direitos fundamentais stricto sensu bem como as garantias fundamentais,
terminologia esta empregada pela atual Constituigdo no Titulo 1.” (“O Processo Administrativo
Tributario como Garantia Fundamental: Inconstitucionalidade do Recurso Hierarquico” em
Tributos e Direitos Fundamentais. Coord. Octavio Campos Fischer. Sdo Paulo: Dialética. 2004.
p. 45.)
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o estabelecimento de prazos para o exercicio de direitos, ou para a propositura
das acgbes que os protegem. Assim, mesmo diante da inafastabilidade da
prestacao jurisdicional, ndo serd examinada a suposta lesdo a um direito que
tenha sido extinto pela decadéncia, ou cuja pretensédo tenha sido alcancada

pela prescricéo.

Mesmo assim, a diferenciagdo pode eventualmente ter importancia
pratica, e por isso insistimos em traga-la, na medida em que o peso a ser
atribuido a uma garantia, em cada caso concreto, é determinado, em larga
medida, pelo direito que com ela se visa a proteger. Em outras palavras,
diferentemente da norma que veicula um direito fundamental, a norma que
estabelece uma garantia ndo tem um peso intrinseco, mas dependente do peso
do direito fundamental a ela subjacente. Exemplificando, a efetividade da
prestacao jurisdicional, assegurada a um doente que busca a protecdo de seu
direito ao fornecimento de remédios pelo Poder Publico, tera certamente um
peso maior, quando cotejada com as garantias da ampla defesa e do
contraditério, do que o direito a tutela efetiva de quem busca eximir-se de uma
exigéncia para participar de uma licitagdo. Embora a garantia seja a mesma, o
fato de se estar protegendo o direito a vida, no primeiro caso, dara a ela um
peso muito maior, que influenciara (junto com muitos outros fatores) no
sopesamento a ser feito quando da decisdo que deferir, ou indeferir, uma

medida liminar ao autor da demanda.

De qualquer modo, tratando especificamente do tema central de nosso
trabalho, o relevante é concluir que, assim como os direitos, também as
garantias do contribuinte podem ser relativizadas, sendo de se observar,
porém, que tal relativizacdo tem limites estritos, sendo o nucleo das garantias
também a dignidade da pessoa humana, e devendo ser considerado, no seu
sopesamento, o direito fundamental que através delas se busca realizar,

proteger ou efetivar.
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2. RELATIVIZAGAO DAS NORMAS CONSAGRADORAS DE DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

2.1. Direitos fundamentais e principios

Afirmamos acima que, como se percebe e decorre da prépria evolugéo
histérica, direitos e garantias fundamentais podem ser relativizados. Afirmamos
ainda que essa possibilidade de relativizacdo deve-se também ao tipo de
norma que os consagra, qual seja norma consagradora de um valor que deve
ser otimizado na maxima medida possivel (principio). Nesse ponto, porém,

temos de fazer mais uns adendos em nossa analise.

Sim, porque se por um lado é certo que direitos e garantias
fundamentais sdo consagrados em principios, € de se perguntar: sera que
todos realmente o s30?°° Nao poderia conter essa frase apenas uma meia
verdade? Examinemos, brevemente, a distingdo entre regras e principios, e
apos, a distingdo entre dispositivo € norma, para que entao tentemos definir a

natureza das normas que consagram direitos e garantias fundamentais.

2.1.1. Regras e Principios

A chamada nova hermenéutica constitucional, que apesar de nova ja

data de mais de meio século®®, coincide com o que se também pode chamar de

% Parte consideravel da doutrina afirma que normas que veiculam direitos fundamentais tém
estrutura apenas de principio. MARCELO LIMA GUERRA ja entendeu que: “os direitos
fundamentais sdo positivados no ordenamento juridico através de normas com estrutura de
principio”. (GUERRA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e a Protecdo do Credor na
Execugéo Civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 86). No mesmo sentido,
para RICARDO LOBO TORRES, “caracteristica importante dos direitos fundamentais € a de se
expressarem por principios...” (TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagéo:
imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar. 1995, p. 13)

® Como relata MANUEL ATIENZA, “O que normalmente se entende hoje por teoria da
argumentacéo juridica tem sua origem numa série de obras dos anos 50 que compartilham
entre si a rejei¢cdo da légica forma como instrumento para analisar os raciocinios juridicos. As
trés concepcgdes mais relevantes ... sdo a tdpica de Viehweg, a nova retérica de Perelman e a
légica informal de Tooulmin.” (As Razbes do Direito: teorias da argumentagdo juridica.
Tradugdo de Maria Cristina Guimaraes Cupertino. 2 ed. Sdo Paulo: Landy, 2002, p. 59)
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pds-modernismo juridico,”” e teve por mérito trazer os valores e os principios®®
para o plano positivo da discussado juridica. E os trouxe para o topo do

Ordenamento Juridico®.

Desde entéo, afirma-se que as normas juridicas sdo de duas espécies:
regras e principios, que se diferenciam, sobretudo, pela estrutura®, pela forma

de solugao de conflitos e pelo modo de aplicagao (logo, de interpretagdo).

Na estrutura, distinguem-se porque enquanto a regra determina a
realizacdo, a abstencdo ou a tolerancia de certa conduta e aponta uma

consequUéncia para o caso de ocorrer o oposto ao determinado, a norma

> Segundo PHILIPPE VAN DEN BOSCH, “a distingdo entre moderno e p6s-moderno foi operada por
um intelectual contemporéneo, Jean-Francois Lyotard, em sua obra La condition postmoderne
(Editions de Minuit, 1979). Moderno ndo é sinénimo de contemporaneo, mas opde-se a
tradicional. E moderno quem pensa que a verdade, o bem e a sabedoria ndo residem nas
tradigbes, nas idéias e nos costumes de nossos antepassados, mas no que nossa mente pode
descobrir. Portanto, o moderno rejeita as tradigbes em nome da raz&o, da inovagdo e do
progresso. Desde o Renascimento, nossa civilizacdo é resolutamente moderna. Mas nossa
época, que duvida do progresso e até da capacidade de encontrar o verdadeiro e o bem, é dai
em diante pés-moderna.” (BOSCH, Philippe van den. A Filosofia e a Felicidade. Tradugéo de
Maria Ermantina Galvao, Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 18)

% g importante ndo confundir valor com principio. Conforme esclarece ROBERT ALEXY (Teoria
de los Derechos Fundamentales, p. 139), referindo-se a teoria de VON WRIGHT, ha trés tipos de
conceitos praticos: os deontolégicos ou de dever ser, os axiolégicos ou de valor e os
antropolégicos ou psicoldgicos. Os principios sdo conceitos deontolégicos, pois sdo normas
que estabelecem o que deve ser, enquanto os valores sdo axiolégicos, pois qualificam
realidades, seres e coisas. Sobre o assunto conferir também o trabalho de FRANCISCO METON
MARQUES DE LIMA, intitulado O Resgate dos Valores na Interpretagdo Constitucional: por uma
hermenéutica reabilitadora do homem como “ser moralmente melhor”. Fortaleza, ABC Editora,
2001, pp. 95-103.

% Como ja afirmamos em outro texto elaborado em co-autoria com HUGO DE BRITO MACHADO
SEGUNDO, “com as Constituicbes poés-modernas das Ultimas décadas do século XX, inaugura-
se a fase do chamado pés-positivismo. Nelas, ha a positivagdo de uma série de principios, e a
jurisprudéncia das Cortes Internacionais de Justica, seguida posteriormente pela doutrina,
passa a reconhecer a forga normativa desses principios por mais abstratos e genéricos que
parecam ser os enunciados em que séo formulados. Os principios passaram de uma posi¢cao
subsidiaria a lei para o centro das Constituicdes. A partir de entdo, o dever de elaborar e
interpretar as demais normas do ordenamento de acordo com os principios deixa de ser uma
recomendacgdo, e passa a ser um dever juridico, mesmo para os que n&do aceitam o Direito
Natural. Dai por que alguns autores chamam essa fase da Teoria do Direito de pds-positivismo:
seria a superacdo dialética da divergéncia entre positivismo juridico e jusnaturalismo.” (“O
Razoavel e o Proporcional em Matéria Tributaria”, em Grandes Questbes Atuais de Direito
Tributario, Sao Paulo: Dialética, 2004, 8° volume, p. 177.)

¢ Estrutura esta que é diferente ndo por conterem dispositivos diferentes, mas, porque, ao

momento de aplica-la, o intérprete/aplicador estrutura-a de forma diferente, assunto este que
sera melhor examinado mais a frente.
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principiolégica determina a melhor realizagdo possivel de um valor, sem

especificar através de quais condutas este podera ser promovido.®’

Considerando isso e partindo da premissa de que o aplicador do Direito
deve torna-lo um todo coerente e harménico®, entende-se como inaceitavel
que duas condutas distintas sejam ordenadas ao mesmo tempo. Assim, diante
de duas regras contrarias que, portanto, ordenam a realizagdo de condutas
incompativeis, apenas uma havera de prevalecer e ser considerada valida, o
que RONALD DWORKIN denominou de “tudo ou nada” das regras. Em suas
palavras:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas € de
natureza logica. Os dois conjuntos de padrbes apontam para
decisbes particulares acerca da obrigacdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza
da orientagao que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo
ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece

deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui
para a decisdo.%

Com os principios, porém, ja nao se da o mesmo tipo de
incompatibilidade. Isso, porque, muitas vezes, é possivel procurar a conciliagao
de valores conflitantes®, aparentemente incompativeis, o que, alias, se concilia
com a propria idéia de Estado Democratico, no qual devem conviver
harmonicamente os diversos valores da sociedade pluralista. Além disso,

apenas em cada caso, pode-se perceber a relevancia de determinado valor em

®" No dizer de ROBERT ALEXY, “el punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es
que 0s principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. (...) En cambio, las reglas son normas
que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces de hacerse exactamente
lo que ella exige, ni mas ni menos.” (Teoria de los derechos fundamentales. Tradugéo de
Ernesto Garzén Valdés, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 86 e 87).

2 As regras que formam o ordenamento, na verdade, sdo desordenadas. E o aplicador do
Direito que as organiza.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 39.

 Como se demonstrara adiante, ha quem afirme que, em alguns casos, um dos direitos
fundamentais conflitantes pode ser inteiramente sacrificado, se isso for inevitavel para a
protecéo de outro, igualmente fundamental, que naquela situagéo deva prevalecer, por razdes
axiolégicas.



37

detrimento de outro, razdo pela qual a prevaléncia de um principio em um

conflito ndo implicara igual solu¢cao em conflitos futuros.

E o que explica, com inteira propriedade, ROBERT ALEXY:

El punto decisivo para la distincion entre reglas y
principios es que los principios son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacion, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no
s6lo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas.®®

Essas diferengcas implicam ainda distingdo no modo de aplicacdo de
cada espécie de norma. Com efeito, como as regras ou sado aplicadas
integralmente ou sdo consideradas invalidas, sua interpretacédo da-se através
de método precipuamente subsuntivo, que é légico-formal.®® Ja os principios,
como podem e muitas vezes devem ser aplicados conjuntamente, ainda que
consagrem valores aparentemente incompativeis, sdo interpretados pelo
método do sopesamento. Os principios, portanto, podem ter o seu alcance

“relativizado” em cada caso concreto, enquanto as normas n3o.%’

Considerando essa distincdo entre regras e principios, para

enquadrarmos as normas que consagram direitos e garantias fundamentais, a

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducgédo de Ernesto Garzén Valdés,
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 86.

% Um método nao subsuntivo, mas argumentativo, ou dialético, certamente € importante na
aplicagdo de regras, mas em momento anterior, para determinar-lhes o significado. Como
explica Chaim Perelman, no raciocinio juridico,a légica formal liga conclusées a premissas. A
l6gica juridica torna essas Ultimas aceitaveis (Cf. PERELMAN, Chaim. Logica Juridica.
traducéo de Verginia K. Pupi. S&o Paulo: Martins Fontes. 2000, p. 242.

®" Para HUMBERTO AviLA, as regras também poderiam ser — excepcionalmente, diga-se — objeto
de ponderacao e relativizagdo, sobretudo em face do principio da razoabilidade. Mas, para
tanto, seriam necessarias razdées muitissimo mais fortes que aquelas que autorizam a
relativizagdo de principios, e uma justificativa muito mais detalhada (Cf. AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 3 ed. Sado Paulo:
Malheiros. 2004, passim). Com todo o respeito, ndo nos parece que lhe assista razédo, sendo
sua afirmagédo uma decorréncia, talvez, de confusdo entre norma e dispositivo. Para uma
fundada critica a respeito, confira-se: SILVA, Virgilio Afonso da. “Principios e Regras: Mitos e
Equivocos acerca de uma Distingao”, em Revista Latino Americano de Estudos Constitucionais
n.° 1, coord Paulo Bonavides. Belo Horizonte: Del Rey. 2003, pp. 608-630.
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pergunta a fazer é: todas estas apenas consagram valores ou ha algumas que
estabelecem uma conduta a ser seguida, ou proibida? Sera que se pode
equiparar a norma que assegura o direito de propriedade (art. 5°, caput, e
XXIIl, da CF/88), com a norma que afirma que, em caso de desapropriacéo, o
proprietario sera previa e justamente indenizado em dinheiro (art. 5°, XXIV
CF/88)?

Antes de apresentarmos nosso entendimento, examinaremos ainda a
distincao entre dispositivo, norma e direito fundamental, para investigar se néo

pode um mesmo dispositivo conter, a um sb tempo, uma regra e um principio.

2.1.2. Dispositivo, norma e direitos fundamentais

N&o se pode confundir a norma, que, como afirma KELSEN, é “o sentido

de um querer, de um ato de vontade™®

, com o dispositivo, que € seu suporte
linglistico de palavras. Essa distingdo implica que: a) pode haver norma sem
dispositivo ou em mais de um dispositivo, e b) um mesmo dispositivo pode
conter mais de uma norma. Essa primeira implicagéo ja € mais aceita pelos
operadores do Direito. A segunda, porém, ainda nao foi devidamente
assimilada, apesar de sua grande relevancia para a interpretacdo das normas

juridicas em geral, notadamente das normas constitucionais.

O fato de regra e principio distinguirem-se pela estrutura (a regra
determina a realizagdo de certa conduta, o principio determina a realizagéo de
um valor) ndo significa que essa diferenca seja sempre constatavel diante de
simples analise do dispositivo, ou da forma como o texto normativo esta escrito.
Realmente, a distingdo, em alguns casos, dependera do modo como o

intérprete, no momento de aplicacdo do Direito, estrutura a norma®, sendo

® KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Tradugdo de José Florentino Duarte. Porto
Alegre: Seérgio Antdnio Fabris Editor. 1986, p. 3.

9 HuMBERTO AvILA, a proposito, afirma que “a transformacéao dos textos normativos em normas
juridicas depende da construgdo de conteldos de sentido pelo préprio intérprete.” (AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 3 ed. Sao
Paulo: Malheiros. 2004, p. 16)
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conveniente lembrar, com ALEXY, que “aun cuando todas las normas de
derecho fundamental directamente dictadas tuvieran exclusivamente carater de
principios — algo que, como se mostrara, no es asi — existirian entre las normas
de derecho fundamental tanto algunas que son principios como otras que son
reglas..”70 Por isso, convém que se verifique se a norma determina que: a)
realize o valor “v” na maior medida possivel, ou b) realize a conduta “c”, sob

pena de se submeter a sangéo “s”.

Para compreender melhor, podemos considerar o dispositivo
constitucional referente a legalidade tributaria, que, como demonstra com
clareza HUMBERTO AviLA, pode representar a regra, o principio ou o postulado’”

da legalidade, a depender do modo como o intérprete o entende e aplica.

Segundo AviLA, a legalidade representaria um postulado “porque vincula

a interpretacédo e a aplicagao a lei e ao Direito, pré-excluindo a utilizacéo de

n72

parametros alheios ao ordenamento”“ (vedacédo de analogia). Representaria

um principio “porque estabelece como devida a realizacdo dos valores de
liberdade e seguranca juridica, sem prescrever comportamentos especificos

que provoquem efeitos que contribuam para a realizagdo desse ideal”™ ", E,

® ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo de Garzén Valdés, Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 98.

" Para Humberto Avila, as normas juridicas se dividem n&o apenas em regras e principios, tal
como preconiza ALEXY (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugéo de
Garzon Valdés, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 81 e ss.),
havendo ainda uma terceira espécie: os postulados. E o caso do dever de proporcionalidade,
que ndo €& determinado por nenhuma regra ou principio, mas de uma exigéncia do
ordenamento, intrinseca a sua estrutura, e que decorre do préprio reconhecimento da
positividade das normas dotadas da estrutura de mandamentos de otimizagdo. Uma
“metanorma”, ou norma de sobredireito, que ele prefere denominar de “postulado”, e que se
diferencia tanto das regras quanto dos principios (AVILA, Humberto. Sistema Constitucional
Tributario. Sdo Paulo: Saraiva. 2004. pp. 41 a 43), pelo menos se dermos a estes ultimos o
significado que Ihes atribui ALEXY.

& AVILA, Humberto Bergmann. “Legalidade Tributaria Multidimensional” em FERRAZ, Roberto
(coord.). S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 282.

" AVILA, Humberto Bergmann. Ob. cit., p. 282.

“ Exemplo de aplicagdo da legalidade-principio diz respeito a necessidade de ndo apenas os
tributos serem exigidos nos exatos termos da lei, mas de que ditas leis sejam editadas com
periodicidade razoavel, sua aprovagdo represente a vontade popular manifestada pelo
parlamento, e sejam redigidas da forma mais clara e objetiva possivel, a fim de permitir a
organizagcao das atividades tributaveis. Em outras palavras, através dele se prescreve a
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por fim, implicaria uma regra “porque condiciona a validade de criagdo ou

aumento de tributos a observancia de um procedimento determinado que

culmine com a aprovacao de uma fonte normativa especifica — a lei.”"®

Assim como ocorre em relagdo ao que consagra legalidade, pode
ocorrer em relagdo a varios outros dispositivos. O que se deve é observar
como o intérprete/aplicador considera o comando contido no dispositivo, e ndo
a sua topologia na Constituicdo ou muito menos a sua redagdo. Em outras
palavras, a depender do caso concreto ao qual sera aplicado, um mesmo
dispositivo pode servir de matriz para que o intérprete extraia uma norma, um

principio ou um postulado.

De forma um tanto diferente (porque, a nosso ver, confunde norma com
dispositivo), mas chegando ao mesmo resultado pratico de que de um mesmo
dispositivo jusfundamental se podem extrair tanto regras como principios, ANA

PAULA DE BARCELLOS doutrina que estes

podem ter sua estrutura descrita, quanto aos efeitos que
pretendem produzir, como dois circulos concéntricos. O circulo
interior correspondera a um nudcleo minimo de sentido do
principio que, por decorrer do consenso geral, acaba por se
tornar determinado e, conseqientemente, adquirir natureza de
regra. O espaco intermediario entre o circulo interno e o externo
(a coroa circular) seria o espago reservado a deliberagéo
democratica; esta é que definiria o sentido, dentre os varios
possiveis em uma sociedade pluralista, a ser atribuido ao
principio a partir de seu nucleo.

(..))

A estrutura que se acaba de descrever revela um dado da maior
importancia: os principios em questdo operam na realidade de
duas formas distintas, porque, relativamente ao seu nucleo,
funcionam como regras, e apenas em relacdo a sua area nao
nuclear, funcionam como principios propriamente ditos.”®

promogdo — na maxima intensidade possivel — de metas como a previsibilidade, a
calculabilidade, a representatividade, a mensurabilidade etc, do tributo.

> AVILA, Humberto Bergmann. Ob. cit., p. 282.

® BARCELLOS, Ana Paula de, “‘Alguns parametros normativos para a ponderagéo
constitucional”’, em A Nova Interpretagdo Constitucional — Ponderacéo, direitos fundamentais e
relagcbes privadas, coord. Luis Roberto Barroso, 2.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 74 e
75.
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Por tudo isso, € preciso ter cautela para ndo incorrer no equivoco de, a
pretexto de aplicar principios constitucionais, ou a pretexto de que de um
dispositivo se pode extrair um principio, desprezar regras que protegem
explicitamente direitos dos cidad&os, e que estdo igualmente consagradas na
Constituigao, talvez naquele mesmo dispositivo. Agir de forma diversa, com
suposto fundamento na nova hermenéutica constitucional, pode em verdade

implicar desprezo a Constituicdo Federal. Como observa MISABEL ABREU
MACHADO DERZzI:

A vontade da Constituicdo, de que nos fala Hesse, tem sido cada
vez mais fragilizada pela substituicdo, na era p6s-moderna, dos
paradigmas existentes por um outro paradigma, o da
informalidade, o da deslegalizagdo e da descrenga na forma
normativa do Direito.”

Por exemplo, em relagao ao principio da legalidade, nao ha como aceitar
que sua relativizacado implique necessariamente autorizagdo para a tributagéo
por analogia, ou, examinando caso afastado do Direito Tributario, e de absurdo
mais facilmente constatavel, ndo ha como aceitar que sua relativizacdo admita
a tipificacao penal por decreto, ou por um ato administrativo qualquer, por mais
relevante que seja o principio supostamente protegido pela norma infralegal na

qual o novo tipo venha a ser previsto.

Essa reflexdo possui importantes implicagbes praticas em matéria
tributaria. Exemplificando, mesmo que se admita que certos principios
constitucionais da tributacao (v.g., isonomia e capacidade contributiva) impéem
ao Poder Publico que tribute e fiscalize o maximo possivel, aspecto que
examinaremos em capitulo posterior deste trabalho, néo sera possivel invocar
esses principios para realizar a tributacao e a fiscalizagcdo por analogia, em

detrimento da lei.

" DERZI, Misabel Abreu Machado. “A Praticidade, a Substituicdo Tributaria e o Direito
Fundamental a Justica Individual” em Tributos e Direitos Fundamentais. Coord. Octavio
Campos Fischer. Sdo Paulo: Dialética. 2004. p. 261.
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Pertinentes, a propdsito dessa relagcéo entre o principio da capacidade

contributiva e a legalidade, s&o as palavras de SOUTO BORGES:

... direitos fundamentais e tributos mantém entre si relagdes
sintaticas, no interior do sistema juridico: a pretensao fiscal ndo
deve assim exceder os limites da razoabilidade. Mas o confisco
tributario esta igualmente preexcluido pelo subprincipio da
graduacado dos impostos segundo a capacidade econdmica do
contribuinte (CF, art. 145, 1°), especificagdo do protoprincipio da
legalidade isénoma (CF, art. 5°, caput e itens | e 11).”®

Até porque, como observa MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, atualmente,
o Estado deve ndo apenas se submeter a lei, mas também aos valores
consagrados na Constituicdo. O principio da legalidade, portanto, assim como
varios outros principios constitucionais, mesmo com a possibilidade de
sopesamento, longe de dar poder ao Estado para agir com maior
discricionariedade, vincula ainda mais sua atividade. Em suas palavras,

ZANELLA afirma que:

Com a Constituicdo de 1988, optou-se pelos principios
proprios do Estado Democratico de Direito.

Duas idéias sao inerentes a esse tipo de Estado: uma
concepgado mais ampla do principio da legalidade e a idéia de
participacdo do cidaddo na gestdo e no controle da
Administracao Publica.

No que diz respeito ao primeiro aspecto, o Estado
Democratico de Direito pretende vincular a lei aos ideais de
justica, ou seja, submeter o Estado ndo apenas a lei em sentido
puramente formal, mas ao Direito, abrangendo todos os valores
inseridos expressa ou implicitamente na Constituigao.”

Seja como for, levando em conta ndo s6 a questdo linglistica e de
Teoria do Direito (relativa a maneira como a prescricdo normativa se expressa),
mas também considerando o fim pelo qual as Constituicdes sdo consagradas,
e ainda a evolugcdo dos direitos fundamentais, & forgcoso concluir que o

dispositivo no qual se cogita da legalidade, assim como varios outros

® BORGES, José Souto Maior. “Relacéo entre Tributos e Direitos Fundamentais” em Tributos e
Direitos Fundamentais. Coord. Octavio Campos Fisher. Sdo Paulo: Dialética. 2004. p. 217.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. “Inovag¢des no Direito Administrativo Brasileiro”, em Revista
Opinido Juridica, Revista do Curso de Direito da Faculdade Christus — n. 05, ano 03, 2005.1.,
p. 211.
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dispositivos, ndo podem, realmente, ser visto como consagradores apenas de

principios, mas também de regras.

HUMBERTO AviLA, nesse ponto, observa que a doutrina muitas vezes
prefere atribuir o qualificativo de principio a uma verdadeira regra com a
pretensdo de reformar sua eficacia, quando termina por enfraquecé-la.80

Tratando especificamente da legalidade, MARCO AURELIO GRECO observa que

... dizer que a ’legalidade” em matéria tributaria é um
‘principio’, ao invés de dar mais forga cogente a respectiva
exigéncia, traz em si a aceitagdo de uma subjetividade
acentuada, quando ndo me parece que esta seja a intencéo e a
propria visdo da Constituicéo.?’

Nem poderia mesmo ser diferente, pois, como se disse, a evolugédo dos
direitos e garantias fundamentais tem por fim assegura-los a um maior numero
possivel de pessoas, e nao retirar de cada uma delas diretos indispensaveis a
saudavel convivéncia dos cidaddos com o Poder, em uma democracia. Abrir
mao de regras, como a da legalidade, a pretexto de realizar o Estado Social,
levaria certamente a um Estado arbitrario, € ndo a um Estado que, conquanto

Democrético, ndo deve deixar de ser também de Direito.

2.2. Sopesamento constitucional de valores e direitos fundamentais

Ultrapassada a analise feita anteriormente, pela qual ja se pode concluir
que ha direitos fundamentais, como o direito a legalidade, que sado veiculados
em normas que possuem — ou podem possuir — estrutura de regras, outra
observacédo pode ser feita para reforcar essa constatagdo. Relaciona-se com
as perguntas formuladas ao final do item 2.1.1, pertinentes a comparacéao entre

o direito de propriedade e o direito a indenizagcédo no caso de desapropriagao.

g AVILA, Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p.
53.

8 GRECO, Marco Aurélio. Contribuigbes (uma figura “sui generis”). S&o Paulo: Dialética. 2000.
p. 158
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Ora, enquanto na norma que assegura a todos o direito de propriedade
apenas ha o reconhecimento da protecdo a propriedade privada em nossa
sociedade capitalista, na norma que trata da indenizagdo em caso de
desapropriacdo, observa-se que ja houve um sopesamento feito pela propria

Constituigcao.

Por exemplo, em caso de desapropriagao para a criagdo de uma reserva
ecologica, foi sopesado o direito de propriedade daquele que foi desapropriado
e, por isso, deve receber uma indenizacao prévia, justa e em dinheiro, com o
direito das demais pessoas a um meio ambiente saudavel (art. 225 da CF/88).
Do mesmo modo, no caso de desapropriagéo para o fim de se construir uma
estrada, ja foi sopesado o direito de propriedade individual com o direito dos
demais habitantes ao bem-estar (art. 182 da CF/88).

Diante dessas normas, é de ser feita reflexdo a partir do seguinte
questionamento: mesmo apds esse sopesamento ja realizado pela
Constituicao, sera que o legislador, o administrador ou o julgador poderiam
fazer um novo (e diferente) sopesamento das mesmas, sob pretexto de que se
trataria de direito fundamental, que necessariamente seria consagrado por

norma principiolégica?

Parece-nos que n&do. Diante de sopesamento ja realizado pela
Constituigao, direitos fundamentais adquirem a estrutura de regra, tanto que,
no dispositivo em questdo, fica clara a necessidade de se realizar uma
conduta, qual seja “indenizar” o desapropriado, e ndo apenas de preservar, na
medida do possivel, a propriedade, ou realizar, também na medida do possivel,
os demais valores constitucionais que sejam “de necessidade ou utilidade
publica, ou de interesse social.” Entendimento contrario implicaria claro
desprezo ao sopesamento ja realizado pela Constituicdo Federal, o que néo se

admite, até em face de sua supremacia. Como observa HUMBERTO AvILA

... as regras possuem uma rigidez maior, na medida em que a
sua superacgao soO é admissivel se houver razbes suficientemente
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fortes para tanto, quer na propria finalidade subjacente a regra,
quer nos principios superiores a ela. Dai porque as regras sé
podem ser superadas (defeasibility os rules) se houver razdes
extraordinarias para isso, cuja avaliagdo perpassa o postulado
da razoabilidade. A expresséo ‘trincheira’ bem revela o obstaculo
que as regras criam para sua superagado, bem maior do que
aquele criado por um principio. Esse € o motivo pelo qual, se
houver um conflito real entre um principio e uma regra do
mesmo nivel hierarquico, devera prevalecer a regra, e ndo o
principio dada a fung¢ao decisiva que qualifica a primeira. A regra
consiste numa espécie de decisdo parlamentar prelimiar acerca
de um conflito de interesses e, por isso mesmo, deve prevalecer
em caso de conflito como norma imediatamente complementar,
como & o caso dos principios.®

Seja como for, além de termos concluido que alguns direitos
fundamentais sdo consagrados em normas com estrutura de regras, devemos
ainda examinar quais os limites as restricbes de direitos fundamentais
consagrados em normas com estrutura de principios, como se procede a

seqguir.

2.2.1. O sopesamento das normas principiologicas e o0s limites as restricbes de

direitos e garantias fundamentais

Como o modo de aplicagdo e de solugdo de conflitos entre regras ja
vinha sendo estudado pela doutrina juridica ha alguns séculos, o delineamento
e o simples comentario da mesma matéria, no que diz respeito aos principios,
talvez até por ser mais desafiador, despertou maior entusiasmo na doutrina nos
ultimos tempos. Pode-se afirmar que atualmente, comenta-se, muitas vezes até
com alguma irresponsabilidade, que os principios podem ser relativizados e

sdo aplicados através de sopesamento. A afirmacéo tornou-se lugar comum.

Na pratica, observa-se bastante a aplicagdo incorreta dos principios.
Realmente, sob o pretexto de que as normas principiolégicas sao relativas,
sacrificam-se alguns principios além do necessario. E preciso, portanto,

considerar a doutrina do sopesamento dos principios de forma mais critica. E,

8 AVILA, Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p.
52
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assim como afirma CANDIDO RANGEL DINAMARCO em relagdo ao principio da

instrumentalidade processual, “é preciso agora traduzir tudo isso em resultados

»83

praticos™”, evidentemente em resultados positivos para a evolugao do Direito.

Como adverte o professor PAULO BONAVIDES, ao tratar da teoria do poder

constituinte, ndo se deve confundir a teoria, a doutrina desenvolvida sobre

certa realidade, com a realidade em si. Em suas palavras:

Cumpre todavia nao confundir o poder constituinte com sua
teoria. Poder constituinte sempre houve em toda sociedade
politica. Uma teorizacdo desse poder para legitima-lo, numa de
suas formas ou variantes, s6 veio a existir desde o século XVIII,
por obra de sua reflexdo iluminista...®*.

Do mesmo modo, a relatividade dos direitos fundamentais acompanha
sua existéncia. Realmente, os direitos fundamentais, mesmo vistos sob o
prisma apenas individual-liberal, ndo eram absolutos, porque deveriam ceder
para que cada um de seus titulares os usufruisse utiimente. Um bom exemplo
disso é o direito de propriedade. O dono de determinado terreno néo podia usa-
lo e nele realizar obras a ponto de impedir que o vizinho utilizasse o préprio
terreno de forma plena. A liberdade de ir e vir, do mesmo modo, ndo poderia
ser exercitada de forma a ensejar a violagao do domicilio de terceiros, como

observa PONTES DE MIRANDA:

(...) diante de nos estaréo as limitagdes a liberdade de ir, ficar e
vir, limitacbes necessarias, para impedir, por exemplo, que a
invocagao do direito de ir permitisse que a pessoa fosse até o
interior da casa de outrem, que tem a seu favor outro direito,
igualmente respeitavel, o de inviolabilidade domicilio. Haveria
violagéo do principio de inviolabilidade do domicilio se alguém,
que foi admitido a entrar na casa de outrem, terminado o tempo
para a permanéncia, persistisse em ficar. Igual infracdo do
principio comete quem vem até onde estamos a tratar de
assunto particular, ou até o terreno que nos pertence, e se
recusa a deixar de vir (sic).®®

8 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 9 ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2001, p. 13.
84 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 13 ed, 22 tiragem, Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 141.

% MIRANDA, Pontes de. Histéria e Prética do Habeas Corpus. Campinas: Bookseller. 1999.
v.1., p. 36.
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Ocorre que, até a consagragdo da segunda dimensdo dos direitos
fundamentais, tal relativizagdo resolvia-se, geralmente, com a aplicacédo de
normas infraconstitucionais, ou de forma ndo muito nitida. Apenas com o
advento do chamado pos-positivismo, e em face da necessidade de se
desenvolver a igualdade material, com a implementagao de direitos sociais,
elaborou-se uma teoria referente ao sopesamento de direitos, notadamente no

plano constitucional.

A relativizagéo implica, em sintese, que, como afirmado no item anterior,
as normas principiolégicas ndo sejam aplicadas de forma absoluta. Apds a
teorizacdo, a relativizagdo das normas teve seus limites apontados pela
doutrina, com a aplicacdo de métodos de interpretacdo proprios, ou
postulados,®® tais como, por exemplo, a ponderacéo, a concordancia pratica, a
proibicdo do excesso, a razoabilidade e a proporcionalidade. HUMBERTO AviLA
fornece valiosa sintese a respeito desses postulados, a seguir exposta para

indicar, em linhas gerais, no que consistem.

Por ponderacéo entende-se o

(...) método destinado a atribuir pesos a elementos que se
entrelacam, sem referéncia a pontos de vista materiais que
orientem esse sopesamento. Fala-se, aqui e acola, em
ponderacao de bens, de valores, de principios, de fins, de
interesses.®’ %

% Para uma explicagcdo — n&o relevante para os propositos desta dissertagdo — entre a
natureza de “postulado” de tais critérios de aplicagdo de principios, confiram-se: AVILA,
Humberto. Sistema Constitucional Tributario, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pp. 41 a 43. Em
sentido contrario, defendendo ter natureza de regra, por exemplo, a proporcionalidade: DA
SILVA, Luis Virgilio Afonso. “O proporcional e o razoavel’, em A Expansédo do Direito - Estudos
de Direito Constitucional e Filosofia do Direito, em homenagem ao Professor Willis Santiago
Guerra Filho, coord. Haradja Leite Torrens e Mario Sawatani Guedes Alcoforado, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 87; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito e MACHADO, Raquel
Cavalcanti Ramos. “O Razoavel e o Proporcional em Matéria Tributaria”, em Grandes Questbes
Atuais de Direito Tributario. Sado Paulo: Dialética. 2004. 8° volume, pp. 174-204.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 3
ed. Sao Paulo: Malheiros. 2004, p. 94.

8 Nzo se pode negar que dentre os inumeros valores e principios constitucionais, alguns
possuem mais peso, ou seja, sdo mais relevantes do que outros. Como exemplo, pode-se citar
o direito a vida e o direito a propriedade, sendo aquele mais relevante que este. Pois a
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Entretanto, como registra HUMBERTO AVILA,

... a ponderacao, sem uma estrutura e sem critérios materiais, é
instrumento pouco Util para a aplicagdo do Direito. E preciso
estruturar a ponderagédo com a insergcédo de critérios. Isso fica
evidente quando se verifica que os estudos sobre a ponderagéo
invariavelmente procuram estruturar a ponderacdo com o0s
postulados de razoabilidade e de proporcionalidade e direcionar
a ponderagcdo mediante utilizacdo dos principios constitucionais
fundamentais.®

Ja a concordéncia pratica consiste no “dever de realizagdo maxima dos

»90

valores que se imbricam™”, surgindo “da coexisténcia de valores que apontam

total ou parcialmente para sentidos contrarios. Dai se falar em dever de

harmonizar os valores de modo que eles sejam protegidos ao maximo.”®’

Mesmo esse segundo postulado, ou método utilizavel na aplicagcédo de
principios, é insuficiente se considerado de forma isolada, pois, como aponta
mais uma vez HUMBERTO AVILA, ndo indica “os critérios formais ou materiais por
meio dos quais deve ser feita a promog¢do das finalidades entrelacadas.

Consubstanciam estruturas exclusivamente formais e despidas de critérios.”?

Proibicao do excesso, por sua vez, é o postulado que determina que

a realizacdo de uma regra ou de um principio constitucional ndo
pode conduzir a restricdo a um direito fundamental que lhe retire

ponderacao seria justamente a técnica de interpretagéo utilizada para atribuir peso diferente
aos diversos valores, principios, interesses e bens consagrados na Constituicdo e apresentar
solu¢cdes harmonizadores na aplicacdo respectiva; postulado este que alguns também
denominam balancing. HUMBERTO AVILA, por exemplo. Trata da “ponderacédo ou balanceamento
(weighing and balancing, Abwéagung)” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicédo a
aplicacado dos principios juridicos. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2004, p. 44) e afirma que “no
caso da ponderacao de principios, essa deve indicar a relacdo de primazia entre um e outro.”
(Ob. cit., 96). E de se ressaltar, porém, que segundo AvVILA, a ponderacdo ndo é postulado
aplicavel somente aos principios, mas também as regras (Ob. cit., p. 44). Recomendamos
sobre o tema a leitura de GARCIA, Alonso. La interpretacion de la Constitucion. Madrid: Centro
de Estudos Constitucionales, 1984, passim.

8 AVILA, Humberto. Ob. cit., p. 94.
% AVILA, Humberto. Ob. cit., p. 96.
T AVILA, Humberto. Ob. cit., p. 96.
2 AVILA, Humberto. Ob. cit., p. 96 e 97.
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um minimo de eficacia. Por exemplo, o poder de tributar nio
pode conduzir ao aniquilamento da livre iniciativa.

Proporcionalidade, o critério por exceléncia de conciliagdo e aplicagao
de principios, que, em nossa compreensdo, reune e conjuga os demais, é,
como ja escrevemos em co-autoria com HUGO DE BRITO MACHADO SEGUNDO,* o
postulado segundo o qual o intérprete verifica se um determinado ato
(normativo ou né&o), apontado como meio para a promog¢ao de determinado
principio constitucional, é realmente adequado, necessario e proporcional em
sentido estrito para promové-lo. Esse exame, feito a luz do caso concreto,
permite que se verifique: i) se o meio apontado realmente atinge a finalidade
que supostamente o justifica; /i) se ndo ha outro meio que também a atinja,
mas que seja menos gravoso a outros direitos fundamentais que com o
principio promovido estejam em tensdo; iii) se, ultrapassados os dois
questionamentos anteriores, o meio em comento traz mais vantagens que
desvantagens, ou se promove o principio apontado em intensidade maior do

que a relativizagdo que causa no outro.”

Finalmente, razoabilidade, conquanto tenha nucleo comum com a
proporcionalidade, e seja inclusive com ela confundida por alguns autores, esta
mais ligada a convergéncia entre o ato cuja validade se examina e o0 senso
comum. Para ser razoavel, o ato deve ser, além de adequado e necessario
(mesmas subdivisdes da proporcionalidade), compativel com o senso comum,

0 que conduz a uma idéia de consenso, de legitimidade, de compatibilidade

% AVILA, Humberto. Ob. cit., p. 97.

® MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito e MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. “O
Razoavel e o Proporcional em Matéria Tributaria”, em Grandes Questées Atuais de Direito
Tributario. ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Sdo Paulo: Dialética. 2004. 8° volume, p. 177 e
SS.

9% Registre-se, aqui, que o exame da adequacédo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito, assim como o exame das trés sub-divisdes do principio da razoabilidade, é feito
de modo subsidiario. Se o ato examinado ¢é inadequado, nem se precisa perquirir a respeito de
sua necessidade. Se é adequado, mas nao é necessario, ndo é preciso se indagar sobre sua
proporcionalidade em sentido estrito. Confira-se, a respeito, SILVA, Virgilio Afonso da. “O
proporcional e o razoavel’, em A Expansdo do Direito - Estudos de Direito Constitucional e
Filosofia do Direito, em homenagem ao Professor Willis Santiago Guerra Filho, coord. Haradja
Leite Torrens e Mario Sawatani Guedes Alcoforado, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 98.
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com os valores prevalentes naquela comunidade na qual o principio sera
aplicado®. Ha como que uma valvula de escape jusnaturalista para viabilizar
uma contencdo de arbitrariedades contidas no Direito positivo, quando estas
ndo sejam invalidas a luz de critérios fornecidos pelo préprio ordenamento
juridico. A rigor, um ato, normativo ou n&o, que seja adequado e necessario,
mas seja irrazoavel em sentido estrito, na verdade € um ato injusto. Dai porque
se fala em “pds-positivismo”, pois ha uma janela (a irrazoabilidade) para afastar
a aplicagdo de uma norma formalmente valida, mas contraria aos padrdes de

boa-fé, justica e prudéncia.

A razoabilidade, nesse sentido, seria uma decorréncia direta da
racionalidade humana. O racional, com efeito, € aquilo que pode ser
compreendido e aceito pelos demais. Uma seqiéncia de sons é uma musica, e
ndo uma série desordenada de sons, quando o0s seus ouvintes nela
reconhecem harmonia, melodia e ritmo. Uma ordem juridica, do mesmo modo,
para ser reconhecida como tal, ha de possuir um minimo de razoabilidade, sob
pena de nao ser aceita pela sociedade a qual se dirige, e perecer por
ineficacia. A coacéo, sozinha, ndo lhe garante a efetividade®”: quando muito
retarda um pouco uma revoluczo®. Por conta disso, “la dogmatica juridica debe
intentar lograr aquellas interpretaciones juridicas que pudieran contar con el

199

apoyo de la mayoria en una comunidad juridica que razona racionalmente””.

Sempre esta presente a idéia de consenso, de aceitagéo.

Esses séo, insista-se, os critérios que podem ser validamente utilizados
na aplicacdo (e, por conseguinte, na conciliacdo) de principios. Na pratica,

porém, percebe-se que depois de referida teorizagéo, os direitos fundamentais

% MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administragcdo Publica. 2.ed. S&o
Paulo: Dialética. 2004, pp. 130 e 131.

9 \VASCONCELOS, Arnaldo. Direito e Forga — Uma viséo pluridimensional da coagéo juridica,
Séao Paulo: Dialética, 2001, passim.

% MIRANDA, Pontes de. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, Atualizado por Vilson
Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller. 2000, v.3, p. 116.

% AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable — un tratado sobre la justificacion juridica.
traducdo de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1991, p.
286.
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sdo relativizados de forma ndo explicada. E isso ocorre ndo apenas como
forma de possibilitar a efetiva fruicdo desses direitos por um maior niumero de
pessoas, mas também genericamente, frente a invocag¢des abstratas, levando,
em alguns casos, ao esvaziamento, também genérico, de tais direitos. Isso se
da, porque ha uma confusdo (ou mesmo ignorancia) em relacdo aos métodos
que tornam possivel a relativizagdo (ou o seu controle), com graves
implicacdes praticas. Faz-se importante, entdo, distingui-los e aplica-los com

cuidado.

Por outro lado, a doutrina n&o discorda quanto a idéia de que o nucleo
essencial dos direitos fundamentais é limite que ndo pode ser ultrapassado no
sopesamento. Ocorre que discorda quanto a elasticidade desse nucleo e
aponta dois tipos de relativizacdo dos direitos fundamentais, ditados por
diferentes teorias: a absoluta (seguida, por exemplo, por J. J. GOMES CANOTILHO
e JOsSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE) e a relativa (adotada por ROBERT ALEXY €

PETER HABERLE)'%.

Segundo a “teoria absoluta” a relativizacdo somente pode ocorrer
abstratamente, nao podendo o conteudo essencial de cada direito fundamental
ser violado em hipotese alguma, nem mesmo diante de outro direito de igual
hierarquia. Ja segundo a “teoria relativa”, somente em cada caso concreto
pode-se avaliar a flexibilidade do nucleo de cada direito fundamental, e, a
depender da situagdo, um dos direitos fundamentais poderia mesmo ter sua

aplicacao afastada por inteiro.

DANIEL SARMENTO, a propdsito, observa que

certas questbes concretas podem afetar ao mesmo tempo o
cerne de dois direitos fundamentais contrapostos, levando o juiz

1% f. SARMENTO, Daniel. “Os principios constitucionais e a ponderagdo de bens” em Teoria
dos Direitos Fundamentais, organizador Ricardo Lobo Torres. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 35. Ver também: FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos — a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expresséo e informagdo. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1996, p. 75-80.
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ao dilema de ter de optar por um deles em detrimento do outro.
Para casos desta espécie, a teoria absoluta cria uma situacao
insustentavel para o julgador, que se nao a flexibilizar, é forgcado
a proferir o odioso non liquet. Formulemos um exemplo: um
jornal descobre que certo politico importante € homossexual e
planeja publicar reportagem sensacionalista a tal respeito. O
politico toma conhecimento deste plano, e, antes da publicacéo,
propde medida judicial postulando a proibigdo da reportagem, ao
argumento de que se for publicada ocasionard dano moral
impassivel de recomposi¢cao por via patrimonial. O jornal
defende-se com base no principio que assegura a liberdade de
imprensa. Ao juiz do caso, entdo, restardo duas alternativas:
vedar a reportagem, prestigiando o direito a privacidade em
desfavor da liberdade de imprensa, ou permitir a publicacao,
consagrando a liberdade de imprensa em detrimento do direito a
privacidade. Tertium non datur."’

Esse dualismo de teorias € apontado por ARTHUR KAUFMANN, que
observa:

Ha uma teoria que se refere ao “nucleo substancial’ de
cada direito fundamental. Este nulcleo substancial teria que
“subsistir” sempre que haja uma restricdo a direitos
fundamentais. Argumenta-se aqui manifestamente ao modo da
ontologia substancialista. Um exemplo: o que “subsistira” dos
direitos de liberdade para um condenado a prisdo perpétua?
Certamente n&o é o “nucleo” da liberdade.

Outra teoria diz que ndo importa saber o que subsiste,
decisivo sera sim o critério da proporcionalidade: ndo pode haver
“‘excess0” na restricdo do direito fundamental. Com isto é,
todavia, posta de parte a idéia de “garantia do conteudo
essencial”.'"®

Para KAUFMANN, nenhuma dessas teorias seria satisfatoria, pois pode
“variar amplamente, de caso a caso, o ‘residuo’ que subsiste apos a restricéo
de um direito fundamental. Ndo se pode universalizar esse residuo.”’® Assim,
conclui ele, “também os direitos humanos n&o valem de forma rigorosamente
absoluta, ndo se podendo, por seu intermédio, superar totalmente o relativismo.
Eles sdo precisamente direitos de homens e para homens. Ora nada de

humano é absoluto.”'%

%" SARMENTO, Daniel. Ob. cit., p. 61.

%2 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Traducdo de Antonio Ulisses Cortés, Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2004, p. 270.

198 KAUFMANN, Arthur. Ob. cit., p. 272.
1% KAUFMANN, Arthur. Ob. cit., p. 272.
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Entretanto, conforme explicaremos em seguida, parte da licdo das duas
doutrinas pode ser conciliada, para uma melhor aplicacado do valor consagrado
nas normas com estrutura de principio. A critica de KAUFMANN, alias, é
procedente apenas se consideradas cada uma dessas teorias isoladamente,
mas n&o o0 €, em nossa compreensao, caso se faga a conciliacdo que adiante

sera sugerida.

Na pratica, porém, ha quem extraia o pior de cada uma delas e viole,
mesmo abstratamente, o nucleo essencial de direitos fundamentais. De fato,
mesmo diante de um conflito abstrato, editam-se normas que ignoram
completamente o nucleo essencial de determinado direito fundamental, a
pretexto de realizar outro. E o que se da, por exemplo, quando da autorizac&o
para quebra de sigilo de dados de pessoas que movimentam valores acima de
determinado valor com cartdo de crédito.'® Ora, nesse caso, percebe-se que 0
direito ao sigilo de dados das pessoas que ultrapassam a faixa fixada pela
norma nao existe de modo algum, nem mesmo no plano abstrato, o que n&o se
admite. E certo que o direito fundamental ao sigilo pode ser colocado em
segundo plano, caso se entenda que o nucleo de referido direito na situacéo
concreta é insignificante ante a relevancia dos outros direitos em conflito, mas,
repita-se, essa redugdo demasiada do nucleo somente & possivel no plano

concreto, jamais no abstrato.'®

195 |N SRF n° 341 de 15/07/2003.

1% percebe-se 0 aumento abusivo da fiscalizagdo pelo fato de que, a pretexto de investigar
fraudes tributarias, o Fisco, por vezes, viola genericamente, e de uma s6 vez, o direito de
muitos cidaddos, como se da, a exemplo da Instrugdo Normativa mencionada na nota anterior,
no caso da possibilidade de quebra do sigilo de dados dos cartdes de crédito de todos que
fizerem compras acima de determinado valor. E isso se d4 mesmo com pessoas que nao sao
especificamente suspeitas de fraude, apenas sob a presuncéo invertida de que aqueles que
gastam acima de determinado valor podem estar sonegando. E caso se oponham por qualquer
meio a quebra, por ndo desejarem ver dados particulares expostos, a defesa é vista quase
como uma confissdo indireta de fraude, pois para alguns do Fisco se o contribuinte nada deve,
ndo ha porque temer investigacdes, nem a elas deve se opor, como se a intimidade fosse
apenas uma protegdo para esconder a pratica de fraudes e ndo uma necessidade humana. E
de se ressaltar que, geralmente, a quebra da-se ainda sem qualquer oportunidade para que o
contribuinte a ela se oponha previamente, mas tdo somente depois que ocorreu. Tratando da
investigacado e fiscalizagdo realizada pelos Estados Unidos sobre pessoas suspeitas de
terrorismo, tema diverso do presente, mas a ele comparavel, pois relacionado ao abuso de
poder na fiscalizagdo e a perda da intimidade, GERSON MARQUES adverte que “é preciso
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Nosso entendimento é o de que o nucleo dos direitos fundamentais pode
ser ponderado, tanto de forma absoluta, quanto relativa. Como afirma ANA

PAULA DE BARCELLOS,

[é] possivel falar de uma ponderagao em abstrato e de uma
ponderacdo em concreto. A ponderagcdo em abstrato é
desenvolvida pela dogmatica juridica considerando a
metodologia propria do direito e os conflitos ja identificados pela
experiéncia. A ponderacdo em abstrato procura formular
modelos de solugcdo pré-fabricados (parametros gerais e
particulares) que deverao ser empregados pelo aplicados nos
casos que se mostrem semelhantes. Caso os modelos propostos
pela ponderacdo em abstrato ndo sejam inteiramente adequados
as particularidades do caso concreto, o intérprete devera
proceder a uma nova ponderagéo — a ponderagéo em concreto -,
agora tendo em conta os elementos especificos da situagéo real.
A utilidade da distingéo consiste especialmente em fomentar, na
doutrina, o estudo e a formulacdo de pardmetros que possam
servir de norte ao aplicador, reduzindo a subjetividade do
processo ponderativo.'”’

A ponderacao submeter-se-a aos ditames da “teoria absoluta” sempre
que realizada no plano abstrato, dando origem a uma nova norma.'® Nzo
pode, realmente, uma norma hipotética relativizar direitos, reduzindo
sobremaneira o nucleo de um em detrimento do de outro, até porque, em tese,
os direitos envolvidos devem conviver harmonicamente no ordenamento. Nao

existe uma prevaléncia abstrata entre eles. E de ser respeitado,

construir uma teoria geral dos procedimentos investigatérios, aproximando-os todos entre si, de
forma a assegurar um minimo de resguardo dos direitos e garantias constitucionais
fundamentais.” (LIMA, Francisco Gérson Marques de. Por uma visdo internacional
antropocéntrica dos direitos humanos, num mundo de terrorismo, guerras, inseguranca e
avangadas tecnoldgicas. www.Jusnavigandi.com.br, acessado em 15.07.2003) Apo¢s, a
proposito da observancia ao devido processo legal na investigagéo, afirma ainda que o “préprio
Estado ndo pode nega-lo, por qualquer de seus poderes e fungdes, seja na aplicagdo pratica
das regras, seja na elaboragédo destas. Nessa dimenséo, inserida no patrimdnio juridico do
cidaddo, a clausula o acompanha onde quer que va, amparando-o em qualquer situacao
acusatéria.”(ob. cit).

' BARCELLOS, Ana Paula de, “Alguns parémetros normativos para a ponderagéo
constitucional”’, em A Nova Interpretagdo Constitucional — Ponderacéo, direitos fundamentais e
relagbes privadas, coord. Luis Roberto Barroso, 2.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 118.
% Como observa ROBERT ALEXY, “Si el principio P;, bajo las circunstancias C, precede al
principio P,: (P; P P,) C, y si de P4, bajo las circunstancias C resulta la consecuencia R,
entonces vale una regla que contiene a C como supuesto de hecho y a R como consecuencia
juridica: C — R”. (Teoria de los Derechos Fundamentales. Traduc¢do de Enesto Garzéon Valdés,
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 94)
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necessariamente, um contetdo ‘“intangivel”’’®®

para cada um dos direitos
envolvidos. E, uma vez realizada essa ponderagdo no plano abstrato, o
aplicador do Direito deve obedecé-la, ndo ultrapassando os limites ja entéo
tragados”o, a nado ser que declare expressamente ser inconstitucional (ou
inaplicavel, pela falta de identidade de suporte fatico) a norma decorrente da

referida ponderacéo abstrata.

Sera relativa a ponderacdo sempre que realizada no plano concreto.
Nesse caso, nédo s6 o direito fundamental € ponderavel, como seu proprio
nucleo é flexivel. Observe-se: é flexivel, mas nao inexistente, porque o fato de,
em alguns casos, tal nucleo ser encolhido, ndo significa que, em outro, néo
possa ser aumentado. E, realmente, como adverte DANIEL SARMENTO, essa
ponderacdo confunde-se com a propria proporcionalidade cujo resultado

somente pode ser anunciado caso a caso.'"

E de se ressalvar, porém, que alguns direitos fundamentais, pela propria
natureza, ndo podem ser ponderaveis apenas abstratamente, mas, exigem
ponderacdo, sobretudo, no caso concreto, como seria, por exemplo, a
ponderacao entre o direito de liberdade de expresséo e o direito a intimidade.
Assim, se uma norma sobre o assunto deixasse o aplicador sem margem para
qualquer outra ponderagao no julgamento de casos concretos, ja seria por esse
s6é motivo, desde logo, inconstitucional, pois impediria a plena e adequada

conciliagao dos direitos fundamentais.

Como se V&, esse delineamento dos tipos de relativizagdo é de grande

importancia pratica, pois aponta os “limites a limitagdo”''? dos direitos e

1% Termo utilizado por ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na

Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987, pp. 233.

"0 E o caso, por exemplo, da ponderagdo — entre seguranca e isonomia — ja realizada pelo
legislador quando da previsao e do disciplinamento da agéo rescisoria, de prazos de prescrigao
e decadéncia etc.

" Quando realizada no plano abstrato, também deve realizar a proporcionalidade, mas nao
apenas, devendo também respeitar um percentual “intangivel” do nucleo.

"2 A doutrina refere-se a “limites dos limites” (termo usado, por exemplo, por J. J. GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional. 5ed. Coimbra: Almedina, 1992, p. 622). Apontam-se trés
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garantias fundamentais. E ditos limites ndo podem resumir-se a uma resposta
vagamente fundada na “dignidade da pessoa humana” ou em um “nucleo dos
direitos e garantias fundamentais”, devendo-se buscar compreender e justificar

0 que seja essa dignidade e esse nucleo, em cada momento.

Seja como for, ndo é possivel ignorar que por mais variavel que seja o

significado do termo “dignidade da pessoa humana”'*?

, Ndo se pode admitir que
a “dignidade da pessoa humana” comporte raciocinio que admita a
sobreposicdao do Estado sobre o individuo. A esse respeito, com inteira
propriedade, ALEXANDRE DE MORAES observa que a dignidade da pessoa
humana “afasta a idéia de prodominio das concepg¢des transpessoalistas de

Estado e Nac&o, em detrimento da liberdade individual.”"™*

Por fim, apesar de ser dado aplicavel ndo apenas a limitagao dos direitos
e garantias fundamentais, mas a limitacdo de qualquer direito e garantia, é de
se considerar, como adverte GILMAR FERREIRA MENDES, que a restricao deve
ser delineada com bastante clareza pela norma. Nas palavras do citado

constitucionalista, os limites dos limites

balizam a acdo do legislador quando restringe direitos
fundamentais. Esses limites que decorrem da propria
Constituigéo, referem-se tanto a necessidade de protegdo de um
nucleo essencial (Wesensgehalt) do direito fundamental, quanto
a clareza, determinacdo, generalidade e proporcionalidade das
restricdes impostas.'"™”

Essa observacéo é de grande importancia, pois € comum a restricdo a

direitos fundamentais ndo estar claramente autorizada, mas mesmo assim o

possiveis tipos de restricdes: “a) as estabelecidas diretamente pela propria Constituicdo; b) as
estabelecidas por lei autorizada pela Constituigdo (reserva de lei) e c) as estabelecidas
indiretamente pela constituicdo (implicitas).” (FARIAS, Edilsom Pereira. Ob. cit., p. 75)

"% Face a essa variagdo quanto ao significado da “dignidade da pessoa humana” alguns se
mostram descrentes da utilidade de se impor tal limite a restricdo de direitos fundamentais,
como é o caso, por exemplo, de ARTUR KAUFMANN (Cf. Filosofia do Direito. Tradugao de
Antoénio Ulisses Cortés, Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004, p. 270 e ss.)

"4 Direito Constitucional. 162 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 52.

" Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de Direito Constitucional.
2 ed. Sao Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 38
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aplicador do direito realiza-la, violando, muitas vezes, ndo s6 o nucleo de

direitos e garantias fundamentais, mas ainda o principio da boa-fé'"®.

3. OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE, O
DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS E OS CUSTOS DO
ESTADO SOCIAL.

3.1. Os valores e principios constitucionais envolvidos na relagao

tributaria

Feitas essas consideragbes sobre os direitos e garantias fundamentais
em geral, agora, a fim de compreendermos melhor os limites a restricdo de
direitos e garantias dos contribuintes, analisaremos mais especificamente os
direitos e garantias fundamentais compreendidos nas dimensdes individual e

|117

social'"’, ja que sdo estas as mais pertinentes a relagdo tributaria''®. Nesta

"8 E o caso, por exemplo, da norma que, a pretexto de que o ingresso no REFIS era

facultativo, € interpretada pela Receita Federal como uma autorizagdo — embora nao seja clara
a respeito — para que contribuintes sejam excluidos do citado programa de forma unilateral e
sumaria. Confira-se, a esse respeito: MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. “Refis: adesdo
voluntéria, eficiéncia da Administracdo e exclus&do sumaria e unilateral”, em Revista Dialética
de Direito Tributario n.® 92, p. 47 e ss.

" Esse tipo de confronto de direitos fundamentais de primeira dimensao com direitos
fundamentais de segunda dimens&o, bem como o confronto dos direitos fundamentais de
primeira dimensdo com os de terceira e quarta dimensao, é também denominada pela doutrina
de colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo. Diz-se que colisdo de direitos
fundamentais pode ser de dois modos a) em sentido estrito e b) em sentido amplo. Em sentido
estrito é a colisdo que se verifica entre direitos fundamentais individuais de titulares distintos.
Em sentido amplo é a colisdo que, segundo Gilmar Ferreira Mendes, envolve “direitos
fundamentais e outros valores constitucionalmente relevantes. Assim, € comum a colisdo entre
o direito de propriedade e interesses coletivos associados, v. g. a utilizagdo da agua ou a
defesa de um meio ambiente equilibrado.” (Colisdo de Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Repertdério I0B de Jurisprudéncia. Sao Paulo: 10B, 1/18145, 12
quinzena de margo de 2003, p. 178-185). Do mesmo modo, Edilsom Pereira de Farias afirma
que “sucede a colisdo entre os direitos fundamentais e outros valores constitucionais quando
interesses individuais (tutelados por direitos fundamentais ) contrapbem-se a interesses da
comunidade, reconhecidos também pela constituigdo, tais como: saude publica , integridade
territorial, familia, patrimonio cultural, seguranca publica e outros.” (Colisdo de Direitos — a
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e informacéo.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1996, p. 95). Em relagdo a colisdo em sentido
amplo, entendemos que ha certa imprecisao da doutrina quando se refere a colisdo de direitos
fundamentais com outros valores constitucionais relevantes, ja que esses ‘outros valores
constitucionais’ estdo abrangidos pelas normas enumeradoras de direitos fundamentais de
outras dimensdes. O mais correto, assim, seria tratar de colisdo entre direitos individuais e
direitos sociais, ou direitos individuais e de direitos fundamentais terceira dimensé&o (p.ex.
direito a um meio ambiente saudavel) etc. E certo que os direitos fundamentais genuinos s&o
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tem-se, de modo mais imediato, de um lado, o contribuinte, com seus direitos
de liberdade e com o dever de contribuir para o custeio dos gastos publicos, e,
de outro lado, o Estado, que tem o poder de arrecadar para, em tese, prestar
0S Servigos sociais que, por sua vez, sdo necessarios para a efetivacdo (dentre
outros) de direitos sociais da generalidade de cidadaos, devendo realizar tal

arrecadacao nos limites tracados pela Constituicao Federal.

O Estado Social traz consigo a idéia ndo s6 de que o Poder Publico deve
prestar assisténcia ao cidaddo, mas de que os custos assistenciais devem ser
arcados por toda a sociedade. Tanto que, atualmente, quando se menciona o
termo cidadania, entende-se que esta deve ser considerada de forma
multidimensional, de modo a englobar direitos fundamentais considerados em
sua dimensao individual e social, para, assim, tentar superar as “contradigdes e
perplexidades que cercam a tematica da liberdade e da justiga social... nesta
‘era dos direitos’ que vai caracterizando a transigcdo do século XX para o
XX1."1"° Seria como se na idéia de cidadania estivesse incluido o dever
fundamental de pagar tributos, meio através do qual o Estado realizaria os
direitos fundamentais considerados em sua dimensao social. No Estado Social,
portanto, a palavra cidadao deve-se associar ndo apenas um conjunto de
direitos e garantias, mas também de deveres, sobretudo o dever de ser

solidario e pagar tributos.

os direitos individuais, em face dos quais, alias, surgiu as outras dimensbes de direitos
fundamentais, para torna-los mais efetivos, aumentando a dignidade da pessoa humana, mas
como se viu no item l.I do presente trabalho, os direitos fundamentais abrangem sim essas
outras dimensdes, tendo em vista “a profusdo, o alargamento e multifucionalidade dos direitos
fundamentais colocados numa dimensao de nova objetividade” (BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. 13 ed, 22 tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 29)

"8 podem, é certo, ser realizados outros tipos de sopesamento, como por exemplo, com 0s
direitos fundamentais considerados em sua terceira geragédo (direito fundamental ao meio
ambiente saudavel), o que poderia culminar com a criagdo de uma CIDE (contribuicdo de
intervencdo no dominio econdmico). Essa hipdtese, porém, é mais rara, e ndo foi face a
mesma que se desenvolveu a genérica relativizagdo de direitos ora combatida, raz&o pela qual
prefere-se analisar apenas os direitos fundamentais, considerados nessas duas dimensdes.
Precisamente sobre a relagdo do Direito Tributario com o direito fundamental ao meio ambiente
saudavel, recomendamos a leitura dos livros Direito Ambiental Tributario, de Celso A. Pacheco
Fiorillo e Renata Marques Ferreira. Sdo Paulo: Saraiva. 2005; e Direito Tributario Ambiental, de
varios autores, organizado por Heleno Taveira Térres. S&o Paulo: Malheiros. 2005.

"% TORRES, Ricardo Lobo. “A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos” em Teoria dos
Direitos Fundamentais. Organizador: Ricardo Lobo Torres. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar.
2001, p. 247.
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Direitos sociais sédo direitos de “alto custo”, eis que a prestacdo de
servigcos publicos por parte do Estado demanda grande disponibilidade de
“receita publica”. Receita esta que, por sua vez, é obtida principalmente através
da cobrancga de tributos. Assim, para realizar, por exemplo, os direitos sociais
de educacao, saude e assisténcia social, o Estado poderia interferir, com mais
intensidade, na disponibilidade econdmica das pessoas, tributando-as para a
arrecadagao de maior receita. Além disso, como a relagdo tributaria também
envolve uma série de atos necessarios a efetiva cobranga do tributo, tais como
a fiscalizacéo e a prestacéo esponténea de informacdes pelos contribuintes,
afirma-se que a fim de permitir a realizagédo dos direitos fundamentais de
segunda gerac&o, com a maior arrecadagao de receita, o Estado também
estaria autorizado a relativizar inumeros direitos individuais de liberdade,
relacionados a cobrancga, tais como o direito ao sigilo, e varios decorrentes do
devido processo legal, e até mesmo poderia realizar inUmeras presuncdes

legais. Invoca-se, entdo, o principio da praticidade.

Essas idéias, porém, precisam ser mais bem refletidas. Até porque o
equivoco de algumas pode ser percebido logo no inicio do raciocinio. Partem
de uma falsa compreensao sobre a multifucionalidade da cidadania e sobre a
necessidade de aumento de receita no Estado Social. Isso leva a que muitos
direitos e garantias fundamentais do contribuinte tenham sua dimenséao
individual esmagada em prol de uma prevaléncia iniqua dos direitos
fundamentais considerados em sua dimensdo social e de uma invocagéo

abstrata do dever fundamental de pagar tributo.

Analisemos primeiramente, a situagcdo do contribuinte, do cidadao, com
sua cidadania multidimensional e depois a do Estado, enquanto realizador dos

direitos sociais.
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3.2. Cidadania multidimensional e dever fundamental de pagar tributos

E certo que em face do conceito de cidadania multidimensional, o
cidadao nao pode considerar sua relagdo com o Estado e com a sociedade de
forma apenas passiva, vislumbrando somente seus direitos, como se pudesse
reclamar bens e servicos do Estado, sem considerar seu dever de contribuir de
uma maneira geral para o incremento da sociedade, inclusive com o
pagamento de tributos. Como observa FRANCISCO GERSON MARQUES DE LIMA,

aceitar o contrario provoca

a unilateralidade do conhecimento na medida em que enfoca os
diversos problemas que afligem as relagbes sociais de modo

incompleto, deficiente e cria um reprovavel e c6modo

paternalismo do cidad&o pelo Estado'®.

JOSE CASSALTA NABAIS entende, a propésito, que, nos ultimos tempos, a
doutrina constitucional tributaria tem se mostrado mais preocupada com o
estudo dos direitos fundamentais, tendo deixado um pouco de lado a

teorizacdo sobre o dever fundamental de pagar tributo'?".

Realmente, os direitos fundamentais ndo podem ser considerados
isoladamente, em desprezo ao dever de contribuir, até porque a realizacao
desse dever pode apresentar resultados benéficos ao cidaddo. De fato, é de
seu interesse viver em uma sociedade na qual bens e servigcos publicos
funcionem, na qual a educagao seja o mais universal possivel e, assim, a mao-

de-obra seja qualificada, haja progresso nas ciéncias etc.

Na verdade, o fato de a doutrina ndo haver desenvolvido teoria
organizada sobre o dever de pagar tributo, com esses exatos termos, porém,

talvez tenha trazido prejuizos n&o ao Estado, ante o desprezo a esse dever,

120 IMA, Francisco Gérson Marques de. “Os deveres constitucionais: o cidadado responsavel.”

Em Constituicdo e Democracia. Estudos em homenagem ao professor J. J. Gomes Canotilho.
Coord. Paulo Bonavides, Francisco Gérson Marques de Lima e Fayga Silveira Bedé. Sao
Paulo: Malheiros. 2006. p. 184.

121 Segundo CASSALTA NABAIS, ‘o tema dos deveres fundamentais € reconhecidamente
considerado dos mais esquecidos da doutrina constitucional contemporanea.” (NABAIS, José
Cassalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina. 1998, p. 15).
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mas ao cidadao-contribuinte, porque, na pratica, a grande massa de
contribuintes cumpre com seu dever de qualquer forma, seja por receio de
sancao, seja pela efetiva aplicacéo desta, através da coagao. Até porque, de
fato, o Estado ndo depende do Direito para cobrar tributos. O cidadao, este
sim, & que depende do Direito para que a tributacdo ocorra dentro de limites
pré-estabelecidos. As palavras de BALEEIRO, a esse respeito, sdo bastante

expressivas:

O tributo é a vetusta e fiel sombra do poder politico ha
mais de 20 séculos. Onde se ergue um governante, ela se
projeta sobre o solo de sua dominagao. Inumeros testemunhos,
desde a Antigtiidade até hoje, excluem qualquer duvida.'??

Além disso, observa-se que sao atualmente desenvolvidas muitas
teorias que alargam os deveres do contribuinte, face a invocada necessidade
de realizacdo dos direitos sociais, tal como a teoria que entende possivel a
criacdo de contribuicbes sociais gerais, bem como a que entende valida a
norma geral anti-elisédo. Essas teorias assistematicas acarretaram, na pratica,

um dever de pagar tributo ilimitado e desorganizado.

Com efeito, cada teoria isolada amplia os deveres do contribuinte, ora

com base no interesse publico e na supremacia do interesse publico sobre o

124

particularm, ora com fundamento no dever de solidariedade ", sem lhe afirmar

os limites gerais, 0 que ndo se pode admitir.

122 BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes Constitucionais ao Poder de Tributar. Atualizado por

Misabel Abreu Machado Derzi. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1998. p. 1.

12 Como se demonstrara mais adiante, atualmente, em muitos casos, os termos “interesse
publico” e “solidariedade” sdo utilizados em situagdes semelhantes, funcionando, por vezes,
como sinénimo.

124 MARCO AURELIO GRECO, por exemplo, em seu livro Planejamento Tributario, em carta
dirigida ao leitor, considerando o que seria o atual debate sobre planejamento tributario e elisdo
afirma que, atualmente, esta-se numa fase na qual “a elisdo passaria a ser vista como figura
eminentemente do ordenamento juridico tributario onde encontra seu perfil e deflagra
consequéncias, independentemente, da existéncia de patologias no negécio subjacente. Trata-
se de tema que diz respeito ao relacionamento entre contribuinte e Estado a luz dos principios
e objetivos que a Constituigdo consagra. Neste momento, assumem particular relevancia os
principios da solidariedade social e da capacidade contributiva e a preocupagéo com a maxima
eficacia possivel dos preceitos constitucionais.” (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento
Tributario, Sao Paulo: Dialética. 2004, p. 8)
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Uma teoria ordenada sobre o dever de pagar tributo deixaria os cidadaos
mais conscientes de seu cumprimento, e estes, entdo, exigiriam com mais
forca a contraprestacao estatal, exatamente porque saberiam que a exigéncia
decorreria ndo do paternalismo estatal, mas como resposta do Estado ao
cumprimento do dever de contribuir. Nesse ponto, é de se considerar a licao de

FRANCISCO GERSON MARQUES DE LIMA, segundo a qual os

deveres exigem posturas muito mais ativas e requerem
disposicdo para lutar pelos direitos, pelo respeito ao
ordenamento juridico e requerem disposicao para lutar pelos
direitos, pelo respeito ao ordenamento juridico e a outros valores
sociais, morais e politicos.'®®

Seja como for, o dever fundamental de pagar tributos néo significa de
modo algum que o Estado possa exigir o cumprimento do dever de contribuir,
em desprezo a inumeras conquistas tdo duramente realizadas, ao longo da
evolucdo do Estado de Direito, referentes aos direitos e garantias
fundamentais. JOSE CASSALTA NABAIS concorda que os deveres fundamentais

nao se

apresentam numa posicao de rigorosa equidistancia face a cada
um dos poélos constitucionais ... isto é, face aos direitos
fundamentais e face aos poderes publicos. E que, os deveres
fundamentais num estado de direito — em que, como é sabido,
se verifica necessariamente o primado da pessoa humana
(individuo) face a comunidade, que o mesmo é dizer do primado
da liberdade face a autoridade — gravitam forcosamente em
torno dos direitos fundamentais, constituindo assim um vetor
muito  importante do estatuto constitucional (ou da
(sub)constituicdo do individuo, estatuto este erguido com base
na posicdo fundamental(issima) da pessoa humana no seio da
sociedade organizada em estado.'®®

Mesmo quanto ao principio da praticidade, MISABEL ABREU MACHADO
DeRrzI faz observagbes equilibradas e que demonstram como, na verdade, a

Administracéo aplica referido principio ndo s6 em desprezo aos direitos

125 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Ob. cit., p. 185

126 NABAIS, José Cassalta. Ob.cit., pp. 36-37.
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fundamentais, mas até de forma contraditéria. Sim, porque o principio da
praticidade, simbolo do poés-modernismo, tem como mandamento de
otimizacado afastar os excessos de amarras legais, para tornar a lei mais
moldavel a cada caso concreto. Mas, na pratica, observa-se que a
Administracdo busca transformar as normas que ela propria edita (sob o
pretexto de tornar mais exequivel a atividade de fiscalizacdo) em gerais e
abstratas, em desprezo as peculiaridades de cada contribuinte, como séao

exemplos tipicos as pautas-fiscais. Em suas palavras, referida autora observa:

Para corrigir a complexidade do sistema (reflexo da
complexidade socioecondmica) e evitar-se a fraude, criam-se
férmulas simplistas, mas universais, caracteristicas das féormulas
modernas'?’ (assim a CPMF, a CSGF dos franceses, as pautas
e presuncdes iuris et de iure). Afinal, a abstragcdo, o
universalismo, a unidade da razdo, a axiomatizacdo, a
simplicidade e a seguranga néo sdo caracteristicas modernas?
O que nado se pode admitir é a objetivagcdo extrema, que tais
férmulas abrigam, com desprezo pelo subjetivismo, pela
capacidade individual e pessoal. Surgem assim, as presungdes
materiais absolutas e as tipificagbes (todos sdo equiparados a
um contribuinte médio, frequiente ou ideal), com desprezo pelas
diferencas relevantes, do ponto de vista legal. Sobretudo nio se
pode admitir a sobreposicdo da praticidade sobre a justica, o
abandono dos compromissos do Estado Democratico de
Direito."?®

Pode-se afirmar, portanto, que no Estado Social, a liberdade, com todos
os direitos que |he s&o proprios, tem um pre¢co, mas que, evidentemente, tal
preco ndo ha de consistir na prépria supressao dessa liberdade. Deve ser justo,
proporcional e razoavel, como se espera em uma democracia consagrada
pelas modernas constituicdes, nas quais os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade s&o assegurados, explicita ou implicitamente, e devem
orientar toda a atividade estatal, sob pena de, a pretexto de realizar um Estado

Social, realizar-se, isto sim, um Estado de injusti¢as sociais.

127 Aqui a autora utiliza o termo moderno em oposicdo a pés-moderno. Assim, moderno nao

significa 0 mais atual, mas sim o ultrapassado.

' DERZI, Misabel Abreu Machado. “A Praticidade, a Substituigio Tributaria e o Direito
Fundamental a Justica Individual” em Tributos e Direitos Fundamentais. Coord. Octavio
Campos Fischer. Sdo Paulo: Dialética. 2004. p. 275.
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Examinando a atuacdo de Estados sociais ditatoriais, PAULO BONAVIDES
observa que 0s mesmos se caracterizam exatamente pelo desprezo aos
direitos fundamentais considerados em sua dimensdo individual. Com suas

palavras, afirma que

sua ordem econdmica e social esta toda encarcerada no arbitrio
do Estado, de tal maneira que a Constituicdo é, quando muito,
uma duvidosa e suspeita Declaragcdo de Direitos Sociais, ndo
havendo nela lugar para resguardar, manifestar e proteger os
direitos humanos da participagdo democratica, ou seja os
direitos politicos da liberdade, da mesma forma que as Cartas ou
Constituicbes do Estado liberal, preocupadas apenas com a
injustica da sociedade feudal, mas indiferentes & injustiga social
do sistema capitalista, omitiam e ignoravam as franquias do
trabalho e do trabalhador em suas pomposas Declaracbes de
Direitos. Quando se aparta da liberdade, o Estado social das
ditaduras se converte em Estado anti-social.'®

Como observa RICARDO LOBO TORRES, se, por um lado, é inquestionavel
que, no Estado Social, o tributo é garantia de liberdade, por outro, ndo se pode
ignorar que o tributo, ao mesmo tempo, possui a extraordinaria aptiddo para
destrui-la.”® Assim, ao contrario do que se pode imaginar, nessa forma de
Estado, aos direitos fundamentais considerados em sua dimensao individual ha
de ser reconhecida importancia indiscutivel. E por isso, alias, que HELENILSON
CUNHA PONTES, depois de reconhecer que, no Estado Social, a liberdade tem
relacao intima com o tributo, e de fazer inclusive referéncia a observacao de

RICARDO LoBO TORRES transcrita anteriormente, observa:

Justamente pelo carater ‘dramatico’ da relagdo entre
individuo e Estado, enquanto entre tributante, € que a aplicagao
dos direitos fundamentais na relagao juridico-tributaria assume
indiscutivel relevo. Com efeito, a crescente invasdo do Estado
sobre a esfera das liberdades individuais em busca de recursos
tributarios torna indispensavel a constru¢do de uma doutrina que
reconhega nos direitos fundamentais a protecdo necessaria
contra as agressées as liberdades individuais.™"

'29 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros. 2003. p. 297.

130 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario. Volume
lll. Renovar: Rio de Janeiro. 1999. pp. 1-35.

3" PONTES, Helenilson Cunha. “O Direito ao Siléncio no Direito Tributario” em Tributos e
Direitos Fundamentais. Coord. Octavio Campos Fischer. Sdo Paulo: Dialética, p. 82.
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3.3. O dever fundamental de pagar tributos e a realizagdo dos direitos

sociais

Além disso, ndo se pode ignorar que a relagdo contribuinte-Estado,
desenvolvida com a finalidade de arrecadar valores para a realizacdo de
diversas finalidades, entre as quais estdo aquelas relacionadas a efetivagao de
direitos sociais, néo € estatica. Com efeito, o contribuinte ao mesmo tempo em
que tem o dever de contribuir com o pagamento de tributos, tem o direito de

que tais tributos sejam utilizados para a boa prestagao de servigos publicos.
BETINA TREIGER GRUPENMACHER, a proposito, observa que se por um lado

... 0 dever de pagar impostos ¢é insito a cidadania, e decorre da
idéia de solidariedade (...) Por outro turno, também eticamente
deve se conduzir o Estado ao exercer o poder de imposigao
tributaria, observando fielmente o Estatuto do Contribuinte e os
direitos fundamentais nele assegurados. A expressao ‘Estatuto
do Contribuinte’ foi criada por Juan Carlos Luqui em 1953 e se

refere ao grupo de normas que assegura os direitos

fundamentais do cidaddo em matéria tributaria'?.

Da mesma forma, KLAUS TIPKE, logo na introdug¢do de sua obra Moral
Tributaria do Estado e dos Contribuintes destaca, exatamente, que ante a
reclamacao de que a moralidade fiscal de muitos contribuintes & deficiente, a
Federagao dos Contribuintes da Alemanha costuma responder que “uma moral
tributaria deficiente é reflexo de uma deficiente moral fiscal do Estado, pois um
fendbmeno é conseqiiéncia do outro. ' Em nota a essa sua afirmacéo, assinala
que a “irresponsabilidade nos gastos publicos” € um notavel exemplo ao desvio
de moral fiscal por parte do Estado, realidade esta bastante comum no cenario

brasileiro.

32 GRUPENMACHER, Betina Treiger. “Tributagdo e Direitos Fundamentais” em Tributos e
Direitos Fundamentais. Coord. Octavio Campos Fischer. Sdo Paulo: Dialética. 2004. pp. 12-13.

3% TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas Y Sociales, 2002, p. 21. traducéo livre.
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Essa ressalva, apesar de ser 6bvia, é importante porque, para alguns, os
contribuintes sdo as pessoas mais abastadas que tem o dever de custear a
sociedade, como se eles mesmos néo estivessem inseridos na sociedade e
nao tivessem o direito, ainda que indiretamente, de beneficiar-se das atividades
desenvolvidas com o valor que entregou a Administracdo Tributaria. Além
disso, mesmo sem considerar os servigos publicos em geral, mas apenas as
atividades assistenciais do Estado, n&o se pode ignorar que muitos
contribuintes carecem diretamente do assistencialismo estatal. Ndo existe,
portanto, uma separagcédo ou antagonismo entre contribuinte e sociedade.
Assim, os direitos individuais do contribuinte somente podem ser relativizados
na medida em que, entre outras coisas, a relagao Fisco-contribuinte, como um

todo, se tornar mais justa e equanime.

Por outro lado, é de se considerar ainda que apesar de os direitos
sociais serem realmente “de alto custo”, os direitos individuais, ao contrario do
que se afirma genericamente, também tém e sempre tiverem custos
elevados™*. N&o existe, portanto, um motivo que justifique o processo que vem
ocorrendo nos ultimos tempos de grande amesquinhamento dos direitos do
contribuinte, a pretexto da necessidade de aumento de receita para realizacao

dos direitos sociais.

Basta verificar os custos que o Estado tem para manter, por exemplo, a
policia, instituicdo essencial a preservacdo dos direitos fundamentais

considerados apenas em sua primeira dimensdo, no que diz respeito a impedir

134 Na obra O Custo dos Direitos — traducao livre - obra esta invocada por muitos que afirmam

ser necessario relativizar direitos no Estado Social, em face do alto custo dos direitos sociais,
como se o prego dos direitos fosse algo inovador — Stephen Holmes e Cass R. Stein observam
que os direitos, mesmo individuais, sempre tiveram um custo, um preco. Em suas proprias
palavras afirmam que “A more adequate approach to rights has a disarmingly simple premise:
private liberties have public costs. This is true not only of rights to Social Security, Medicare,
and food stamps, but also of rights to private property, freedom to speech, immunity from police
abuse, contractual liberty, free exercise of religion, and indeed of full panoply of rights
characteristic of the American tradition. From the perpective of public finance, all rights are
licenses for individuals to pursue their joint and separate purposes by taking advantage of
collective assets, which include a share of those private assets accumulated under the
community’s protection.” (The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York: W.W.
Norton & Company. 1999, p. 220)
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0 abuso de direito, de controlar e punir aqueles que tolhem indevidamente

liberdade de outrem.

Mesmo antes da consagracdo dos direitos de segunda geracgao, ou,
mais propriamente, do reconhecimento e da protecdo de uma segunda
dimenséo dos direitos fundamentais, o Estado ja arrecadava tributos com a

finalidade de custear os gastos estatais como um todo.

Era de se esperar, porém, que com o avan¢co do anseio pela
consolidagdo da Democracia, ao contrario do que estad a ocorrer nos dias
atuais, a consciéncia sobre a natureza nao autoritaria dessa relagédo também

avancasse.

Em verdade, ndo se pode ignorar que os direitos fundamentais
considerados em sua segunda dimensao constituem uma limitagdo adicional
feita ao Estado, e ndo direitos de que dispde o Estado contra o cidaddo em
face do dever de pagar tributo. Com efeito, ao se consagrarem direitos a
prestacdo de determinados servigos publicos, apenas criam-se guias/limites
para os gastos estatais. Esse ponto, alids, € da maior relevancia: a
arrecadacéo ja existia, sendo insita ao Estado. O que ndo havia, em momento
anterior ao reconhecimento e a protecdo a segunda dimensdo dos direitos
fundamentais, era o direito de exigir que o produto da arrecadacéo fosse

empregado nesta ou naquela finalidade.

Assim, o crescimento dos gastos publicos para a realizagdo de direitos
de segunda geragao pode até autorizar uma elevagdo na carga, mas desde
que vinculada ao aumento de tais gastos e, ainda, como se disse, desde que
nao se viole direitos de liberdade conquistados a duras penas apds anos de
submissdo ao poder absoluto do governante de cobrar tributos sempre que

invocava alguma raz&o de Estado.
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Ha quem afirme que ¢ irrelevante para a relagéo tributaria o destino e o
limite dos gastos publicos'®, mas esse raciocinio ndo se aplica, quando se
trata da relativizagéo de direitos fundamentais considerados em sua dimenséao
individual, notadamente porque o pretexto utilizado para relativiza-los é
exatamente a necessidade de realizar os direitos fundamentais considerados
em sua segunda dimensao. Ora, a partir do momento em que se constata que
o suposto fundamento para a relativizagdo nao existe, € evidente que néo se

pode relativizar.

Pois bem, a realidade brasileira deixa claro que o aumento nos gastos
sociais ndo vem ocorrendo na mesma propor¢ado em que se observa o
aumento da arrecadacao tributaria. Pelo contrario, o que se vé ¢ a total falta de
equilibrio nessa relacado entre gastos sociais e arrecadagcédo. O Estado Social
brasileiro foi “realidade utépica” (existiu apenas na Constituicdo) e ndo chegou
a se concretizar, ndo tendo cumprido sua funcdo perante o cidadao-

contribuinte.

PAULO BONAVIDES, ao mesmo tempo em que observa a ineficiéncia do
Estado Social no Brasil, aponta a necessidade de impor a observancia dos
principios e valores do Estado Social, sobretudo, aos governantes e nao

apenas aos cidadaos. Em suas palavras,

... hegada, diminuida ou conculcada a projecéo social do Estado,
cai a indice baixissimo a fruicdo dos direitos fundamentais do
status positivus. De tal sorte que, breve, perdera sentido falar em
direitos da primeira, segunda, terceira e quarta geracdes no
Brasil."*

Apds, o citado constitucionalista afirma que

135 Cf., v.g., BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario, 3.ed., Sdo Paulo:
Lejus, 1998, p. . 395/396.

*® pDo pais constitucional ao pais neocolonial: A derrubada da Constituicdo e a recolonizagdo
pelo golpe de Estado institucional. Sdo Paulo: Malheiros. 1999. p. 39.
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. sem principios e valores, nao se limita a autoridade dos
governantes; e se isso acontece, ndo funciona a maquina do
poder democratico e representativo, funciona, sim, a maquina de
coacao das autocracias.'’

Na verdade, mesmo no plano meramente teérico, considerando as
inumeras DRU’s (desvinculacéo de receitas da Unido) que sao constantemente
elaboradas, e, por outro lado, considerando o aumento da previsao legal dos
deveres dos contribuintes, observa-se que o cidad&o-contribuinte cumpre muito

melhor a sua fungéo do que o Estado.

Alias, a ja referida Desvinculacdao de Receitas da Unido € a maior
evidéncia de que a promogao de direitos fundamentais de segunda e terceira
dimensdes nao é fundamento, nem abstratamente, para justificar os valores
arrecadados pelo Poder Publico. Com efeito, para assegurar a realizagcao de
tais direitos, a Constituicdo vinculou uma série de receitas da Unido a essa
finalidade. Com fundamento nessa vinculagdo, muitos dos tributos que
respondem por essas receitas vinculadas s&do majorados, e tém alteracées em
seu regime juridico consideradas validas pelo STF, pois prestam-se a
propositos ligados a solidariedade social. Em seguida, contudo, em uma
manobra inacreditavel, os recursos sdo simplesmente “desvinculados”,
prestando-se ao atendimento de quaisquer outras finalidades diversas

daquelas que justificaram sua obtencgao.

A primeira emenda constitucional autorizando a desvinculagcdo de
receitas vinculadas pelo constituinte originario foi a Emenda de Revisédo n°® 1/94
que criou o Fundo Social de Emergéncia (FSE). Apo6s, em 1996, foi promulgada
a Emenda Constitucional n® 10/96 que criou o Fundo de Estabilizagdo Estatal
(FEF). Com a EC n° 27 foi criada a figura denominada DRU (Desvinculagéo de
Receitas da Unido). Enquanto nas primeiras, pelo menos teoricamente, existia
o pretexto de se realizar algum fim social com a receita vinculada, com as

DRU’s até mesmo esse pretexto deixou de existir. Em minucioso estudo sobre

37 0b. cit., p. 40.
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a violagao, por parte do Estado, de seu dever de realizar

direitos fundamentais sociais, FERNANDO FACURY SCAFF observa que

[n]Jo caso da DRU, sequer uma finalidade foi mencionada (...)
Desta maneira, a finalidade da desvinculagdo toma apenas um
sentido ‘técnico, por assim dizer ‘apolitico’, pois ndo haveria a
obrigacdo de sua utilizagdo sequer nas finalidades sociais
mencii?gnadas, pelo menos na retorica, nas versdes do FSE e do
FEF.

Depois de analise minuciosa sobre o destino dado aos recursos

desvinculados pela

Ainda sobre
como fundamento

SEGUNDO escreveu:

DRU, FERNANDO FACURY observa ainda que

o afastamento de recursos obrigatérios no ambito da
manutencéo e desenvolvimento da educacéo, em razao da DRU,
foi da ordem de R$ 15 bilhdes em 2001 e de R$ 22 bilhdes em
2002, consoante dados oficiais divulgados no balangco da Uniao
referente ao ano de 2002. Logo, os 18% decorrente da
arrecadacédo de impostos federais que deveriam ser
obrigatoriamente utilizados na manutengéo e desenvolvimento
da educacao simplesmente deixaram de ser 18%, para ser um
percentual inferior!

(...)

O procedimento adotado através destas emendas
constitucionais acarretou a utilizacdo de verbas vinculadas
(afetadas) a uma destinacao para outros fins que ndo aqueles
constitucionalmente previstos, e que, in casu, afetaram
vastamente a concretizagdo dos direitos humanos (ou, como
deseja parte da doutrina, dos direitos fundamentais sociais) por
falta de recursos para sua implementacao, destinados a outras
finalidades.™®

a DRU, e sua relagdo com a promocéo de direitos sociais

para a cobranga de tributos, HuGo DE BRITO MACHADO

1% “A desvinculagdo de receitas da Unido (DRU) e a Supremacia da Constituicdo” em SCAFF,
Fernando Facury; MAUES, Antonio G. Moreira. Justica Constitucional e Tributacdo. S&o Paulo:

Dialética. 2005. p. 103.

'3% SCAFF, Fernando Facury. Ob. cit., p. 108 a 112.
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0 supra-sumo da desproporcionalidade, que de tdo contundente
pode ser chamado mesmo de irracionalidade, foi veiculado pela
Emenda Constitucional de n.° 27/2000, e prorrogado pela EC
42/2003. Trata-se da chamada “desvinculagédo de receitas da
unido”, também conhecida como DRU, em face da qual se
inseriu no ADCT dispositivo com a seguinte redacéo:

“Art. 76. E desvinculado de 6rgéo, fundo
ou despesa, no periodo de 2003 a 2007, vinte
por cento da arrecadagdo da Unido com
impostos, contribuicdes sociais e de intervencao
no dominio econdmico, ja instituidos ou que
vierem a ser criados no referido periodo, seus
adicionais e respectivos acréscimos legais”.

Como se verifica, 20% das contribuicbes existentes, e também
das ainda a serem instituidas, é desvinculado do 6rgdo, fundo ou
despesa que motiva a sua cobranca.

Note-se a evolugdo dos fatos. Primeiro, a Unido cria
contribuicbes que nao se submetem a algumas limitagbes
constitucionais, em regra nao tém ambito constitucional de
incidéncia definido nem sao partilhadas com os demais entes
federados. E o faz a saciedade. Tudo, porém, estaria justificado
porque seriam atendidas “finalidades sociais e coletivas”, as
quais nao se poderiam opor principios constitucionais fruto de
um “liberalismo egoista” e, por isso mesmo, “aplicavel apenas
aos impostos”. Depois, porém, diante do expressivo montante
arrecadado, “desvincula-se” a receita correspondente, dando-lhe
destino que poderia ser obtido com o produto dos impostos em
geral. O nome “contribuicdo”, enfim, serve apenas de biombo,
criando-se uma situagcdo que nem MAQUIAVEL poderia imaginar:
os fins, a rigor, passam a se justificar por si mesmos, numa
inominavel peticao de principios.

A fraude a lei — ou, no caso, a fraude a Constituicdo — €
evidentissima, e representa o reconhecimento da verdadeira
natureza das “contribuicbes”. Com efeito, a desvinculagdo de
receitas retira das contribuicbes, especialmente das mais
expressivas (que séo as de seguridade social), o dado que as
diferencia dos impostos. O nome contribuicdo atua apenas
quando do ingresso dos recursos, para nhao restringir a
competéncia para cobra-los, nem os partilhar com os demais
entes. Depois da arrecadagao, o nome “contribuicdo” passa a
nao ter mais sentido algum, e a receita com ela propiciada ja ndo
se diferencia em nada da receita obtida com impostos."*

“® MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Contribuigbes e Federalismo. Sao Paulo: Dialética,

2005. p. 163.
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A propoésito, ndo se pode deixar de observar que, considerando a

realidade social brasileira,'

a invocagao generalizada do interesse publico
como fundamento para relativizar direitos fundamentais, em muitas discussdes
de Direito Tributario, transporta para o mundo juridico um artificialismo
constrangedor. De fato, num pais de politicos corruptos, em que a receita
publica escancaradamente n&o é revertida para a prestacdo de servigos

142 & até uma afronta a razoabilidade dos cidaddos —

publicos de qualidade
principalmente no ambito de demandas individuais — afirmar que o Fisco
merece tratamento privilegiado, como meio de garantir que, com o valor

discutido, realize o interesse publico ou os fins do Estado Social.

" Quanto a consideracgéo, pelo intérprete/aplicador da norma, da realidade subjacente, CHAIM

PERELMAN adverte que “na concepg¢ao atual do direito, menos formalista, porque preocupada
com a maneira pela qual o direito € aceito pelo meio regido por ele e que, por isso mesmo, se
interessa pelo modo como uma legislagéo funciona na sociedade, é impossivel identificar pura
e simplesmente o direito positivo com o conjunto de leis e regulamentos votados e
promulgados em conformidade com critérios que |he garantem a validade formal.”
(PERELMAN, Chaim. Légica Juridica: nova retérica. Tradugéo de Verginia K. Pupi. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998. pp. 186/187). Em seguida, adverte ainda que “quando, por razdes de
bom senso, de eqiidade ou de interesse geral, uma solugdo se apresente como a Unica
admissivel, ela € que tende a impor-se também em direito, ainda que se seja obrigado a
recorrer a uma argumentagéo especiosa para mostrar sua conformidade com as normas legais
em vigor” (Ob. cit.,, p 190). E conclui que “a paz judicial s6 se restabelece definitivamente
quando a solugéo, a mais aceitavel socialmente, € acompanhada de uma argumentagéo
juridica suficientemente sélida A busca de tais argumentos, gracas aos esforgos conjugados da
doutrina e da jurisprudéncia, é que favorece a evolugao do direito. Essa € a principal razéo de
ser das novas teorias, das construgdes juridicas aceitas ardorosamente pelos tribunais, para
melhor justificar sua pratica.” (Ob. cit., p. 191). EROS ROBERTO GRAU, referindo-se a doutrina de
Ferdinand LASSALE, e tratando especificamente da Constituicdo, afirma que “a Constituicdo
escrita € boa e duradoura enquanto corresponder a constituicdo real e encontrar suas raizes
nos fatores reais do poder hegeménicos no pais — onde a Constituicdo escrita n&o
corresponder a constituicdo real instalar-se-a um conflito no qual a primeira sucumbira.”
(GRAU, Eros Robert. “Realismo e Utopia Constitucional’, em Direito Constitucional
Contemporaneo, Estudos em Homenagem ao Professor Paulo Bonavides. Coord. Fernando
Luiz Ximenes Rocha e Filomeno Moraes.Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 122)

2 Em 03/1 0/2005, por exemplo, a Folha de S&o Paulo, ao tratar do gasto de dinheiro publico
para compra de votos de parlamentares por parte do Governo Federal na elei¢gdo do presidente
da Camara dos Deputados, divulgou dados oficiais informando que, apesar de dispor de
dinheiro para gastos na area de saude, gastos que ja haviam sido inclusive aprovados por lei
orcamentaria, o Governo Federal somente utilizou infima parte do total. “O Ministério da Saude
comecou o ano com R$ 2,6 bilhdes para investir. Pouco mais de 20% do total passou pelas
etapas que antecedem o gasto publico propriamente dito. E s6 R$ 146 milhdes foram gastos
até 30 de setembro”. (CONSTANTINO, Luciana; SALOMON, Marta. Gastos Publicos: Saude
investe menos do que previsto no ano. Folha de S&o Paulo. Sdo Paulo. Secéo Folha Brasil. 03
de outubro de 2005))
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Ou seja, a pretexto de realizar o Estado Social, cria-se um Estado
artificial e autoritario, sem legitimidade para exigir o cumprimento de obriga¢des

com base no sentimento popular de apoio as politicas publicas.

Tanto é assim que, caso se recorra ao “fundamento sociologico”™*® das
relagdes juridicas, ver-se-a que a relacao tributaria, no Brasil, ainda se funda,
preponderantemente na forga da lei, e na forga do Poder Publico para executar
seus atos, vale dizer, de exigir coercitivamente o tributo. Nao ha como ignorar,
por exemplo, que a maioria dos contribuintes que declara e recolhe o imposto
de renda assim se conduz para néo sofrer as san¢gdes correspondentes, e néo
porque sinceramente acredite que o valor respectivo sera utilizado em prol do

interesse publico.

Dai a critica feita por PAULO BONAVIDES a implantacdo do Estado

Social'** no todo pertinente ao objeto do presente texto:

Sem instrumentos processuais de apoio, o Estado social
se converteu em figura de retorica politica. Medidas estatais
excessivamente intervencionistas |he enfraqueceram a
legitimidade, fazendo-o de todo suspeito a conservagdao das
liberdades do cidadao.°

O julgador brasileiro que examina questdes tributarias e ignora essa
realidade, em verdade, longe de colaborar a concretizagdo do Estado Social,
dificulta sua realizag&o. Pois se é certo que nessa forma de Estado, deve-se
buscar ao maximo a implementagao de direitos como o acesso a educacgao,

saude, etc, para os quais é indispensavel a arrecadacéo tributaria, com a

'*® Chamamos aqui de “fundamento sociologico” a razdo pela qual, de fato, os contribuintes a

recolherem os tributos, ja que a sociologia estuda os fendmenos sobre um prisma causal
(como €) e ndo normativo (como deve ser).

%4 Essa critica também é feita por JOSE DE ALBUQUERQUE ROCHA, que denuncia “o papel
autoritario e reacionario do Estado e do direito periféricos, por tras da mascara do Estado
social” (Estudos sobre o Poder Judiciario, Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 134). Conforme
aponta o citado autor, os altos custos necessarios a implantacdo de um Estado social apenas
servem de justificativa a cobranca dos tributos a tanto necessarios, mas ndo sdo satisfeitos
porquanto utilizados no pagamento dos elevados servigos da divida externa. (Ob. cit., p. 137)

%5 Curso de Direito Constitucional. 13 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 19.
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colaborac&o do contribuinte, também é certo que os julgados pautam-se pelo
respeito a realidade material™*®. A propédsito do papel do julgador no Estado

Social JURACI MOURAO LOPES FILHO afirma:

O juiz do Estado social deve ser imparcial (manter uma
eqlidistancia das partes), mas jamais podera ser neutro
(indiferente ao fato de se, em sua deciséo, estdo ou nao atuando
as escolhas politico-constitucionais, pois isso € um dado tipico
do processo voltado com exclusividade para a solugdo dos
conflitos privados, o que ndo € o caso brasileiro). Ele deve ter,
em verdade, um compromisso — tdo determinado quando
solucionar a controvérsia posta diante de si — em fazer que,
naquele caso especifico, haja um passo, ainda que pequeno, da
coletividade rumo a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional... 147

E essa realidade, no caso, ndo s6 aponta para o mau uso do dinheiro
publico por parte da Administragdo, como revela a pratica de notorios abusos

na cobranca e fiscalizacao dos tributos.

Seja como for, n&o se pode deixar de observar que atualmente o proprio
Estado Social altera-se em sua organizagdo. Nao ha como ignorar que este
ndo tem mais a feicdo paternalista de outrora, tanto que, progressivamente, a
Administracdo pretende diminuir direitos sociais antes tidos por
inquestionaveis, tais como, por exemplo, a aposentadoria integral dos
servidores publicos. Nessa nova organizagédo, o préprio individuo e a sociedade
assumem, cada vez mais, a responsabilidade pela solugéo de seus problemas,
seja porque se precipitam em relagdo ao Estado, seja porque este se mantém

mesmo inerte.

¢ Tratando da efetivacdo constitucional, Marténio Mont’Alverne Barreto Lima afirma que um dos
grande desafios atuais € “concretizar as propostas inovadoras, sem abandonar a perspectiva do realismo, a
fim de que ndo se remeta tudo a uma missdo do sentimental e moralista idealismo.” (LIMA, Martonio
Mont’Alverne Barreto. “Idealismo ¢ efetivagdo constitucional: a impossibilidade da realizagdo da
Constitui¢do sem a politica”. Em Didlogos constitucionais: Direito, neoliberalismo e desenvolvimento em
paises periféricos. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Martonio Mont’Alverne Barreto Lima (orgs.).
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 376)

"7 «“A Administragdo da Justica no Estado Social”, em Constituicdo e Democracia. Estudos em
homenagem ao professor J. J. Gomes Canotilho. Coord. Paulo Bonavides, Francisco Gérson
Marques de Lima e Fayga Silveira Bedé. Sdo Paulo: Malheiros. 2006.p. 391.
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A esse respeito, RICARDO LOBO TORRES observa:

Redesenha-se a seguranca dos direitos fundamentais na
fase atual do relacionamento entre Estado e Sociedade, em que
esta assume o papel preponderante, restando ao Estado agir
subsidiariamente na sua fungao regulatéria e na impossibilidade
de o individuo ou a sociedade resolverem seus proprios
problemas. De feito, o relacionamento entre Estado e Sociedade
na fase do liberalismo social permite que se fale em uma
sociedade de riscos, caracteristica do Estado Subsidiario ou do
Estado Democratico de Direito, que contrasta com a sociedade
industrial, que dava sustentacdo ao Estado de Bem-estar Social
ou Estado Providéncia.'®

Na pratica, alias, o Estado tem se esquivado mesmo do cumprimento de
deveres que teoricamente nao ousa afirmar que n&o seja seu, como a protegéo
da liberdade (direito fundamental de primeira dimensado). Tanto que os
particulares tém buscado protecdo através da contratagcdo de seguranca
particular”g. Além disso, fazem-se planos de saude também privada,
constituem-se ONG (organizagcdes ndo governamentais) para tentar realizar
atos importantes a sociedade e cuja realizacdo pelo Estado € omitida. Como

observa BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS,

. na vertente conservadora, a idéia de retracdo de Estado
traduziu-se, basicamente, na privatizacdo das politicas sociais,
criando assim novas possibilidades de valorizagdo do capital.
Mas traduziu-se também no apelo a ressurgimento da
Gemeinschaft, das redes tradicionais de solidariedade,
reciprocidade e auxilio mutuo como forma de recuperar a
autonomia coletiva que fora destruida ou considerada anacrénica
quando, no periodo do capitalismo organizado, foi o Estado a
prover as redes de segurancga individual.

Na vertente progressista, a tbnica recai na idéia de que o
Estado-Providéncia, sendo embora a forma politica mais
benevolente do capitalismo, ndo pode assumir o monopolio do
bem-estar social de que a sociedade necessita. Se algumas

18 segurancga juridica e as limitagdes constitucionais ao poder de tributar” em Revista
eletrébnica de Direito do Estado n°® 4, p. 10. http://www.direitodoestado.com.br, acessado em
19.01.2006.

149 Alguns, na verdade, como noticiou a Folha de S&o Paulo, tém inclusive “contratado policiais
militares para a protegdo de seus bairros, em substituicdo aos tradicionais vigias de rua -que,
por lei, s&do obrigados a trabalhar desarmados.” (Folha de S&o Paulo. Sdo Paulo, Classe média
paga PMs para proteger bairro, quarta-feira, 26 de outubro de 2005. Secao Folha Cotidiano)
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correntes empolam as deficiéncias do Estado-Providéncia —
burocracias pesadissimas, ineficacia devido a auséncia de
concorréncia, corrupgao crescente, novo autoritarismo e controlo
(sic) social sobre os cidadaos dependentes, solidariedade
duvidosa e, por vezes, injusta -, outras correntes acentuam o
incompativel fardo financeiro do Estado-Providéncia, dado que,
paradoxalmente, a actuacdo do Estado-Providéncia & mais
solicitada em periodos (de elevado desemprego, por exemplo)
em que a disponibilidade de recursos é menor (receitas fiscais
mais baixas). Ambas as correntes, porém, coincidem quando
reconhecem as limitacbes do Estado-Providéncia e,
conseqlentemente, a necessidade de uma nova sociedade-
providéncia. A idéia ndo é olhar para um passado que,
provavelmente, nunca existiu, mas encarar a criagdo futura de
um terceiro sector, situado entre o Estado e o mercado, que
organize a producdo e a reproducao (a seguranga social) de
forma socialmente util através de movimentos sociais e
organizacdes nao governamentais (ONG’s), em nome da nova
solidariedade ditada pelos novos riscos contra os quais nem o
mercado nem o Estado poés-intervencionista oferecem
garantia.150

Nesse cenario, o discurso da necessidade de relativizagdo de direitos
dos contribuintes para fins de realizacdo dos direitos sociais mostra-se

claramente vazio, artificial e invalido.

Por outro lado, e essa idéia é central e da mais elevada importancia, nao
ha razdo para, ao se pretender aumentar a carga tributaria e aumentar a
fiscalizagdo sob o pretexto de viabilizar direitos sociais de segunda geracéo,
criar ou elevar e cobrar tributos violando o nucleo dos direitos individuais do

contribuinte, tais como a legalidade e o devido processo legal.

Isso porque se pode aumentar a carga, sem violar direitos dos
contribuintes. Com efeito, € muito bem possivel, por exemplo, aumentar a
aliquota de tributos ja existentes e cobra-los mediante processo administrativo
célere, processo este, alias, cuja velocidade é dada notadamente pela
Administragéo. Pode-se também elevar a carga através de normas coerentes e

formalmente validas, sem se utilizar de tantas medidas provisérias e, sem ficar

%0 A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Para um novo senso
comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicdo paradigmatica. 2 ed. Porto: Edigdes
Afrontamento. 2002. v. 1, pp. 145/146



77

a criar tributos novos, acarretando um sistema cadtico, com leis complexas,

que dificultam a defesa e a organizagéo do contribuinte.

Na verdade, os que defendem o aumento descontrolado do poder
fiscalizatorio do Estado, bem como o aumento desmedido de seu poder de
tributar, somente podem ser ou autoritarios, pretendendo dar ares de
legitimidade a arbitrariedade, ou bastante inocentes a ponto de ignorar que,
como lembra GILMAR FERREIRA MENDES,

... a experiéncia histérica de diferentes paises parece confirmar
que os eventuais detentores de poder, inclusive o legislador, néo
séo infaliveis e sucumbem, ndo raras vezes, a tentagdo do
abuso de poder e da perversdo ideoldgica.™’

Exemplo desse abuso de poder tem-se com o uso indevido que o
Governo Federal vem dando as contribui¢cdes, sociais e de intervencao no
dominio econémico (CIDE). A jurisprudéncia realmente ainda n&o teve forga
para se unificar e limitar o poder do Estado nessa matéria, impondo o respeito
a regras mais estritas, como, por exemplo, afirmando a necessidade de lei
complementar para tragar normas gerais sobre as CIDEs, e especialmente
afirmando a necessidade de as contribuigbes de Seguridade Social integrarem
orgamento auténomo e distinto do orgcamento fiscal da Unido, nos termos do
art. 165, § 5.° Ill, da CF/88. Alguns julgadores, especialmente quando se trata
de CIDEs, parecem comovidos com a necessidade de criagdo de contribui¢cdes
para que o Estado realize determine fim de interesse social. Os fatos, porém,
tém demonstrado que uma vez instituida e cobrada a contribuigdo, o valor
respectivo muitas vezes € utilizado para outro fim distinto, continuando

desassistida a realidade social que teria motivado a instituicdo do tributo."*?

Alids, a realidade brasileira relativa as “contribuicdes” € mesmo muito

ilustrativa do que estamos a dizer. E a responsabilidade da jurisprudéncia pela

¥ Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de Direito Constitucional.

2 ed. Sao Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 32.
%2 Confira-se, a propésito, MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Contribuices e
Federalismo. Sao Paulo: Dialética, 2005, passim.
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utilizacdo exaustiva dessa espécie tributaria pela Unido, e do seu desvio para
finalidades outras que ndo aquelas que animaram sua criagao, € denunciada,
em termos bastante lucidos, por FACURY SCAFF, que escreve:

Qual a consequéncia deste posicionamento do STF
acerca da ndo-vinculacado das contribuicdes? Pode-se elencar
pelo menos duas muito importantes, e que se encontram
interligadas:

a) A arrecadagdo tributaria federal aumentou
enormemente de 1988 para os dias atuais, centrada
fundamentalmente na ampliagcéo das incidéncias, das aliquotas e
das bases de calculo das contribuicbes, sejam sociais, de
intervencao (CIDE) ou no interesse de categorias econdmicas ou
profissionais. E, curiosamente, o Brasil que tanto arrecada com
base em argumentos de investimento no setor social, possui
varios dos piores indices sociais do mundo. O jornal Folha de
Sao Paulo (Manchete de 1.2 pagina de 19.10.2002) indica que
nos ultimos 08 anos o investimento nas atividades estatais de
cunho social cresceu 20%, porém o incremento de arrecadagao
no mesmo periodo superou 0s 31%.

b) Ou seja, a argumentacdo de vinculagcédo da
arrecadacao para utilizagdo em atividades nas areas sociais foi
usada como mera retérica para impor uma arrecadagéo que, a
pretexto de ser utilizada através de contribuicbes, foi, na
realidade, efetuada através de Iimpostos travestidos de
contribuigbes. A razdo fundamental para isso é a fuga que a
Unido efetuou do Federalismo Participativo, que obriga a
reparticao das receitas arrecadadas de Imposto sobre a Renda e
da Imposto sobre Produtos Industrializados com os Estados e
Municipios. Desta forma a Unido teria o 6nus politico do
aumento destes impostos, mas nao receberia integralmente o
bénus decorrente de sua arrecadacdo, que teria de ser
compartilhada. Desta maneira, a fuga para um sistema de
arrecadacado através de contribuicdes, cuja vinculagdo aos
motivos que ensejaram sua exacdo nao lhe era cobrada, se
constitui um subterfugio seguro, pois alteracdes orgcamentarias
poderiam ser efetuadas com absoluta e plena liberdade pelos
setores beneficiados pela modificagdo na destinagdo das
receitas arrecadadas com estas contribuigées.*

Por outro lado, mesmo em paises da Escandinavia, onde o Estado
Social é modelo para os demais, e onde a populagdo como um todo goza de

excepcional qualidade de vida, a dimenséo individual dos direitos fundamentais

'3 SCAFF, Fernando Facury. “Para Além dos Direitos Fundamentais do Contribuinte: o STF e

a Vinculagédo das Contribuigdes”, em Direito Tributario — Estudos em Homenagem a Alcides
Jorge Costa, coord. Luis Eduardo Schoueri, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, v. 2, p. 1141.
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ndo é amesquinhada a pretexto de se realizar as demais. E o que relata PEDRO

SISNANDO LEITE:

Na Escandinavia, ao contrario da nacionalizagéo, ha uma
fé profunda na iniciativa privada. Na Suécia, 95% da industria
permanece sob o controle do setor privado e somente empresas
herdadas de séculos ou décadas atras, antes do governo
trabalhista — como estradas de ferro — permanecem controladas
pelo Estado. O mesmo ocorre com 0s negocios que estdo
inteiramente nas maos da iniciativa privada. Segundo o sueco
Myrdal, mais do que nos Estados Unidos da América do Norte,
as garantias reais dos individuos s&o protegidas pelos direitos
sociais, enquanto as organizacbes e instituicbes dos
trabalhadores sao parte do proprio Estado.

Enfim, o “socialismo” escandinavo ¢é democratico,
humano, voltado para o atendimento dos direitos individuais e do
bem-estar econdmico e social do seu povo.'**

Em sintese, conclui-se que realmente a necessidade de realizagcao dos
direitos sociais pode até autorizar o aumento da carga, bem como da
fiscalizacdo. Esse aumento, porém, deve e pode dar-se em respeito aos

I"%° e ainda da

direitos fundamentais considerados em sua dimensdo individua
forma menos gravosa possivel, em respeito aos principios da razoabilidade e

da proporcionalidade.

Seja como for, no que diz respeito a relacédo dos direitos fundamentais
dos contribuintes com a realizagdo dos direitos fundamentais sociais, ha ainda

dado que né&o pode ser ignorado, quando se considera da realidade brasileira.

%% Escandinavia: modelo de desenvolvimento, democracia e bem-estar. Sao Paulo: Hucitec.

1982, pp. 27-28.

%5 A propésito do tema, EDUARDO ARRUDA ALVIM conclui que “ha, portanto, de existir uma
convivéncia harmoénica entre os procedimentos que outorgam competéncias tributarias as
pessoas politicas e, por exemplo, aqueloutros consagrados no art. 5° do Texto Supremo. Dita
harmonia, como enfatizado, decorre do regime de Estado de Direito em que vivemos, em que
nao apenas os administrados, mas o préprio Estado, submetem-se ao império da lei, sendo
absolutamente inviavel que as competéncias tributarias sejam exercidas de modo arbitrario,
sendo que as mesmas devem ser exercidas com estrito respeito aos limites rigidamente
estabelecidos no Texto Constitucional, seja no que diz respeito, por exemplo, a escolha da
base de calculo de tributos, seja no que atina com o exercicio da atividade tributaria em
respeito a outros principios constitucionais.” (“Apontamentos sobre o Recurso Hierarquico no
Procedimento Administrativo Tributario Federal” em Tributos e Direitos Fundamentais. Coord.
Octavio Campos Fischer. Sdo Paulo: Dialética. 2004. p. 32)



80

Trata-se da minuciosidade com a qual a Constituicao Federal delimitou as
competéncias tributarias. Minuciosidade esta que torna a atividade da

Administracao tributaria mais rigida. A propdsito HUMBERTO AvILA observa que:

E preciso considerar, ainda, que os principios
constitucionais n&o tém o condéo de criar poderes restritivos ja
regulados por outras normas. Eles tém em vez disso, a fungao
de delimitar os contornos do exercicio dos poderes previstos nas
regras constitucionais de competéncia.

(...)

Tivesse sido outra a técnica normativa adotada pela
Constituicdo Federal brasileira, até poderia haver espago de
ampla liberdade para o legislador infraconstitucional instituir
tributos sobre quaisquer fatos. Contudo, néo foi essa a escolha
da Constituicao brasileira. O intérprete pode até ndo gostar, mas
ndo pode pura e simplesmente desconsidera-la."*®

Podem alguns criticar esse detalhamento, afirmando que a
Administracdo necessita de maior liberdade para se tornar mais eficiente. Que
em alguns paises, por exemplo, o poder de tributagcédo e fiscalizagdo € maior,
sendo também mais amplo o acesso da Administracado, de um modo geral, aos
dados dos contribuintes. Ainda que assim o seja, € preciso cuidado ao se
pretender importar modelos de tributagéo de paises mais desenvolvidos para o
Brasil.””’ Realmente, da mesma forma que ocorre com outros tipos de
importagdes, também a importacdo de doutrinas e comportamentos deve ser

feita de forma criteriosa, verificando-se sua adequacao para a nova realidade

%8 AVILA, Humberto. Ob. cit., p. 72

7 OcTAVIO CAMPOS FISCHER, na mesma linha de HUMBERTO AviLA, observa que: “A
Constituicdo de 1988 encarregou-se, porém, de delinear até que ponto o Poder Publico pode ir
em busca de suas receitas. Trata-se de um arcabougo normativo bastante extenso e
minucioso, que em muito dificulta a atividade daquele. Por isso, talvez, fala-se que a
Constituicdo & ‘ingovernavel’. E perfeitamente compreensivel, mas jamais justificavel, o
incomodo que uma Constituicdo, tdo analitica e rigorosa, possa provocar naqueles que
representam o Poder Publico. Afinal, ela n&o deixa que se governe livremente. Mas, tal como
estamos convictos de qualquer Constituicdo estrangeira n&o seria melhor par ao Brasil que a
Constituicdo de 1988, também estamos certos de que esta ndo serviria em paises
desenvolvidos, onde ja ha uma maior consciéncia da importancia da Constituicdo e dos direitos
fundamentais como meios de realizacdo do Estado Democratico de Direito.” (“Arglicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental no Direito Tributario® em Tributos e Direitos
Fundamentais. Coord. Octavio Campos Fischer. Sdo Paulo: Dialética. 2004. p. 280)
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subjacente.’®® A nao ser assim, corre-se o risco de se realizar importagdes nao

apenas inuteis, mas prejudiciais.

A Constituicao italiana, por exemplo, € pouco detalhada, sendo que nela
a consagracgao do principio da capacidade contributiva, como informam RENATO
ALESSI e GAETANO STAMMATI, presta-se, sobretudo, como fundamento para a
tributacdo.’ Ja no Brasil, esse mesmo principio, apesar de poder ser
entendido como autorizador da tributagdo até o limite da capacidade
econdmica do contribuinte (é este, alids, o termo empregado pela CF/88), tem
por fim precipuo impedir que os tributos extrapolem essa capacidade
econdémica. E, portanto, mais uma limitagcdo ao poder de tributar, do que uma
determinacao para tributar, ndo podendo ser invocado para legitimar uma
“relativizacaéo” da legalidade e uma tributagdo por analogia, por exemplo. Aqui
no Brasil, realmente, referido principio “possui cunho social da maior valia,
tendo como objetivo unico, sem limitagdo do alcance do que nele esta contido,
o estabelecimento de uma gradagao que promova justica tributaria, onerando
os que tenham maior capacidade para pagamento do imposto.”'®® O principio
da capacidade contributiva € realmente otimizado quando se tratar da
progressividade nos tributos. Seu mandamento, portanto, ndo € onde houver
capacidade econdmica tribute ainda que a margem da lei (por analogia),
mas sim quando for tributar, em observancia as limitagées

constitucionalmente tragadas, gradue.

%8 Sobre a necessidade de se ter esse cuidado no estudo do Direito Comparado, JOSE AFONSO
DA SILVA observa que “a recepgdo de normas, instituto e instituicdes do Direito Constitucional
estrangeiro pelo Direito Constitucional interno ha de fazer-se a sua integragdo e harmonia com
a realidade do pais receptor.” (“Direito Constitucional Comparado e processo de reforma do
Estado” em Constituicdo e Democracia. Estudos em homenagem ao professor J. J. Gomes
Canotilho. Coord. Paulo Bonavides, Francisco Gérson Marques de Lima e Fayga Silveira Bedé.
Sao Paulo: Malheiros. 2006.p. 362)

% No original, afirmam: “Nel nostro ordinamento constituzionale la potesta tributaria
considerata in astratto si fonda sostanzialmente sull’art. 53 della Constituzione, che sancisce |l
dovere dei cittadini di contribuire alee spese pubbliche in relazione allda loro capacita
contributiva. (...) Appunto in quanto potesta da esercitarsi sul piano legislativo, la potesta
tributaria, considerata sul piano astratto, presenta la catteristica della piu ampia discrezionalita,
non conoscendo, sul piano giuridico, altri limiti se non quelli che derivano dall’ordinamento
constituzionale” (ALESSI, Renato; STAMMATI, Gaetano. Istituzioni di Diritto Tributario. Turim:
Unione Tipografico Editrice Torinese - UTET. 1965. p. 30)

'%0 Noticia referente ao julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do RE 423.768/SP,
relatado pelo Min. Marco Aurélio, constante do Informativo STF n.° 433.
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Além disso, sabe-se que quanto mais desenvolvida é uma sociedade,
mais conhecimento seus integrantes tém dos limites do poder, sendo também
maior a coragem para desafiar as autoridades que, no entender de alguns
cidadaos, extrapolam o poder funcional. No Brasil, a recente ditadura
associada ao baixo grau de instrucado dos cidadaos sobre seus direitos, deixa
os detentores de poder, com ainda mais poder, advindo ndo apenas do que o
cargo legitimamente atribui, mas também do receio que a ignorancia sobre os
limites de sua funcao impde. Nesse contexto, a atribuicdo genérica de poder a
Administracéo tributaria, em desprezo ao delineamento preciso tragcado pela
Constituicao'™', é armadilha perigosa, eis que viabiliza a instauracdo do
arbitrio. Armadilha esta que ainda pode trazer caos para a economia, ante a
imprevisibilidade sobre formas de tributacdo. Esse caos, por sua vez, afasta
investimentos no Brasil a longo prazo (como, por exemplo, a instalagdo de
industrias que geram empregos) e propiciam investimentos volateis (de cunho
eminentemente especulativo), situacdo que inegavelmente contraria os anseios

do Estado Social.

'®" Ainda no que diz respeito a importacdo de doutrinas e considerando a minuciosidade da

Constituicdo brasileira, é de se observar que o simples fato de haver mais normas
regulamentando a relagéo tributaria faz com que dispositivos com igual redagdo em outras
constituicbes tenham significado distinto quando considerados no contexto brasileiro. Como
doutrina JORGE MIRANDA “nenhuma fragéo de qualquer sistema juridico vive por si, de sorte que
pensar tdo-somente nas normas que lhe correspondam, sem ao mesmo tempo pensar nas que
com ela constituem um todo orgénico, € decompor a realidade, secciona-la mais ou menos
arbitrariamente.” (Notas para uma Introdugdo ao Direito Constitucional Comparado, Lisboa,
1970, p. 46)
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PARTE Il. O INTERESSE PUBLICO E O PRINCIPIO DA
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PARTICULAR NA
RELATIVIZACAO DE DIREITOS.
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1. INTERESSE PUBLICO E PRINCiPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO SOBRE INTERESSES PRIVADOS. CONCEITO E PERTINENCIA

1.1. Nogdes iniciais

Do exposto acima, vimos que a relativizagdo de direitos e garantias dos
contribuintes, nos ultimos tempos, tem, por vezes, se dado de forma
irresponsavel e mais ampla do que o possivel, em prejuizo do cidadao. Isso
tanto porque nem todos os direitos dos contribuintes enumerados na
Constituicdo tém estrutura de principio e podem ser sopesados, como porque
mesmo o0s que tém tal estrutura possuem limite irredutivel (nucleo dos direitos
fundamentais), muitas vezes ignorado, como especialmente porque a forma
como esse sopesamento ocorre deve ser proporcional, e racionalmente

justificada.

Importa, agora, analisar o pretendido sopesamento de referidos direitos
frente ao interesse publico ou mesmo ao principio da supremacia do interesse

publico sobre o particular.

Para avaliar os limites e a validade dessa relativizagcdo de direitos,
consideraremos, além das premissas antes tragadas, as proprias limitagdes
impostas pelo uso do termo “interesse publico” e pela “supremacia do interesse
publico sobre o particular’ no debate juridico, bem como a posi¢cdo de ambos

frente aos direitos e garantias fundamentais.

Sim, pois, é de se questionar: considerando que, como também vimos
na parte anterior, os direitos fundamentais, veiculados em normas com
estrutura de principio, podem ser sopesados, mas desde que sejam colocados
do outro lado da balanca outros direitos fundamentais, podem, assim, o
interesse publico e a supremacia do interesse publico sobre o particular ser
colocados como pesos no lado oposto da balanca ao de um direito

fundamental?
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Na tentativa de realizar referida analise e responder a esse

questionamento, desenvolvem-se os tdpicos seguintes.

Antes, porém, ndo podemos deixar de alertar para o fato de que grande
problema no que diz respeito ao uso do interesse publico e da supremacia do
interesse publico sobre o particular no debate juridico esta na equivocada pré-
compreensao que muitos tém do significado de ambos. E €& importante
enfrentar o equivoco da pré-compreensao, pois, como alerta HELENILSON
CUNHA PONTES “cumpre ao intérprete ter consciéncia das razées que o levam a

»162

iniciar a comunicagéo com o texto” °° ja que esse fator sera determinante na

compreensao final.

No caso, a pré-compreensao que muitos tém do interesse publico e da
supremacia do interesse publico sobre o particular € de algo que visa a
beneficiar o maior numero de pessoas possivel, algo com sentido democratico
e, portanto, desejavel. Ocorre que exatamente por transmitir essa pré-
compreensao, a pratica demonstra que a invocagéo de ambos se da de forma
oportunista. Realmente, valendo-se da rapida velocidade com que os discursos
sdo travados atualmente e da carga democratica que referidas expressdes
transmitem em um primeiro momento, o interesse publico e a supremacia do
interesse publico sobre o particular sdo invocados para, com comodidade,

atribuir-se ares de legitimidade aos mais variados atos praticados pelo Fisco.

E indispensavel ter nocdo dessa malicia no discurso que envolve o
interesse publico e a supremacia do interesse publico sobre o particular, até
porque mesmo os mais arbitrarios ndo tém coragem de, abertamente, defender
arbitrariedades. Como observa AUGUSTIN GORDILLO,

. essas atitudes ndo costumam ser defendidas; ninguém diz
abertamente que o Estado é tudo e o individuo nada; ninguém
pensa assim, seriamente; inclusive é possivel que se expresse

%2 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o Direito Tributério. Sao

Paulo: Dialética. 2000. p. 14
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com veeméncia sobre os abusos dos poderes publicos e o
respeito as garantias individuais'®

A invocacgao, portanto, tanto do interesse publico, como da supremacia
do interesse publico sobre o particular precisa ser repensada, como se
demonstra a seguir. O intérprete deve se precaver para nao cair na armadilha

da pré-compreenséo plantada de ma-fé no discurso.

1.2. O termo “interesse publico”

1.2.1. A invocagédo demasiada

A invocagdo do termo interesse publico em questbes tributarias é,
quase, um lugar-comum, e, exatamente, por isso, da-se mediante uma
aceitacao silenciosa, sem que as pessoas discutam-na. Assim, tanto se reflete
pouco sobre os prejuizos que tal invocacédo traz a justica tributaria, como,
conseqientemente, preocupa-se pouco em justificar a pertinéncia da

invocacgao.

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, em texto sobre o significado do termo
“‘interesse publico”, afirma exatamente que o mesmo é lugar-comum no

vocabulario juridico e que

. a forca do lugar-comum estd, portanto, exatamente numa
espécie de aceitagdo silenciosa. E ai que ele convence! Quanto
mais temos de explicar o lugar-comum, menos forga ele tem."®*

Invocacdo com essa abrangéncia, porém, ndo pode ser aceita pela
Ciéncia do Direito. Além de implicar o desmoronamento de varios conceitos

construidos a muito custo pelos cientistas do Direito Tributario, traz

163 Principios Gerais de Direito Publico. Tradugéo de Marco Aurélio Greco. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 1977, p. 50.
%% “Interesse Publico” em Revista da Procuradoria Regional do Trabalho da 22 Regiao, Ano |,
n°® 1. Sdo Paulo: Centro de Estudos da PRT 22 Regido, 1995, p. 10.
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insegurancga as relagdes juridicas, porque pode levar ao proprio desprezo das

normas estabelecidas.

MARIE-PAULINE DESWARTE observa que, apesar do aumento do uso do
“interesse publico” na fundamentacéo de decisbes administrativas e judiciais,
sempre houve uma certa restricdo ao seu uso, exatamente porque sua
imprecisédo pode possibilitar a violagdo ao Direito. Em suas palavras « les
réticences a son admission ont toujours été vives tant ou sein du Pais-Royal
que dans la doctrine: la notion, par son imprécision, permettrait d’échapper au

respect du droit. '

DioGo DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, no mesmo sentido, observa que,
muitas vezes, a invocacao do termo interesse publico presta-se a realizagdo de
“‘um interesse proprio da pessoa estatal, externo e contraposto aos dos

cidad&os.”'%®

Analisando o fendmeno “opinido publica” enquanto objeto de estudo da
Ciéncia Politica, PAuULO BONAVIDES faz observagdo que, em nossa
compreensao, € também aplicavel ao termo “interesse publico”, no que diz
respeito a sua apresentagdo mutavel conforme a ideologia de quem o anuncia.

Em suas palavras, afirma que

... ha literatura politica, € comum deparar-se-nos com a opiniao
de uma classe, ora de toda a nagéo (opinido de todos), ora
simplesmente da maioria dominante ou ainda das classes
instruidas, em contraste com as massas analfabetas.®’

Para logo num primeiro momento constatar a imprestabilidade da

invocagao genérica do interesse publico, basta considerar que, em regra, € nos

'®® DESWARTE, Marie-Pauline. “L'intérét général dans la jurisprudence du Conseil
Constitutionnel”, em Revue Francaise de Droit Constitutionnel et de la Science Politique em
France et a létranger, n® 13. Paris : Presses Universitaires de France — PUF, 1993. p. 23.

1% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutag6es do Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. pp. 10-11.

167 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1995, p. 446.
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regimes autoritaristas que tal invocac&o acontece de modo mais corriqueiro. E

0 que nos mostra a historia, antiga e recente, tanto universal como brasileira.'®®

llustrativa mostra da invocagdo do termo “interesse publico” para fins
ditatoriais nos & dada por GEORGE ORWELL, em seu conhecido A revolugédo dos
bichos, obra na qual, em face das deturpagdes por que passou 0 comunismo
soviético, ORWELL tenta, através de fabula, mostrar os absurdos do totalitarismo
stalinista, denunciando os caminhos distorcidos do poder ilimitado e da
dominagéo exercida em nome da liberdade e da igualdade. Em referida
histéria, h4& momento em que os lideres da revolugdo tomam apenas para si o
alimento que deveria ser distribuido entre todos. Ao tentar justificar seu ato,
afrmam que s6 ficaram com a comida porque, na condigdo de lideres,
precisam de melhor nutricdo para governar melhor. Assim, na verdade, o ato foi
realizado n&do em causa propria, mas pelo bem-estar de todos, ou seja, em

nome do interesse publico.®

Ainda a proposito, relativamente a invocagdes genéricas do termo
“‘interesse do povo” para realizar atos, em verdade, ilegitimos, pertinente é a

afirmacao de KARL R. POPPER segundo a qual

... democracia na acepc¢ao de “governo pelo povo” praticamente
nunca existiu, € nos casos em que existiu foi uma ditadura
arbitraria e ndo responsabilizada. Um governo pode e deve ser
responsavel perante o povo. O governo pelo povo ndo pode
existir. Nao pode ser responsabilizado.’”

1% Cuidando de ocorréncia que nos é mais proxima, tanto geografica como cronologicamente,

ELIO GASPARI relata que, durante a ditadura militar implantada apés o golpe de 1.° de abril de
1964, havia pendurada nos elevadores da policia paulista uma placa com os dizeres: “Contra a
Patria ndo ha direitos.” Essa frase demonstra que, em periodos autoritarios, a Patria (ou, mais
propriamente, quem age em nome dela) arroga-se nos conhecimentos plenos do que seja
melhor para o povo, razdo pela qual néo teria sentido questionar suas decisdes, ainda que
violadoras de normas expressas. (A Ditadura Escancarada. S&o Paulo: Companhia das Letras.
2002, p. 17)

169 5 revolugdo dos bichos. Tradugao Heitor Aquino Ferreira. 2.ed., 21 reimpress&o. S&o Paulo:
Globo. 2003. p. 33.

% A Vida é Aprendizagem. Epistemologia evolutiva e Sociedade Aberta. Tradugéo de Pedro
Bernardo. Lisboa: Edigdes 70, 1999, p. 11.
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Dessa forma, importa ndo apenas procurar entender seu significado,
mas também exigir que os atos administrativos e decisdes judiciais que nele se
fundamentam — quando isso for possivel, conforme adiante sera visto —

justifiquem a pertinéncia da invocagdo em cada caso.

1.2.2. A indeterminagdo do conceito de interesse publico e sua invocag&o
genérica
Ao mesmo tempo em que se busca limitar o uso do termo interesse

publico, é forgoso reconhecer sua grande abrangéncia, face a indeterminagao

conceitual.

Varios autores afirmam, por exemplo, que interesse publico € o mesmo
que bem comum''. Mas bem comum também é termo de conceito vago,
bastante amplo. Ndo se pode negar, realmente, que, a depender do caso, o
interesse publico pode realizar-se de forma distinta. O préprio ordenamento
insere-0 nos mais diversos textos normativos, como, por exemplo, na
Constituicao, e na legislagédo processual, conforme sera indicado a seguir.

De todo modo, o certo é que ndo é o fato de se ter dificuldade em
conceituar determinada realidade que nos impede de, com segurancga, afirmar
que esta mesma realidade ndo se verifica em dadas situagbes. Tratando de
termos com conceito indeterminado, como ‘provisoria’ ou ‘ampla’, HUMBERTO
AviLA adverte que “ainda que possuam significagdes indeterminadas, possuem
nucleos de sentidos que permitem, ao menos, indicar quais as situagdes em

que certamente nao se aplicam. '’

""" HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Tradug&o de Héctor Fix-Fierro. México: UNAM,
2003, p. 243; BORGES, Alice Gonzalez. “Interesse publico: um conceito a determinar” em
Revista de Direito Administrativo n°® 205. Rio de Janeiro: Renovar. 1996. pp. 109/116;
MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 22 ed. S&o Paulo: RT, 1998, p. 351-352.
CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sao Paulo: Dialética. 2003,
p. 27.

' Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 3 ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2004, p. 25.
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Precisamente em relag&o ao conceito de interesse publico, alguns, como
GERMANA DE OLIVEIRA MORAES, referindo-se a classificacéo feita por ROGERIO
SOARES, entendem que se trata de conceito-tipo ou conceito verdadeiramente

indeterminado, porque

. ndo aponta para uma classe de situagbes individualizaveis,
mas invoca um tipo difuso de situa¢des da vida, um dominio de
factos e valores, em relagdo ao qual os acontecimentos
concretos se manifestam apenas como manifestacbes ou
expressoées.'”

Ainda acolhendo as licbes de ROGERIO SOARES, GERMANA DE OLIVEIRA
MORAES divide os conceitos indeterminados em dois tipos: conceitos
classificatérios e conceitos-tipo. Nos primeiros sao envolvidos apenas juizos
objetivos no processo de interpretagdo. Ja os conceitos-tipo demandam
valoragédo subjetiva. Além disso, observa que os conceitos indeterminados
podem ainda se diferenciar em duas categorias: vinculados e n&o vinculados.
Nos vinculados, a indeterminacdo decorre ou da imprecisdo da linguagem ou
da contextualidade, ou ainda envolve a avaliacédo de uma situagao atual, ndo-
prospectiva de fatos presentes. Os ndo-vinculados, por sua vez, podem ser
discricionarios ou de prognose (conceitos-tipo ou verdadeiramente
indeterminados). Os nao vinculados discricionarios séo aqueles que envolvem
conflito de valores. Os n&o vinculados de prognose nao necessariamente
envolvem conflitos de valores, mas sempre demandam uma avaliagéo

prospectiva (com antevisdo de efeitos futuros) das circunstancias de fato.'”

Assim, para concretizar o interesse publico, a Administragdo possuiria
poder discricionario, poder este que, segundo GERMANA DE OLIVEIRA MORAES,

muitas vezes foge ao controle do Judiciario, caso trate-se de decisao

' MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administragao Publica, Dialética,
Sao Paulo, 1999, p. 62. Sobre o assunto, ver também as ligdes de KARL ENGISH, no capitulo
intitulado “Direito dos juristas, conceitos indeterminados, conceitos normativos, poder
discricionario” (pp. 205-255) do livro Introdugdo ao pensamento juridico, 8 ed., Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2001.

' MORAES, Germana de Oliveira. Ob. cit., pp. 68-71.
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“resultante das incertezas de avaliacdo da situagéo concreta”’

»176

e nao apenas

de incertezas “condicionadas pela imprecisdo da linguagem

Outros, porém, como GARCIA DE ENTERRIA, discordam do entendimento
de que haveria uma area de livre atuacao para a Administracdo em face do uso
de conceitos indeterminados na lei. Afirma o citado autor que “ao se insistir
sobre a diferenga qualitativa entre Politica e Administracdo se esta dizendo
algo 6bvio, mas é uma petigao de principio pretender arrancar desta diferenca
material uma diferenca de regime juridico.”’’” E, ao tratar do significado do

termo interesse publico conclui que tanto ele, como o interesse geral, sao

guias claros que o constituinte utiliza para organizar
instituicdes ou atuacado publicas. De modo algum poderiam ser
interpretados, precisamente, como expressdes que habilitem aos
titulares dos poderes publicos para equipara-los ao que o seu
bem querer ou sua imaginagdo podem sugerir, como
habilitadores de uma verdadeira discricionariedade, em sentido
técnico, segundo a qual qualquer opcéo entre as alternativas
seria legitima.'’®

No mesmo sentido, apesar de néo enfrentar o tema sob a 6tica juridica,
PAuL GRICE ensina que, a depender das condigdes e do contexto em que as
palavras e as sentengcas s&o usadas ou pronunciadas, € sempre possivel
determinar o significado das mesmas, caso se atente exatamente para as
peculiaridades dessas condigdes e desse contexto, e aplique-se os principios

da cooperacao no dialogo. Em suas palavras, afirma

' Para GERMANA MORAES “N&o ha como negar a existéncia de uma categoria de conceitos
indeterminados, cuja valoragdo administrativa é insuscetivel de controle jurisdicional pleno. A
melhor base teérica para a identificagdo desses conceitos insindicaveis judicialmente é aquela
proposta por Walter Schmidt e aprimorada por Sérvulo Correia: as decisdes que envolvem a
densificagdo dos conceitos de prognose, ou seja, aqueles cujo preenchimento demanda uma
avaliacao de pessoas, coisas ou processos sociais, por intermédio de um juizo de aptidao, sé&o
impassiveis, a semelhanca da atividade discricionaria, de controle jurisdicional pleno.” (Ob. cit.,
p. 76)

'7® Ainda nas palavras de GERMANA MORAES, “quando a indeterminac3o resulta da imprecis&o
da linguagem, a aplicacdo dos conceitos indeterminados esta no dominio da atividade
vinculada”. (Ob. cit., p. 71)

1 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Lucha Contra las Inmunidades del Poder en el Derecho
Administrativo. 3. ed. 2. reimp. Madrid: Civitas, 1995, p. 56 — traducéo livre.

'"® ENTERRIA, Eduardo Garcia de. “Una nota sobre el interés general como concepto juridico
inderteminado”, Revista do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, ano 7 numero 25,
julho/dezembro de 1996, p. 31 — tradugéo livre
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| wish, rather, to maintain that the common assumption of
the contestants that the divergences do in fact exist is (broadly
speaking) a common mistake, and that the mistake arises from
inadequate attention to the nature and importance of the
conditions governing conversation.'”

Seja como for, vale dizer, seja a indeterminagéo do conceito de interesse
publico atribuidora ou ndo de insindicabilidade aos atos administrativos, o certo
€ que essa mesma indeterminagcdo, em qualquer caso, longe de autorizar a
invocagao genérica do termo, exige uma ainda maior fundamentagéo das
decisdes, judiciais ou administrativas, que nele eventualmente se baseiem. De
fato, mesmo considerando que, topicamente (diante de situa¢des concretas), o
interesse publico seja conceito verdadeiramente indeterminado, que aponta
para distintas situagcbes em cada caso, para invoca-lo corretamente seria
indispensavel que se demonstrasse porque que a medida eleita/aceita realiza-
o, demonstrando, consequentemente, a adequagdo, a necessidade e a
proporcionalidade do ato administrativo para a realizagao do interesse publico

no caso questionado.

Na verdade, deve-se observar que o interesse publico serve para limitar
o poder de atuagdo da administracdo e ndo o contrario. E claro que, como
orgdo que pode realizar o interesse publico, a Administracdo goza de
prerrogativas, mas estas, evidentemente, estdo vinculadas a verdadeira
realizacdo do interesse publico, demandando, por isso mesmo, uma maior
fundamentacdo dos atos administrativos. Como afirma MARIE-PAULINE
DESWARTE, «l'intérét general, oeuvre du législateur, du juge, défini par la
politique du governement, est devenu la ‘substance nourriciere de
'administration’ permettant un contréle ‘attentif de son action par le juge

administratif.”'

" Studies in the way of words, Cambridge (MA): Harvard University Press. 1989. p. 24.

'8 DESWARTE, Marie-Pauline. “Intérét Général, Bien Commun” em Revue du Droit Public, n°
5. Paris: Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence. 1988, p. 1291.
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1.2.3. O termo interesse publico no sopesamento de direitos e garantias
fundamentais

Nesse ponto, a primeira observacao a ser feita € a de que o interesse
publico ndo se contrapde aos direitos fundamentais considerados em sua
dimensao individual, € nem mesmo, necessariamente, contrapde-se aos
interesses de cada cidaddo. Em outros termos, ndo ha um interesse publico

autébnomo alheio ao interesse dos membros da sociedade.

E certo, realmente, que o interesse publico ndo pode ser confundido com
a soma dos interesses individuais, até porque estes podem ser diversos e a
soma deles ndo tera por resultado algo mensuravel. Determinados individuos
podem, de fato, desejar egoisticamente algo que seja considerado
desvantajoso para a maioria dos demais membros da coletividade. Por outro
lado, ndo se pode ignorar que ha certa comunhao de interesses entre os varios
individuos de dada sociedade, e que o germe do que se chama interesse
publico esta justamente nessa comunhao, que, apesar de ndo ser a soma dos
interesses individuais esta atrelada ao que ha de comum nos interesses de
cada qual. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO, a propoésito do conceito de

interesse publico, ensina que,

na medida em que se fica com a nogao um tanto obscura de que
transcende os interesses proprios de cada um, sem se
aprofundar a compostura deste interesse td4o amplo, acentua-se
um falso antagonismo entre o interesse das partes e o interesse
do todo, propiciando-se a errbnea suposicédo de que trata de um
interesse a se stante, autbnomo, desvinculado dos interesses de
cada uma das partes que compdem o todo.

(...)

Podera haver um interesse publico que seja discordante
do interesse de cada um dos membros da sociedade?
Evidentemente, ndo. Seria inconcebivel um interesse do todo
que fosse, ao mesmo tempo, contrario ao interesse de cada um
das partes que o compbe. Deveras, corresponderia ao mais
cabal contra-senso que o bom para todos fosse o mal de cada
um,1iss1to é, que o interesse de todos fosse o anti-interesse e cada
um.

81 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 15 ed., Malheiros: S&o

Paulo, 2003, p. 51.
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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, € o de que os direitos, consagrados em normas, ja séo frutos
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 & legalidade etc.®?

Alids, a afirmacdo de que os direitos ja sédo fruto do sopesamento de
interesses coincide com a explicacdo dada por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, ao tratar do interesse individual enquanto desejo vivo no ser humano
ciente da importancia de determinados bens e institutos sociais indispensaveis
a sua saudavel vida, mesmo individualmente considerada. Sim, porque, como
afirma o referido administrativista, por mais que determinado individuo possa

nao ter interesse em ver sua terra desapropriada,

. n&o pode, individualmente, ter interesse em que nado haja o
instituto da desapropriagdo... € Obvio que cada individuo tera
pessoal interesse em que exista dito instituto, ja que, enquanto
membro do corpo social, necessitara que sejam liberadas areas
para abertura de ruas, estradas, ou espacos onde se instalaréo
aerédromos, escolas, hospitais, hidroelétricas, canalizagbes
necessarias aos servigcos publicos etc., cuja disponibilidade n&o
poderia ficar a mercé da vontade dos proprietarios em
comercializa-los."®

182 Alem disso, os direitos fundamentais valem por si.

'8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de., Ob. cit., p. 52.
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Atualmente, afirma-se bastante que ndo pode haver uma dicotomia entre
a pessoa, considerada em sua dimenséo individual e em sua dimensao social.
De que o homem existe ndo sé para si, mas para a sociedade. Justo por conta
disso, néao ha também como aceitar uma dicotomia entre o interesse publico e
os direitos fundamentais, considerados em sua dimenséo individual. Se, por um
lado, a pessoa néo é dotada de uma liberdade independe da realidade social, o
publico tem de conviver com a preservacgéo do individuo. A propdsito, PIETRO
PERLINGIERI observa que “O interesse publico e aquele privado e individual,

assim como nado podem estar fisiologicamente em conflito, devem estar

presentes em toda atividade juridicamente relevante.”'®*

Alias, sobre a dicotomia entre “publico” e “privado”, TERESA NEGREIROS

lembra que

num sistema de proeminéncia da dignidade da pessoa humana,
perde eficacia legitima a oposi¢ao entre o publico e o privado...
Exatamente por isso, ndo pode a natureza (qualidade) do
interesse, se publico ou privado, servir de critério geral e
aprioristico para o fim de resolver conflito entre principios. Os
chamados direitos fundamentais do homem, como ja aludido,
constituem o substrato da tutela da dignidade da pessoa
humana, consubstanciando principios que, no entanto, ora tém
em vista predominantemente a dimensao individual ora a
dimensao social da pessoa, sem que uma e outra, possam em
tese e abstratamente, ser relacionadas em termos de uma
hierarquia l6gica de preponderancia.’®’

Em seguida, essa mesma autora conclui que

em harmonia com o percurso histérico antes relatado, a
estruturacdo valorativa do sistema juridico, orientado
teleologicamente em funcao tutela da pessoa humana, importa a
superacgao do individualismo, sim, mas n&o a substituicao deter
por um coletivismo ou um estatismo totalitarios igualmente
inconciliaveis com a protecdo da dignidade dos sujeitos
sociais.'®

184 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil — Introdugéo ao Direito Civil Constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar. 1999. p. 284.

85 NEGREIROS, Teresa. “A Dicotomia Publico-Privado frente ao Problema da Colisdo de
Principios”, em Teoria dos Direitos Fundamentais, Organizador: Ricardo Lobo Torres. 2 ed. Rio
de Janeiro: Renovar. 2001, p. 370

'8 NEGREIROS, Teresa. Ob. cit., p. 378.
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Ora, como se afirmou na parte |, todo o Ordenamento Juridico na
atualidade, partindo da Constituigdo Federal, tem por fim garantir a dignidade
da pessoa humana, e nao se pode, evidentemente, considerar digna a pessoa
que, para conviver com o publico, tenha de abdicar de sua personalidade, de
seus direitos a livre manifestacdo de pensamento, a intimidade, etc. MARIA
SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, a proposito, entende que o termo “interesse publico”
reveste carater axioldgico, pois deve ter por fim a promogéo da dignidade do

ser humano.'®’

Além disso, como também se afirmou anteriormente, os direitos
fundamentais mesmo considerados em sua dimensdo individual possuem
dimensao nao apenas subjetiva, mas também objetiva, ou seja, sdo pauta de
valores de interesse da sociedade enumerados pelo Ordenamento na
Constituicdo. Em outros termos, sua preservacao e observancia é do interesse

publico.

Seja como for, outra observacédo relevante quanto a invocagao 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 |, o sopesamento deve, evidentemente, dar-se entre normas. A
relativizagcdo do direito fundamental de um contribuinte com estrutura de
principio, por exemplo, ocorre face a outra norma com igual estrutura. Assim,
ndo existindo o principio em questdo, é até impreciso afirmar-se que
determinado direito do contribuinte deve ceder, seja no plano abstrato ou

concreto, face ao interesse publico. A propésito, mesmo para aqueles que

'¥7 Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de
1988. Séo Paulo: Atlas, 1991, p. 157.

188 Ha, porém, que se refira ao termo interesse publico, como principio do interesse publico,
como € o caso de JOSE EDUARDO FARIA, “A Definicdo do Interesse Publico” em Processo Civil e
Interesse Publico: o processo como instrumento de defesa social. Organizador: Carlos Alberto
de Salles. Sdo Paulo: Associacdo Paulista do Ministério Publico e Editora Revista dos
Tribunais, 2003. pp. 79-90.
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estdo a raciocinar com o pretenso principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular (a ser examinado mais adiante), vale a ressalva, ja feita na

introducdo, de que este ndo se confunde com o termo interesse publico.'®

Apesar dessa imprecisdo, € comum a realizacdo desse sopesamento,
como se observa de trecho da seguinte decisdo do Superior Tribunal de

Justica:

“(...) O sigilo bancario, como n&o se configura em direito ilimitado
ou absoluto, pode ser quebrado em nome do interesse publico ou do
interesse social e para a regular administragcéo da justica. Nao ha perder
de perspectiva, no entanto, que o interesse que protege a pessoa esta
expressamente elencado entre as garantias individuais, de sorte que o
interesse publico, social e o da distribuicdo de justica, para justificar o
sacrificio daquele, devera emergir estreme de duvida (cf. "O processo e
a quebra do sigilo bancario". Artigo da autoria deste Magistrado
publicado no Informativo da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 13, n.
1, p. 27-56, jan/jun 2001)...”'%°

Ressaltamos, aqui, que ndo estamos discutindo a conclusdo do

julgado®’

acima parcialmente transcrito, mas os seus fundamentos. Na
verdade, se os direitos fundamentais do contribuinte cedem diante de outros
direitos fundamentais (de outros cidaddos), poder-se-ia justificar a citada

deciséo afirmando-se, por exemplo, a necessidade de se sopesar o direito ao

% 0 termo pode até estar inserido no pretenso principio, mas, até por isso, este € mais amplo,

e ambos tém fungdes distintas no debate juridico.

%0 Ac. un. da 22 Turma do STJ — rel. Min. Franciulli Netto — AgRg no Ag 445996/PR — DJ
20.06.2005,p . 192

1 No que diz respeito ao sigilo bancario, entendemos ser possivel a sua quebra. Apenas
discordamos que a mesma seja efetuada diretamente pela Administragdo. As pessoas que
sustentam a possibilidade de quebra pela prépria Administracdo, geralmente, iniciam seu
discurso afirmando que atualmente ndo se pode mais sustentar que o direito ao sigilo seja
absoluto, como se fosse essa a questdo debatida. E assim o fazem para que, de pronto, o
ouvinte do discurso fique do seu lado, ja que atualmente ndo se sustenta mais a
impossibilidade de quebra (veja-se, por exemplo, CAVALCANTE, Denise Lucena. “A Previsao
Constitucional de Compartilhar Cadastros e Informagdes Fiscais e a Questdo do Sigilo Fiscal”
em Reforma Tributaria: Emendas Constitucionais n° 41 e n°® 42, de 2003, e n° 44, de 2004. Org.
Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho. Belo Horizonte: Editora Forum. 2004. pp. 132-149).
Entendemos que o discurso sobre o assunto deve ser mais claro. O que se pde em questdo em
relacdo a possibilidade de quebra pela Administragdo diz respeito a necessidade de um
terceiro desinteressado intermediar a quebra, no caso, o Poder Judiciario. Até porque se a
Administracao tivesse acesso direto aos dados e pudesse quebra-lo sempre que entendesse
necessario, o direito ao sigilo ndo seria apenas “sopesado”, mas abolido, em relagcdo a
Administracao tributaria, sempre que ela assim desejasse.



98

by

sigilo de dados de determinado cidaddao com o direito a igualdade na
tributacao, por parte dos demais cidadaos, mas, néo, repita-se com o “interesse

publico”.

Pode-se imaginar que, praticamente, ndo ha motivo para essa distingao
— sopesar direitos fundamentais com o interesse publico ou sopesa-los
somente com outros direitos fundamentais. Mas ha. Principalmente, no que diz

respeito a seguranga no debate juridico.

Ante a indeterminag¢do e a vaguidade do termo “interesse publico”, ao
admitir-se seu sopesamento com direitos e garantias fundamentais, afastam-
se, com mais facilidade, normas cujo sentido é mais claro. Em conseqiéncia,
corre-se o0 risco de alterar ou limitar além do necessario as normas que

declaram direitos e estabelecem garantias fundamentais.

Tratando da ponderacéo de direitos fundamentais em matéria tributaria,

OcTAvIO CAMPOS FISCHER anota que

... a primeira vista, no direito tributario, seria dificil vislumbrar um
conflito de direitos fundamentais, pois o choque de interesses se
da entre um direito do contribuinte e uma pretensao patrocinada
pelo Poder Publico. Nao ha disputa entre particulares e,
portanto, entre direitos fundamentais, ja que é daqueles a
exclusiva titularidade destes. O problema podera surgir se
considerarmos que, por tras do interesse publico defendido pelo
Fisco, ha um direito fundamental que, também, esta a ser
protegido. E o caso da imunidade do art. 150, VI, 'c” da CF/88,
que, para alguns, ndo pode ser aplicada quando ofender o
principio da livre concorréncia. Aqui, sim, sera necessario
analisar as peculiaridades concretas do caso, para concluirmos
se deve ou néo haver imunidade. Contudo, ndo me parece muito
adequada a imediata e impensada transposicdo dessas
consideragdes para o direito tributario. Porque nao concebemos
balanceamento de valores que possam autorizar uma tributagcéo
para além dos limites constitucionais (direitos fundamentais); por
exemplo, para onde ja ndo exista mais capacidade contributiva
ou uma tributacao com efeito de confisco, para o fim de realizar
determinado interesse publico.'®?

92 FISCHER, Octavio Campos. “Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental no

Direito Tributario” em Tributos e Direitos Fundamentais. Coord. Octavio Campos Fischer. Sao
Paulo: Dialética. 2004. p. 282.
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Por mais que referidas normas — que consagram direitos fundamentais —
possam ser também de significacdo ampla, e ainda aferivel apenas em cada
caso concreto pelo intérprete, ndo se pode negar que sdo muito mais explicitas
e precisas do que o termo interesse publico. Examinando a questéo,

ALEXANDRE SANTOS DO ARAGAO faz a seguinte observacao:

Deve ser dada prioridade aos argumentos juridicos que
mais possam ser objetivamente condivididos coletivamente, em
detrimento das afirmagbes mais genéricas, mais ligadas as
concepgbes pessoais € ao perfil psicologico de cada julgador.
Isso faz com que devam ser prestigiados os argumentos mais
ligados ao texto da regra a ser aplicada do que os argumentos
de carater ndo estritamente juridico, da mesma forma que, em
um conflito entre regra e principio da mesma hierarquia
normativa, deve prevalecer aquela que tem a natureza de uma
prévia ponderacao dos valores envolvidos feita pelo poder
politico a priori legitimado para tanto, o préprio Constituinte ou o
Legislador. Apenas a auséncia de regra constitucional ou legal
especifica pode abrir ao Poder Judiciario ou a Administracéo a
possibilidade de efetuar a sua ponderagao de valores envolvidos
na questso.'®

Em verdade, em relacdo ao termo interesse publico, o que ha séo
normas juridicas que o trazem em seu bojo, e que, quando muito, dariam uma
certa margem de liberdade de atuagdo a Administragdo ou ao Juiz no momento
da aplicagdo dessas normas juridicas. E o que ocorre, por exemplo, com o art.
82, 1ll, do CPC, segundo o qual compete ao Ministério Publico intervir “(...) nas
demais causas em que ha interesse publico evidenciado pela natureza da lide
ou qualidade da parte”™*. Ainda no CPC, a expressdo é empregada nos arts.
155, ;190 405, § 2.0, 1;"%° 555, § 1.%,'%" ¢ 888, VII.'%®

19 ARAGAO, Alexandre Santos do. “A ‘Supremacia do Interesse Publico’ no advento do Estado
de Direito e na Hermenéutica do Direito Publico Contemporaneo” em Interesses Publicos
versus Interesses Privados: Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. 2005. pp. 10-11.

9% Art. 82, lll, da Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, com a redag&o dada pela Lei n® 9.415, de
23.12.1996. Com relagdo a esse artigo, € muito importante observar — para demonstrar a
distingdo entre o interesse publico e o interesse arrecadatério da Fazenda Publica — a
interpretacdo que lhe tém dado o Ministério Publico e o Poder Judiciario. Voltaremos ao tema
mais adiante.

195 “Art. 155. Os atos processuais sdo publicos. Correm, todavia, em segredo de justica os
processos: | - em que o exigir o interesse publico; (...)”
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Na Constituicdo, o uso do termo “interesse publico” também pode ser
encontrado. Importa observar, contudo, que em nenhum dos casos o termo
esta associado ao interesse arrecadatorio da Fazenda Publica, ou mesmo a
interesses do Estado. E o caso, por exemplo, do art. 19, |, da Constituicdo, que
veda aliangas entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios com igrejas,
‘ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de interesse publico”, colaborac&o

esta que é entendida como, v.g., construcao de hospitais, asilos etc.® Podem

1% “Art. 405. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes,

impedidas ou suspeitas. (...) § 2° Sao impedidos: | - o cdnjuge, bem como o ascendente e o
descendente em qualquer grau, ou colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por
consangulinidade ou afinidade, salvo se o exigir o interesse publico, ou, tratando-se de causa
relativa ao estado da pessoa, ndo se puder obter de outro modo a prova, que o juiz repute
necessaria ao julgamento do mérito; (Redagéo dada pela Lei n°® 5.925, de 1°.10.1973)”

W97 «Art. 555. No julgamento de apelagéo ou de agravo, a decisdo sera tomada, na camara ou
turma, pelo voto de 3 (irés) juizes. (Redagédo dada pela Lei n° 10.352, de 26.12.2001) § 1°
Ocorrendo relevante questédo de direito, que fagca conveniente prevenir ou compor divergéncia
entre cAmaras ou turmas do tribunal, podera o relator propor seja o recurso julgado pelo 6rgéo
colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse publico na assuncdo de
competéncia, esse 6Orgao colegiado julgara o recurso. (Incluido pela Lei n° 10.352, de
26.12.2001)”

198 «Art. 888. O juiz podera ordenar ou autorizar, na pendéncia da agéo principal ou antes de
sua propositura: (...) VIl - a interdicdo ou a demoligcdo de prédio para resguardar a saude, a
seguranga ou outro interesse publico.”

"% Tanto IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (em BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra
da Silva. Comentarios a Constituicdo do Brasil (promulgada em 5 de outubro de 1988), Sao
Paulo: Saraiva. 1992, v.3, t. 1, p. 37), como MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO (em
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988, Sao
Paulo: Saraiva. 1990, v. 1, p. 145), associam a “colaboragdo de interesse publico”, no contexto
do art. 19, I, da CF/88, a obras realizadas por alguma instituicao religiosa com propdésito
nitidamente secular, e, mesmo assim, ressalvam a maxima atengéo a ser dada ao dispositivo, a
fim de impedir que pela indeterminagdo do termo interesse publico, nele expressamente
empregado, se viole a regra geral — e conquista de uma sociedade civilizada e livre - de
separagéo entre Estado e religido.
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ser citadas, ainda, as referéncias contidas nos arts. 37, IX;*® 66, § 1.%,2°" 93,
VIl e 1X;2%2 95, 11;%%% 114, § 3.9;2%* e 231, § 6.°,%%° entre outros.

E apenas em casos como estes, em que o termo seja empregado pelo
proprio texto normativo, e com todas as ressalvas efetuadas anteriormente
quanto a significacdo do termo interesse publico, que 0 mesmo pode ser
invocado como fundamento para a pratica de atos administrativos ou judiciais.
Se o termo ndo esta no texto da norma, com mais razao ainda, nao é possivel
invoca-lo para ser sopesado com ela ou com outras que com ela tenham de ser

conciliadas.

200 «prt, 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagédo dada
pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) (...) IX - a lei estabelecera os casos de contratagdo
por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico; (...)”

21 «“Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviara o projeto de lei ao
Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara. § 1° - Se o Presidente da Republica
considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico,
veta-lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias uteis, contados da data do
recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal
os motivos do veto. (...)"

202 «Art. 93VIIl 0 ato de remogéo, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por interesse
publico, fundar-se-a em decisdo por voto da maioria absoluta do respectivo tribunal ou do
Conselho Nacional de Justica, assegurada ampla defesa; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004) (...) IX todos os julgamentos dos é6rgdos do Poder Judiciario
seréo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presencga, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacgéo; (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004) (...)"

23 «Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: (...) Il - inamovibilidade, salvo por motivo
de interesse publico, na forma do art. 93, VIII; (...)”

204 «Art. 114 (...) § 3° Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo do
interesse publico, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo, competindo
a Justica do Trabalho decidir o conflito. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)”

205 “Art. 231. S&0 reconhecidos aos indios sua organizagé&o social, costumes, linguas, crengas
e tradigcbes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo
a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. (...) § 6° - S&o nulos e
extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagéo, o
dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragéo das riquezas naturais
do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Uniéo,
segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a
indenizagdo ou a agbes contra a Uni&o, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas
da ocupacgao de boa fé. (...)”
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E, mesmo assim, em relacao especificamente ao Direito Tributario, € de

serem feitas algumas ressalvas.

1.2.4. O termo interesse publico nas relagbes tributarias

Como se sabe, a atividade da Administracdo Tributaria € plenamente
vinculada, nos termos do art. 3.° do CTN. E exatamente por conta da estrita
legalidade tributaria, da vinculacdo plena dos atos do Fisco a lei, ndo pode
haver norma tributaria que afirme “tal ente tributario agira de forma tal ou qual
na criagdo, majoragdo ou exigéncia do tributo, de acordo com o interesse
publico.” Na Constituicdo, do mesmo modo, nas normas que tracam as
competéncias tributarias, alias, nas normas que regulamentam o Sistema
Tributario Nacional, ndo ha nenhuma que afirme que determinado tributo sera
criado, majorado ou exigido de acordo com o interesse publico, o que ja mostra

o absurdo dessa invocagéo constante nas relagdes tributarias.

Assim, quando, por exemplo, da lavratura de autos de infragcéo, tendo
em vista a propria natureza da relagdo juridica, ndo ha situagcdes “cujas
incertezas da avaliagdo concreta” possibilitem a Administracdo Tributaria
invocar o interesse publico para aplicar a norma tributaria de forma mais ou
menos prejudicial ao contribuinte. Tratando de dispositivo de normas que
contém conceitos indeterminados, Hugo de Brito Machado observa

Como o Cédigo Tributario Nacional estabelece que o
tributo é prestagdo cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada, entender-se que a presencga de conceito
vago em uma norma ftributaria implica atribuir a autoridade
administrativa  poder discricionario seria  inadmissivel
contradicdo, posto que € impossivel evitar-se a presenca de
conceito vago nas leis tributarias.?*

2% MACHADO, Hugo de Brito. Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. Sio Paulo: Atlas, 2003.
vol. I, p. 122/123.
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Mas ndo s6. E de ser considerada ainda a classica, e geralmente
desprezada na pratica, distincdo entre interesse publico primario e interesse

publico secundario ha muito feita por RENATO ALESSI?”’.

Interesses publicos primarios sdo os interesses diretos da

coletividade®®®

, como, por exemplo, o interesse de que haja um sistema de
saude, seguranga e de educacéo desenvolvido e eficiente, o interesse de que o

ordenamento juridico seja respeitado, etc.

Ja os interesses publicos secundarios sdo os que possuem a
Administragéo, considerada na realizagdo de seus mais diversos atos, mesmo
quando desvinculada de sua imagem de responsavel pela realizacdo do
interesse publico primario. Sim, porque por mais que seja este o seu fim, sabe-
se que nem sempre a Administracao os esta realizando, estando muitas vezes
incumbida de tarefas que podem ser meio para a realizacdo do interesse
publico primario. E dizemos “podem” exatamente considerando que nem
sempre a Administragéo exerce essas atividades-meio de forma valida, sendo
este, alias, o pressuposto para a possibilidade de revisdo judicial dos atos
administrativos. Como mais uma vez observa CELSO ANTONIO BANDEIRA DE

MELLO, a Administragao

...poderia, portanto, ter o interesse secundario de resistir ao
pagamento de indenizagdes ainda que procedentes, ou de
denegar pretensées bem-fundadas que os administrados |hes
fizesses, ou de cobrar tributos ou tarifas por valores exagerados.
Estaria, por tal modo, defendendo interesses apenas ‘seus’,
enquanto pessoa, enquanto entidade animada do propésito de
despender o minimo de recursos e abarrotar-se deles ao
maximo.?%

27 Sjstema Instituzionale Del Diritto Amministrativo. 2 ed. Mildo: Giuffre, 1960, p. 197.

208 «5 da observancia da ordem juridica estabelecida a titulo de bem curar o interesse de todos”
(Mello, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 15 ed., Malheiros: S&o
Paulo, 2003, p. 63)
29 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15 ed., Malheiros: S30
Paulo, 2003, p. 63.
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Assim, o interesse na arrecadacao de tributos, e os demais interesses
do Fisco (Administragdo Tributaria), enquanto possiveis meios para a
realizacdo do interesse publico primario, sdo exemplos tipicos de interesse

publico secundario. MARCAL JUSTEN FILHO entende que o

chamado interesse secundario (ALESSI) ou interesse da
Administragdo Publica nao é publico. Ousa-se afirmar que nem
ao menos sdo interesses, na acepg¢ao juridica do termo. Sao
meras conveniéncias circunstanciais, alheias ao Direito.?"°

A seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica é exemplo bastante
ilustrativo de invocagdo indevida do interesse publico, ao confundi-lo

diretamente com o interesse do Fisco:

“(...) Vencida a Fazenda Publica, podem os honorarios advocaticios, por
forca do artigo 20, § 4.°, do Cédigo de Processo Civil, ser fixados abaixo
do minimo estabelecido no § 3.° do retromencionado artigo, uma vez
que néo se trata de um ente concreto, mas sim da prépria comunidade,
representada pelo governante, merecendo, portanto, tratamento
especial...”1"212

E de se observar que, na verdade, o STJ, com todo o respeito, &
incoerente na aplicacdo do termo interesse publico. Se, por um lado, ha
inumeras decisées no mesmo sentido da acima citada, ha também varios

julgados que afirmam o entendimento de referida corte é pacifica no sentido de

que nao é obrigatoria a intimagdo do Ministério Publico nos
executivos fiscais, pois o fato de a Fazenda Publica ter interesse

patrimonial nao caracteriza interesse publico,
consequentemente, ndo ensejando a intervengédo do Parquet no
feito.?"

2% JUSTEN FILHO, Marcal. “Conceito de interesse publico e a ‘personalizagéo’ do direito
administrativo”, RTDP 26, p. 118.

" Ac. un. da 12 Turma do STJ - Rel. Ministro Luiz Fux, REsp 422.685/SC, julgado em

04.06.2002, DJ 12.08.2002, p. 180.

12 Sobre o assunto, em co-autoria com HUGO DE BRITO MACHADO SEGUNDO, j& escrevemos o

texto “O art. 20, § 4° do CPC e a sucumbéncia da fazenda publica” em Revista Dialética de

Direito Tributario

213 Ac. un. da 12 Turma do STJ - rel. Min. José Delgado - REsp 669563 / RS - DJ 23.05.2005

p. 166.
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Ora, se 0 mero interesse patrimonial da Fazenda Publica ndo caracteriza
o interesse publico para fins de intervengdo do Ministério Publico, ndo pode
também com ele coincidir (com o interesse da “prépria comunidade”) para fins
de amesquinhar os honorarios de sucumbéncia a que tem direito o cidadéo,

como entendeu a decisdo acima.

N&o chegamos — como MARGAL JUSTEN FiLHO?™ - a considerar que os
interesses secundarios ndo possam ser classificados como interesses, ou
mesmo como interesses publicos. Se a Administracdo entende que

determinado ato lhe é vantajoso, tem, sim, interesse®'®

em sua realizagao,
sendo, evidente, portanto, que os interesses secundarios s&o interesses.
Quanto a serem considerados interesses publicos, entendemos que nao se
pode desejar o fim, sem desejar o meio. Alids, até pode-se (de fato), mas nao &
racional. Seria como desejar um bolo, sem desejar que ele fosse preparado. Se
se anseia por servigos publicos de boa qualidade, é de se aceitar que o Fisco
tribute validamente os cidadaos para a consecucgao de tal fim. E, em face desse
poder no campo material, € de se aceitar também algumas prerrogativas

processais, até porque, como observa JUVENCIO VASCONCELOS VIANA,

considerando a inafastavel implicagéo entre o direito (material) e
0 processo, seria incrivel se o instrumento voltado a solu¢do dos
conflitos com a Administracédo n&o recebesse as influéncias do
regime juridico que lhe é préprio.?®

Mas né&o se pode ir além disso. Nao pode o Fisco, por exemplo, além de
ter a prerrogativa processual de auto-executoriedade de seus atos, ainda
invocar genericamente no processo judicial o termo “interesse publico” para,
por exemplo, associando-o a presungdo de legitimidade dos atos
administrativos, legitimar ato desprovido de qualquer fundamentagao. E € isso
0 que equivocadamente ocorre, na pratica, quando se exige do cidaddo que

produza prova negativa a respeito de fato que deveria ter sido comprovado

214 JUSTEN FILHO, Marcal. Ob. cit., p. 118.
1% citar alguém explicando o que ¢ interesse
218 Efetividade do processo em face da Fazenda Publica. Sao Paulo: Dialética. 2003. p. 47
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pela autoridade quando da constituicdo do ato administrativo

correspondente.?'’

A realidade — da qual o intérprete do Direito ndo se pode afastar — deixa
bastante claro que nem sempre os interesses publicos secundarios poderao
ser considerados verdadeiros interesses publicos, ou interesses da
comunidade, exatamente porque, por exemplo, em relacdo ao Direito
Tributario: a) a exigéncia que gera determinada arrecadacgéo pode ser invalida;
e b) o valor arrecadado pode nao ser devidamente destinado a realizagéo dos
interesses publicos primarios. De fato, ndo é do interesse da comunidade nem
a arrecadacgao invalida (contraria a Constituicdo e as demais normas com ela
compativeis), nem a vazia (que nado se torna util, com a conversdo em

beneficios reais para a populagéo).

A propésito, JUVENCIO VASCONCELOS VIANA faz a seguinte observacéo:

Imagine-se, por exemplo, o Estado relutante no
pagamento de indeniza¢do devida ou mesmo cobrando tributos
em valores exageradamente elevados. Nessas situagbes, a
Administracdo estaria “defendendo interesses apenas ‘seus’,
enquanto pessoa, enquanto entidade animada do propoésito de
despender o minimo de recursos e abarrotar-se deles ao
maximo”. Resta evidente também que, em muitos casos,
poderao nem sempre coincidir interesse primario e secundario.
Nessas situacdes, os interesses meramente secundarios nao
devem ser prestigiados ou atendidos.?'

Os interesses do Fisco, portanto, somente poderdo ser considerados
interesse pubico quando forem exercidos validamente e, ainda, quando
servirem para a realizagao direta dos demais interesses pubicos primarios. A
propoésito EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA observa que, a pretexto de realizar o

interesse publico “ndo se pode intervir em empresas com fins de represalia

217 Sobre o assunto, ja tivemos oportunidade de escrever “A prova no processo tributario -

presuncgéo de validade do ato administrativo e 6nus da prova” em Revista Dialética de Direito
Tributario. S&o Paulo: Dialética. 2003. n°96, pp. 77-88.

718 \VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da Fazenda Publica. S&o
Paulo: Dialética. 2003. p. 44



107

pessoal contra 0 empresario, ou porque nao pague o0s impostos, ou por
qualquer outra razdo caprichosa que tenha qualquer administrador.?'® No

mesmo sentido, JAMES MARINS afirma que

(...) ndo é licito ao Estado pretender impingir derrotas ao direito
subjetivo individual do cidadao-contribuinte sob o palio da defesa
do interesse publico ou do bem comum. Concretamente
podemos afirmar que certas garantias que assistem ao
contribuinte alcancam relevo tal que ndo podem ser
sobrepujadas pelo sofisma consistente em afirmar-se o carater
de interesse publico da arrecadacéo tributaria.??°

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
nao por ele, mas pelo particular, ao se opor ao ato estatal invalido e assim

defender a integridade do ordenamento juridico.

Ao tratar da indisponibilidade do interesse publico e da possibilidade de
composicao de litigio pelo Poder Publico, mesmo quando este for parte no

processo, EDUARDO TALAMINI observa que ao compor o litigio a

Administracdo n&o esta dispondo, ‘abrindo mao’, do interesse
publico quando da cumprimento ao direito alheio. (...) cumprir
deveres e reconhecer e respeitar direitos do administrado é
atender ao interesse publico.?’

Nao se pode negar que num Estado de Democratico de Direito o
interesse publico maior € que o Estado respeite a Constituicdo e as normas
com ela compativeis. Nao é por outra razdo, alids, que FABIO KONDER
COMPARATO, no prefacio do livro Quem é o povo?, de FRIEDRICH MULLER,

afirma, com inteira propriedade, que “0 bem comum, hoje, tem um nome: séo

719 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. “Una nota sobre el interés general como concepto juridico
inderteminado”, Revista do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, ano 7 numero 25,
julho/dezembro de 1996, p. 31 — traducéo livre

20 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (administrativo e judicial), S&o
Paulo: Dialética, 2001, p. 348.

21 TALAMINI, Eduardo. (“A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias
processuais” em Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Vol. 129. outubro de
2005. p. 61)
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os direitos humanos, cujo fundamento €, justamente, a igualdade absoluta de

todos os homens, em sua condicdo comum de pessoas. 22

EDUARDO FORTUNATO BIM, em texto no qual critica a invocacdo das
razdes de Estado como fundamento para se deformar as relagdes tributarias,

observa que as razdes de Estado

acompanharam a mutacado do Estado absolutista ao de Direito.
Embora néo seja possivel precisar suas fases, € certo que elas
vém se alterando, como Prometeu, para n&o ser descoberta e,
consequentemente, rechacada. (...) No direito publico, campo
por exceléncia das razdes de Estado, elas se apresentam de
varias formas, sempre buscando manipular a leitura do
ordenamento juridico. Porém, as formas mais importantes estédo
na doutrina da insindicabilidade dos atos politicos ou de governo
e na promiscuidade entre o interesse publico e 0 bem comum
com os interesses governamentais ou interesses publicos
secundarios.?®

Em seguida, o citado autor conclui seu raciocinio afirmando que,

sem duvida, o bem comum constitui o fim do Estado, mas sua
consecucao deve ocorrer dentro do ordenamento e nao fora
dele. Deve-se busca-lo obedecendo-se as regras do jogo, ndo as
violando sob o pretexto de um bem maior. Os regimes
democraticos exigem esse respeito. O Estado democratico de
direito impde o respeito as leis e & Constituicdo.?**

A idéia de que o interesse publico é realizado com a observancia do
Direito, e nao contra ele, pode ser encontrada também em JOSE REINALDO DE
LiMA LOPES, que destaca que, por mais que os seres humanos sejam plurais,
tenham fins diferentes e possam se reunir para fins diferentes, ttm uma coisa

qgue os une, qual seja, anseio pela paz, “que precisa ser mantida para que cada

222 (MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Tradugéo de

Peter Naumann. Revis&do: Paulo Bonavides. 3 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 28.)

%3 BIM, Eduardo Fortunato. “A Inconstitucionalidade das Razdes de Estado e o Poder de
Tributar: Violagdo ao Estado Democratico de Direito” em Direito Tributario Atual. Sao Paulo:
Dialética. v. 19. p.204.

224 B|M, Eduardo Fortunato. Ob. cit., p. 218.
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um viva. Nesse sentido, a paz e a seguranga sao o bem comum por Exceléncia
do Estado moderno.” ?°> Em outras palavras, a obediéncia a ordem vigente, na
qual a Constituicdo estd no topo, € o maior interesse publico que se pode

vislumbrar.

Alias, a proposito ainda da afirmacéo de que o cumprimento do direito é
do interesse publico, parece-nos conveniente lembrar, ainda que rapidamente,
da origem e dos fins do Estado. Afinal, para que as sociedades humanas
criaram o Estado, para fazer valer o direito? Ou para atingir propdsitos outros,

ainda que contra o direito? Vejamos.

Depois de criticar a explicagdo histérica dada pelas teorias politicas
classicas (HoBBES, LOCKE e ROUSSEAU), afirmando que, na parte em que
consideram a criacédo do Estado algo consciente e racional, séo apenas o
produto das “fantasias” de seus criadores, NORBERT ROULAND afirma que a
antropologia n&o propriamente diverge das conclusdes dessas teorias, mas as

enriquece consideravelmente.??

Conforme explica o citado autor, em pequenos grupos humanos, lagos
de parentesco e de amizade, inerentes a proximidade das pessoas, garantem
grande parte da eficacia das normas.??” Nesses pequenos grupos, em
situagcbes extremas, nas quais esses lacos néo sejam suficientes para evitar o

surgimento do conflito, o problema geralmente era resolvido com a divisdo do

% | OPES, José Reinaldo de Lima. “A definicdo do interesse publico”, em Processo Civil e

Interesse Publico: o processo como instrumento de defesa social. Organizador: Carlos Alberto
de Salles. Sao Paulo: Associagéo Paulista do Ministério Publico e Editora Revista dos Tribunais
e Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 94.

% ROULAND, Norbert. Nos Confins do Direito. tradugao de Maria Ermantina de Almeida Prado
Galvéao, Sdo Paulo: Martins Fontes. 2003, p. 218.

27 Prova disso pode ser colhida nos relacionamentos entre pessoas do mesmo nucleo familiar,
ou de um pequeno condominio. As regras de conduta s&o observadas por conta da
proximidade entre as partes da relagao, que cria lagos que tornam mais dificil o desrespeito a
norma ou o surgimento de um conflito que ndo possa ser solucionado consensualmente. E
mais facil (no sentido de ser menos desconfortavel) discutir com um desconhecido, ou com
uma pessoa distante...
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grupo.??® Era o que normalmente ocorria durante o periodo paleolitico, em que
o homem vivia em pequenos grupos nbémades. Com o advento do
sedentarismo, o surgimento das cidades, e o0 aumento dos grupos, tanto em
tamanho como em complexidade, os lacos inerentes a proximidade (ndo mais
tdo grande) das pessoas deixaram de ser suficientes para garantir a eficacia
das normas, e, além disso, a alternativa de as partes em conflito simplesmente
seguirem caminhos diferentes (algo comum nos grupos ndmades primitivos)

deixou de ser uma solucéo viavel. Dai sua pertinente observagao:

Sedentarizagdo, aumento da produtividade e dos estoques de
recursos disponiveis, crescimento da populagdo: o que
percebemos como progressos poderia ter sido para as
sociedades humanas os sinais precursores de sua extingédo. Pois
a amplitude dos problemas novos apresentados por essas
transformacgdes forgcou o homem a cada vez maior inventividade
sociolégica. Poderia ndo ter mostrado inventividade suficiente
para sobreviver & inflagéo neolitica.??®

Essa inventividade socioldgica consistiu, precisamente, no surgimento
do Estado, ente necessario a fazer valer as normas de conduta (que ja existiam
nos pequenos grupos, frise-se, o que mostra que o Direito antecede o Estado).

Com efeito,

. toda sociedade, simples ou complexa, conhece o poder
politico. Se é simples, esse poder é exercido pelos grupos
familiares e no dmbito das relagdes de parentesco, como atesta
certo numero de sociedades tradicionais (nem todas possuem
essa configuragdo). A multiplicacdo de grupos fundamentados
noutros critérios diferentes do parentesco quase s6 oferece
escolha entre duas possibilidades: a fragmentacao da sociedade
por dispersdo ou imploséo; o mais das vezes, seu fortalecimento
ao redor de um organismo investido, em graus variaveis, do
poder politico. Por diversos processos, 0S grupos pouco a pouco
sdo substituidos por tribos e unidades territoriais comandadas
por um chefe: aparece um novo tipo de direito, que
denominamos publico e regulamenta as atividades politicas e

% Os conflitos s&o resolvidos “pela fissao ou pelo evitamento: um dos grupos antagonistas vai
embora ou da fim as suas relagdes com o outro, 0 que evita os enfrentamentos diretos. Tais
recursos nao sdo muito possiveis a agricultores sedentarios. Precisam inovar para sobreviver.”
(Cf. ROULAND, Norbert. Ob. cit., p. 58)

229 ROULAND, Norbert. Ob. cit., p. 55.
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administrativas, ao passo que familia e parentesco véem suas
fungbes limitadas a assuntos domésticos, sem no entanto
desaparecer. Assistimos desde entdo a um fenbmeno capital: o
nascimento do Estado, condicionado pela criagdo de um
aparelho especializado de governo.?®

Nesse contexto, a fungéo historica e antropologica do Estado parece ser,
claramente, a de organizar e tornar efetivas as regras de conduta. Ainda nas
palavras de ROULAND, “a funcédo essencial do Estado parece mesmo ser
produzir unidade onde os mecanismos antigos ja n&o asseguram — ou néo tao

bem — a instituicdo do social. %’

Dessa forma, tendo o Estado, em ultima analise, surgido para fazer valer
as normas de conduta e assim tornar viavel a subsisténcia de grupos sociais
cada vez mais complexos, ndo faz sentido que o Estado invoque um outro
proposito, seja ele qual for, para descumprir essas normas, tornando-as
ineficazes. A solugéo, se for o caso, pode estar na modificagédo das normas,
nos termos e limites impostos pela ordem estabelecida, mas n&o o seu

afastamento ou, o que é o mesmo, a sua indevida “relativizacao”.

Essa realidade nao pode ser diferente apenas porque, depois das
revolucdes burguesas, o Estado passou a tfambém se submeter as normas que
edita. Assim, uma vez aceita a idéia de que o interesse publico amplamente
considerado (o interesse publico maior em um Estado de Direito) € 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 compativel com o interesse publico sem, contudo,
demonstrar a validade da lei que fundamenta o ato ou a medida em questao.
Também por essa razdo, mesmo quando a Constituicdo, ou a Lei, empregam a
expressao “interesse publico”, afirmando que determinada providéncia sera

tomada em seu beneficio, o que ja se viu ndo ser possivel no ambito do Direito

230 ROULAND, Norbert. Ob. cit., p. 59.

%1 ROULAND, Norbert. Ob. cit., p. 220. Frise-se que a expressdo social, no texto, ndo tem
nenhuma relagdo com “direitos sociais”, mas sim com a existéncia de uma sociedade humana.



112

Tributario, a realizagdo da medida entao preconizada nédo podera ocorrer de
forma a contrariar o disposto em outras normas do ordenamento, pois, se
assim ocorrer, ndo estara sendo atendido o interesse publico cuja promoc¢ao é,

na norma que se pretende aplicar, determinada.

Por conta disso, por exemplo, em relagdo a “suspenséo de liminar” e a
“suspensédo de seguranca’, medidas de natureza cautelar que tém por fim
exatamente, nos termos da lei, evitar a possivel violagdo ao ‘“interesse
publico”?, ndo ha como simplesmente a Fazenda Publica invoca-lo sem ao
mesmo tempo tentar demonstrar a validade da medida que pretende seja
restabelecida pelo Presidente do Tribunal, ou a falta de fumus que ampare a
liminar ou a segurancga cuja suspensé&o se requer. Ainda que seja considerada
de cunho politico, essa medida ndo pode ser deferida com base no mero
argumento de que os recursos que eventualmente deixarado de ser arrecadados
seriam supostamente utilizados “na promoc¢ao do interesse publico”, sob pena
de se restabelecer a possibilidade de se invocar qualquer “razdo de estado”
para a cobranca dos mais invalidos tributos, idéia esta claramente incompativel

com o Estado Democratico de Direito.?**%*

Além disso, e considerando que a arrecadacédo de tributos s6 sera
considerada de interesse publico se o valor respectivo for revertido para a

realizacéo de interesses primarios como incremento do sistema de educacgao

232 «Grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas”, nos termos da Lei n°

4.348/64.

33 HuGO DE BRITO MACHADO SEGUNDO observa que “o STF, efetuando uma interpretagdo da Lei
n° 4.348/64 conforme a Constituicdo de 1988, decidiu, ja em 1996, que a suspenséo de liminar,
ou de seguranga, tem natureza cautelar. Sua finalidade é assegurar a eficacia do recurso
interposto, ou que venha a ser interposto, contra a decisdo de cuja suspensdo se cogita.
Assim, o perigo de les&o a ordem, a seguranga, etc. publicas é apenas um dos requisitos ao
seu deferimento, equiparavel ao “perigo da demora” necessario a concessdo de medidas
cautelares em geral. E indispensavel, assim, para que seja deferida a suspensdo de
seguranga, ou de liminar, que também haja uma fundamentacéo juridica relevante. Em outras
palavras, é preciso que, no mérito, a decisdo seja considerada, pelo menos em um juizo
provisorio, como juridicamente desacertada.” (Processo Tributario. Sao Paulo: Atlas. 2004, p.
343)

234 A decisgo a que se refere HUGO DE BRITO MACHADO SEGUNDO foi de relatoria do Min.
Sepulveda Pertence, e proferida no julgamento da SS 846 AgR/DF, pelo Pleno do STF, por
maioria de votos (DJ 08/11/1996, p. 43208)
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saude, precisamente no que diz respeito as normas tributarias, ainda que estas
contivessem o termo interesse em seu bojo, seria totalmente impertinente
invoca-lo sem demonstrar que, no caso, a pretensao do contribuinte impediria
diretamente a concretizagdo do interesse publico primario. Assim, a invocacao
sera sempre impertinente, considerando que tal demonstracdo seria quase
impossivel, pois o Fisco ndo tem meios de provar que determinado tributo que
deixou de ser arrecadado, seja ele valido ou invalido, seria diretamente, no

caso, utilizado na realizag¢ao do interesse publico primario.

Dessa forma, é impertinente afirmar que certa norma tributaria € valida
em face do interesse publico, quando na verdade, o legislador, bem como o
julgador que examina a validade da norma, devem ater-se apenas as
limitagdes impostas pela Constituicdo e as demais normas compativeis com

ela.

Como exemplo da impertinéncia que estamos a afirmar, pode ser citada

a seguinte decisao, segundo a qual

(...) a limitagdo de compensacdo de prejuizos resultantes do
balango das empresas, em face da Lei n® 8.981/95, né&o ¢ ilegal,
porquanto ndo houve vedacao acerca da deducédo, tdo somente
0 escalonamento, em atencao ao interesse publico, reduzindo o
impacto fiscal...?*

Ora, na discussao da “tese” objeto da decisdo do STJ acima transcrita,
os contribuintes tém se insurgido contra a limitagdo ao aproveitamento de
prejuizos anteriores, na apuracao do lucro tributavel das empresas, afirmando
que com ela o imposto de renda termina sendo cobrado sobre realidade que, a
rigor, ndo é renda, mas mera recuperagdo de prejuizo anterior. Afirmam que,
com a limitagao, viola-se o conceito de renda inscrito na Constituigao (art. 153,
[l1), e no CTN (art. 43), conceito com o qual a ordem juridica delimitou a

competéncia da Unido para instituir e cobrar o imposto de renda. Afirmam,

2% Ac. un. da 12 Turma do STJ — rel. Min. Franciso Falc&o — AgRg no REsp 644.527/CE — DJ
14.03.2005, p. 219.
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ainda, que o escalonamento, precisamente por ndo vedar, mas postergar no
tempo, o aproveitamento desses prejuizos, termina configurando um

empréstimo compulsério disfarcado, em violagéo ao art. 148 da CF/88.

Pois bem, nesse contexto, a decisdo até poderia afirmar a validade da
limitagao legal a compensacéao de prejuizos, afastando esses argumentos, mas
nao simplesmente dizer que com a restrigdo impugnada se reduz o impacto
fiscal e realiza o interesse publico. Com efeito, esse “fundamento” se presta
para “justificar” qualquer violagdo a quaisquer direitos do contribuinte. Uma lei
que proiba a devolugcado de tributos pagos indevidamente, ou afirme que a
Fazenda Publica somente esta obrigada a restituir metade do produto da
arrecadagdo de um tributo inconstitucional, por exemplo, também reduz o

impacto fiscal...

Cabe insistir, no caso, que o julgador pode até manter o mesmo
dispositivo de sua decis&o. Tanto na decisdo do STJ acima transcrita, como em
qualquer outra que eventualmente invoque o interesse publico, o problema nao
esta necessariamente em sua conclusdo, em seu dispositivo. Esta, sim, na
fundamentacéo adotada, que nédo pode ser baseada na simples invocagéo do
interesse publico, exatamente porque seu conceito € indeterminado. Nao se
trata, note-se, de mera filigrana sem importancia pratica. Pelo contrario. Caso
se admita a possibilidade de um julgador invocar o “interesse publico” como
razdo de decidir, esvaziar-se-a, completamente, a necessidade de que as
decisbes judiciais sejam devidamente fundamentadas, a qual, além de

6 & decorréncia direta e

expressamente consagrada na Constituicdo,?
inafastavel dos principios do devido processo legal, da ampla defesa e do

contraditério.

O interesse publico, em matéria tributaria, € o fundamento que da ao
Estado poder para intervir no patriménio dos cidadaos, através da cobranca de

tributos. Invoca-lo, em cascata, em todos os demais momentos da relagc&o

2% CF/88, art. 93, IX.
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tributaria, até para mascarar o desprezo as normas da Constituicdo e mesmo
quando se sabe que, na pratica, pouco do que se arrecada, é efetiva e
diretamente revertido em prol da sociedade, implica esvaziar de sentido todas
as normas que tragcam os limites ao poder de tributar, proprias de qualquer

Estado de Direito, além de implicar em varias imprecisdes ja demonstradas.

Bastante pertinente € a observacdo de HuGO DE BRITO MACHADO,

também nesse sentido:

E comum ver-se a invocacdo do interesse publico para
justificar interpretagbes canhestras, e até mesmo a utilizagao de
meios de integracdo no sentido de viabilizar a cobranca de
tributos nado previstos em lei, o que é absolutamente
inadmissivel. Nao se nega a importancia do interesse publico.
Alias, é exatamente em razdo dele que se justifica o tributo.
Quando admitimos pagar impostos que absorvem parcela do
que possuimos (impostos sobre o patriménio), parcela
significativa do prego de quase tudo que compramos (impostos
sobre o consumo de bens e servicos) e ainda parcela
significativa do que ganhamos (impostos sobre a renda), é
exatamente porque reconhecemos o interesse publico que ha de
ser tutelado pelo Estado. Entretanto, nosso dever de
solidariedade social, nosso dever de preservar o interesse
publico em matéria de tributacéo, € delimitado pela lei tributaria,
que estabelece os critérios para a quantificacdo dos tributos que
devemos pagar.?*’

Bem, mas tendo examinado o termo interesse publico e sua relagdo com
os direitos e garantias do contribuinte, importa-nos ainda examinar o principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular. Sendo este um principio,
como pode ser realizado seu sopesamento com os direitos e garantias do
contribuinte? Sera que tal sopesamento é possivel, apenas por tratar-se de um
principio? Na tentativa de responder a esses questionamentos, avangamos

para o tdpico seguinte.

%7 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2005,
p. 121.
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1.3. A supremacia do interesse publico sobre o particular
1.3.1. Preliminarmente

Se, quanto ao termo interesse publico, as duvidas iniciais sobre sua
aplicagao relacionavam-se a indeterminacdo de seu conceito, quanto a
supremacia do interesse publico sobre o particular, as duvidas, além de
também derivarem de referida indeterminacdo, relacionam-se, sobretudo, a

natureza do pretenso principio.

No que diz respeito a indeterminagdo dos conceitos utilizados no
“principio”, a duvida paira ndo mais apenas sobre o que seja “interesse
publico”, mas também o que seja “interesse privado”, de modo a se aceitar que

um se submeta ao outro.

Ja quanto a natureza do pretenso principio, é de se indagar: seria ele um
principio de direito administrativo, de direito constitucional, seria um principio
material ou formal, ou ndo seria propriamente um principio? Essa investigacao
€ indispensavel para, considerando as premissas antes tracadas, determinar o
modo como, ou se pode o principio em questao ser sopesado com os direitos e
garantias fundamentais do contribuinte com estrutura de principios, questéao

esta central a nossa pesquisa.

1.3.2. Interesse Publico x Interesse Privado: conceitos mutantes

Outro ponto ndo abordado no titulo anterior, mas que também se
relaciona a indeterminacdo do conceito de ‘“interesse publico”, reside na
variacado histérica sobre o que seja considerado de “interesse publico”, bem
como de “interesse privado”. Reservamos esse pequeno topico para o presente
titulo exatamente porque, agora, mostra-se mais relevante o entendimento
sobre 0 que seja “interesse privado”, para se saber o que nele se encaixaria, a

ponto de se submeter ao interesse publico.
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A variagdo histérica sobre o que seja “interesse publico” e “interesse
privado” relaciona-se, por sua vez, com a aceitagdo de uma maior ou menor
ingeréncia do Estado na vida dos cidadaos. Sim, porque caso se entenda que a
intervencdo do Estado n&o deve ser tdo ampla, sera do “interesse publico” um
maior respeito a esfera “privada” dos cidadaos. Por outro lado, caso se aceite
uma intervengdo maior do Estado, o “interesse publico” admitira uma maior
interferéncia na vida “privada”’ dos cidad&os.?®® E, como observa DANIEL
SARMENTO, “ao longo da histéria, o péndulo tem oscilado no sentido da

priorizacdo ora da dimens&o publica da vida humana, ora da privada. %*°

Essa variagdo € mais um elemento que demonstra a imprecisdo de
conceitos como “interesse publico” e “interesse privado”, de forma que a
invocagdo do principio que trata da supremacia de um sobre o outro, sem
maiores explicagdes sobre porque determinado interesse pode ser considerado

“publico” ou “privado”, representa atecnia inaceitavel.

Além disso, analisando o atual momento histérico, diante das inumeras
privatizagdes e da realizac&o direta de agdes sociais pelos préprios cidadaos,
percebe-se uma tendéncia de desconcentragdo do Estado, podendo-se mesmo
falar em “crise do Estado Social”.?*° Assim, na medida em que a atuacdo
estatal diminui, dever-se-ia diminuir também a ingeréncia do Estado na vida

dos cidadaos. Nesse cenario, € ainda mais ilegitimo invocar o principio da

238 Seja como for, deve-se observar que, em qualquer caso, o interesse publico ndo pode ir ao
ponto de ignorar os interesses privados, bem como os direitos fundamentais em sua dimensao
individual.

239 SARMENTO, Daniel. “Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria
e da Filosofia Constitucional” em Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumem Juris.
2005. p. 33.

240 Importa observar que apesar da chamada crise do Estado Social principalmente nos paises
subdesenvolvidos, observa-se a subsisténcia e até mesmo um fortalecimento da ideologia
sobre a necessidade de aumentar a arrecadacdo para sustentar essa forma de estado. E
compreensivel que assim o seja, pois, como demonstra a Histéria, somente depois de longo
tempo da faléncia de uma forma de estado, a sociedade como um todo tem acesso a teoria
sobre dita crise. Algumas pessoas ndo se d&do conta da crise e outras sobrevivem da crise.
Estas ao notarem a conscientizacdo social sobre a faléncia da forma de estado procuram
fortalecer a ideologia sobre a importancia e a necessidade dessa dita forma de estado. Assim,
durante algum tempo, como se observa agora, tem-se, com intensidade, discursos opostos.
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supremacia do interesse publico sobre o particular como fundamento para

relativizar direitos fundamentais considerados em sua dimenséao individual.

Seja como for, ainda que n&o se considere a ressalva feita no titulo
anterior, de que € do interesse publico a preservacgéo dos direitos fundamentais
considerados em sua dimensdo individual, o certo € 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 sdo igualmente importantes, n&o se
podendo conjeturar de um principio constitucional que ponha um acima do

outro.

Na mesma linha de raciocinio, deve-se observar que se ndo se pode
mais falar de “individualismo”, também n&o se pode mais falar de “socialismo”,
ou outro termo que o valha, para invocar a supremacia dos anseios sociais
sobre as necessidades do ser humano considerado em sua dimensao
individual. Atualmente, como informa DANIEL SARMENTO, O termo mais
adequado para descrever a ideologia que trata da relac&o individuo/sociedade
€ “personalismo”. Realmente, enquanto pessoa, o ser humano precisa cultivar
tanto suas relagdes sociais, como individuais, sendo ambas indispensaveis a

manutencéo de sua dignidade.

E certo que diante de um caso concreto, a dimenséo social de um direito
fundamental pode se mostrar mais relevante que sua dimenséo individual, mas
o contrario também ¢é verificAvel. Este é mais um dado que reforca a
inexisténcia de um principio que prévia e genericamente imponha a supremacia
do interesse publico sobre o particular. E mesmo diante dos casos em que se
observa a prevaléncia da dimensé&o social de um direito fundamental sobre sua
dimensao individual, ndo é possivel, a pretexto de fazer valer dita prevaléncia,
simplesmente ignorar a dimensao individual, esmagando-a por completo. Com
efeito, a aceitacdo de que o Ordenamento consagra o principio da

proporcionalidade - que, em cada caso, servira de guia para declarar valida a
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medida que trouxer menos dano aos interesses em jogo — exclui, no plano
constitucional, a aplicacédo de um principio que, de forma absoluta, declara a
supremacia de um interesse sobre outro, sem preocupacdo em preservar, do

modo menos gravoso possivel, o interesse “mais fraco”.

1.3.3. A supremacia do interesse publico sobre o particular visto a luz da nova

hermenéutica constitucional: questao formal

Como observa VIRGILIO AFONSO DA SiLva®*', o sopesamento de um
principio com outros, para o fim de aplica-los harmonicamente, nos termos
esperados pela nova hermenéutica constitucional, e em acordo com a teoria
desenvolvida por ROBERT ALEXY, deve levar em consideracao o que referida
teoria classifica como sendo um principio. A observacéo, apesar de parecer
Obvia, nem sempre é realizada. Realmente, a doutrina nacional utiliza varios
critérios para classificar uma norma como sendo principioldgica (tais como sua
maior importancia para o Ordenamento Juridico, ou seu grau de abrangéncia

242

ou generalidade) e, partindo de principios assim classificados, muitos

operadores do Direito empregam a técnica do sopesamento antes referida.

Esse proceder, porém, além de estar equivocado tecnicamente, pode
trazer sérios prejuizos a correta aplicacdo das normas principioldégicas (assim
classificadas pela nova hermenéutica constitucional), levando, em alguns

casos, ao amesquinhamento de direitos e garantias fundamentais.

Do ja desenvolvido na primeira parte do presente trabalho, vimos que as
normas com estrutura de principio determinam a maxima realizac&o possivel

de um valor. Vimos ainda que, ante a pluralidade de valores consagrados em

1 SILVA, Virgilio Afonso da. “Principios e Regras: Mitos e Equivocos acerca de uma
Distingdo”, em Revista Latino Americano de Estudos Constitucionais n.° 1, coord Paulo
Bonavides. Belo Horizonte: Del Rey. 2003, pp. 612.

242 pAULO DE BARROS CARVALHO, por exemplo, classifica a “supremacia do interesse publico
sobre o particular” como principio geral de direito publico, e afirma que este tipo de norma ou
“sdo maximas que se alojam na Constituicdo ou que se despregam das regras do ordenamento
positivo, derramando-se por todo ele.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito
Tributario. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2000. pp. 102/103)
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uma sociedade democratica, o conteudo das normas principiolégicas
determina-se apds seu sopesamento com os demais valores (cuja promogao é
determinada por outros principios) envolvidos em cada situa¢do. Disso, conclui-
se que, de acordo com a teoria que admite o sopesamento de direitos, &
indispensavel que a norma a ser sopesavel consagre um valor passivel de ser
contraposto a outros, tais como, por exemplo, o principio da seguranca juridica

e o principio da justica.

Entdo a questdo a ser examinada é: o chamado principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular possui conteudo que possa ser

contraposto a outro principio do Ordenamento? Examinemo-la.

Podem alguns considerar o “principio” em questdo incluso no rol dos
principios formais que, na classificacdo de VIRGILIO AFONSO DA SILVA, “ndo sao
normas de conduta, mas normas de validade. A caracteristica fundamental
desses principios €&, por isso, o fato de que eles fornecem razdes para
obediéncia a uma norma, independente do contetido dessa ultima.?** Como
exemplo de principios formais, o referido autor cita, dentre outros, o principio

democratico e o principio da autonomia privada.

Entendemos, porém, que tal inclusdo no é correta®**. E que mesmo os
principios formais devem ser ponderaveis e devem ainda admitir a preservagao
dos direitos fundamentais considerados em todas as suas dimensdes. Por
exemplo, por mais que o principio democratico seja fundamental ao Estado
Brasileiro, ele n&o precede da aplicagdo do principio da segurancga juridica,
pois a vontade popular, quando se manifesta para determinar a realizacao de
condutas, deve ser expressa através da lei. Aléem disso, ndo se pode, a
proposito de realizar a vontade do povo, fazer-se campanha e convocar

eleicbes para votar a revogacdao de clausulas pétreas, com a possivel

23 gILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo do Direito — Os direitos fundamentais nas

relagbes entre particulares. S&o Paulo: Malheiros. 2005, p. 152.

244 Nessa obra, VIRGILIO AFONSO DA SILVA nada refere sobre o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular. Apenas explica o que € um principio formal e um principio
material.
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descriminacdo de minorias, como seriam 0s mulgumanos ou os judeus. No
caso, porém, com o pretenso “principio” da supremacia do interesse publico
sobre o particular tal ponderacéo nao € possivel, pois este ou traz a idéia de

prevaléncia absoluta em seu bojo, ou sera indcuo.

Chega-se a idéia de supremacia absoluta caso se confunda interesse
com direito, razdo pela qual tal principio determinaria sempre a supremacia da
dimensé&o social dos direitos sobre sua dimensao individual. Por questdo de
l6gica, porém, o “principio” ndo pode ser assim compreendido. Como ja se
afirmou anteriormente, as dimensbes, tanto individual, quanto social dos
direitos fundamentais, possuem igual importancia abstrata para o ordenamento,
e somente em cada caso concreto sera possivel determinar se alguma das

duas é mais relevante, devendo preponderar sobre a outra.?*

E o “principio” sera in6bcuo caso se compreenda que também é do
interesse publico a preservacdo nao apenas dos direitos fundamentais de
segunda, terceira e quarta dimensao, mas também dos direitos fundamentais
considerados em sua dimensao individual, entendimento esse que adotamos.
Ora, como nao é possivel contrapor um valor a ele mesmo, conclui-se néo se
tratar de “principio” oponivel a direitos e garantias fundamentais, qualquer que

seja sua dimenséo.

Poder-se-ia mesmo desenvolver o raciocinio de que é a idéia de
preservar o interesse publico que fundamenta a criagdo de normas limitadoras

da liberdade humana, ou seja, a propria criagéo do Direito e do Estado.?*® Em

25 Ha gquem pense o contrario, como LEONARDO JOSE CARNEIRO DA CUNHA. Para ele a

supremacia do interesse publico sobre o particular é principio constitucional que determina a
prevaléncia do publico sobre o particular. Em suas palavras afirma “E bem verdade que nao ha
norma constitucional que albergue tal principio. Sua consolidacao, todavia, decorre, como visto,
de uma idéia antiga e praticamente universal, segundo a qual se deve conferir prevaléncia ao
coletivo em detrimento do individual.” (A Fazenda Publica em Juizo, Sao Paulo: Dialética. 2003,
p. 26.)

%5 Sobre essa idéia do principio em quest&o, confira-se a ligdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, segundo a qual “o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado & principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condigéo de sua
existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico algum da Constituicdo, ainda que
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inicio, o homem tudo pode, mas como, em ndo havendo normas limitadoras da
liberdade, apenas alguns poderao usufruir de sua liberdade e terdo patriménio,
a generalidade dos homens abdica de sua liberdade plena para compartilha-la
limitadamente. Ou seja, cada norma juridica seria, em si, expressdo da
supremacia do interesse publico sobre o particular, para o fim de possibilitar
que todos usufruam das mesmas oportunidades. A essa conclusido nos
conduzem, também, as consideragbes de NORBERT ROULAND, acima ja citadas,

a respeito das origens do Estado.?*’

Assim como teria originariamente possibilitado a prépria criagdo de
normas assecuratérias de direitos individuais, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular, no Estado Social, possibilitaria o
surgimento dos direitos fundamentais sociais, direitos estes que implicam

alguma relativizagéo dos direitos fundamentais individuais.

Como exemplo dessa aplicacdo no plano constitucional, ter-se-ia a
atribuicdo de uma funcdo social a propriedade e a possibilidade de
desapropriacdo caso essa funcao nao seja respeitada.

Mesmo diante desse raciocinio, porém, tanto os direitos individuais,
quanto os sociais teriam como fundamento o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular. E, assim, até por uma questao de ldgica,
nao seria possivel “sopesar” direitos individuais com o principio da supremacia
do interesse publico. Nao se pode realmente colocar, em lados antagonicos,
determinada coisa e aquilo que |he serve de fundamento, pois uma esta
inserida no outro. Examinando a questdo, Luis ROBERTO BARROSO chega a

seguinte concluséo:

inumeros aludam ou impliquem manifestagdes concretas dele, como por exemplo, os principios
da funcao social da propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art. 170, llI, V
e VI), ou em tantos outros. Afinal, o principio em causa é um pressuposto légico do convicio
social.” (Curso de Direito Administrativo, 15 ed.. S&do Paulo: Malheiros. 2003, p. 87)

T ROULAND, Norbert. Nos Confins do Direito. tradugéo de Maria Ermantina de Almeida Prado
Galvéao, Séo Paulo: Martins Fontes. 2003, p. 59.
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O interesse publico primario desfruta de supremacia
porque nao é passivel de ponderacédo. Ele € o parametro da
ponderacdo. Em suma: o interesse publico primario consiste na
melhor realizagado possivel, a vista da situagcdo concreta a ser
apreciada, da vontade constitucional, dos valores fundamentais
que ao intérprete cabe preservar ou promover.248

A supremacia, no maximo, entdo, apenas autorizaria 0 sopesamento de
direitos fundamentais entre si e ndo com ele proprio, o que, alias, ja é
viabilizado pela prépria natureza e estrutura das normas que asseguram
direitos fundamentais. Nesse caso, portanto, a inocuidade observa-se porque o
pretenso “principio” ndo traz nada de novo ao ordenamento, que possa

modificar as ponderacdes ja realizadas.

Seja como for, ainda que se queira, a todo custo, sustentar que se trata
de principio formal, é de ser levada em conta a opinido de VIRGILIO AFONSO DA
SILVA para quem, de qualquer forma, esse tipo de norma nao é sopesavel
diretamente com direitos e garantias fundamentais. Tratando de principio que
considera como formal, no caso, o principio da autonomia da vontade, VIRGILIO

AFONSO DA SILVA faz a seguinte observagéo:

. n&o ocorre um sopesamento entre a autonomia privada e os
direitos fundamentais envolvidos, porque a autonomia privada,
como ja varias vezes sublinhado, € um principio meramente
formal, cuja fungéo principal, no ambito que aqui importa, &
sustentar competéncias. Nesse sentido, ele € um principio
desprovido de conteudo — por isso sua qualificagdo como formal.
Nao ha como, portanto, sopesa-lo como principios materiais — os
direitos fundamentais — porque falta um valor de comparacgao
entre ambos.?**

Na verdade, portanto, no novo modelo de Estado, a supremacia do

interesse publico sobre o particular, quando considerada no plano

248 BARROSO, Luis Roberto. “O Estado contemporaneo, os direitos fundamentais e a

redefinicdo da supremacia do interesse.” Em Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2005. p. XV e XVI.

29 A Constitucionalizagao do Direito — Os direitos fundamentais nas relagées entre particulares.
Sao Paulo: Malheiros. 2005, p. 160
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constitucional, apenas autorizaria que distintas gera¢cdes ou dimensdes de
direitos fundamentais relativizassem os direitos fundamentais considerados em
sua dimensao individual; jamais, repita-se, seria possivel sopesa-la diretamente

com referidos direitos.

Bem, mas se, por um lado, tal raciocinio respeita a integridade dos
direitos e garantias fundamentais, ainda assim entendemos ndo ser o mais

adequado, em face de sua visdo utilitarista®®.

Na verdade, os direitos
fundamentais considerados em sua dimenséo individual devem ter ser nucleo
preservado ndo apenas porque seja do interesse publico (ou em face da
supremacia desse interesse), mas porque tém valor proprio, que lhe é
intrinseco. E tanto é assim que referidos direitos possuem dimensao objetiva,
servindo de pauta de valores para a sociedade, como ja se explicou. Como
observa Luis ROBERTO BARROSO € preciso se ater a

[m]axima kantiana segundo a qual cada individuo deve ser
tratado como um fim em si mesmo. Esta maxima, de corte
antiutilitarista, pretende evitar que o ser humano seja reduzido a
condicdo de meio para a realizagcdo de metas coletivas ou de
outras metas individuais.?*’

Além disso, € de ser ainda observado que, como se afirmou acima, e
sera mais desenvolvido adiante, a Constituicdo Federal ndo apenas impede o
sopesamento de direitos fundamentais com a supremacia do interesse publico,
como também, materialmente, nédo contempla a supremacia de interesses
publicos, pois consagra o postulado da unicidade da reciprocidade de

interesses.

Sobre o assunto, HUMBERTO BERGMANN AVILA afirma que

a Unica idéia apta a explicar a relagdo entre interesses publicos
e particulares, ou entre o Estado e o cidadado, é o sugerido
postulado da unidade da reciprocidade de interesses, o qual
implica uma  principal ponderagdo entre interesses

%0 «0 Estado contemporaneo, os direitos fundamentais e a redefinicdo da supremacia do

interesse.” Em Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2005.p. XVII

I BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit., p. XVIII
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reciprocamente relacionados (interligados) fundamentada na
sistematizagdo das normas constitucionais. (...) O que deve ficar
claro... € que, mesmo nos casos em que ele legitima uma
atuacao estatal restritiva especifica, deve haver uma ponderagao
relativamente aos interesses provados e a medida de sua
restricdo. E essa ponderagdo para atribuir maxima realizagdo
aos direitos envolvidos o critério decisivo para a atuacgéo
administrativa.”®?

1.3.4. A supremacia do interesse publico sobre o particular: interpretagéo

possivel

Como se viu, por conta de sua estrutura e conteudo, a supremacia do
interesse publico sobre o particular nédo pode ser considerada “principio”, assim
como o classifica a nova hermenéutica constitucional. Resta analisar ainda se
sera possivel, porém, referir-se ao “principio” da supremacia, caso se o aplique
com o significado classico, ha muito ja empregado pela doutrina nacional, de
norma importante ao ordenamento, no caso, como norma que trata da
indisponibilidade da coisa e dos bens publicos, dirigida mais diretamente aos

administradores do que aos cidadaos.

Para se realizar essa analise, faz-se importante observar previamente os
possiveis conflitos que podem surgir entre os interesses publicos e os
interesses particulares. Essa observacdo €& bem desenvolvida por Luis
ROBERTO BARROSO?*® que os resume da seguinte maneira: a) interesse publico
primario X interesse particular ndo protegido por norma fundamental; b)

interesse publico secundario x interesse particular; c) “interesse publico

%2 AVILA, Humberto Bergmann. “Repensando o ‘principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular’” em Revista Trimestral de Direito Publico, n° 24. Sao Paulo: Malheiros. 1998.
Esse mesmo texto do autor também pode ser conferido em Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2005. pp. 171-216. e ainda na obra O Direito Publico em tempos de
crise.Org. Ingo Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, pp. 99-127.

253 BARROSO, Luis Roberto. “O Estado contemporaneo, os direitos fundamentais e a
redefinicdo da supremacia do interesse.” Em Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2005. pp. XIV-XVI.
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primario consubstanciado em uma meta coletiva” x “interesse publico primario

que se realiza mediante a garantia de um direito fundamental”.

Como se pode observar do ultimo tipo de conflito apontado, a
classificagdo acima parte da premissa, ja tracada no presente trabalho, de que
€ do interesse publico primario a protegdo e a obediéncia aos direitos
fundamentais, ainda que considerados em sua dimensao individual. Nas

palavras de LuUis ROBERTO BARROSO,

em um Estado de direito democratico, assinalado pela
centralidade e supremacia da Constituicdo, a realizacdo do
interesse publico primario muitas vezes se consuma pela
satisfacdo de determinados interesse privados. Se tais
interesses forem protegidos por uma clausula de direito
fundamental, ndo ha de haver qualquer duvida. Assegurar a
integridade fisica de um detento, preservar a liberdade de
expressao de um jornalista, prover a educacéo primaria de uma
crianga s&o, inequivocamente, formas de realizar o interesse
publico, mesmo quando o beneficiario for uma unica pessoa
privada.?®*

Desse raciocinio, porém, ndo se deve concluir apressadamente que nao
seja do interesse publico a realizacdo de outros interesses individuais néo
protegidos por normas fundamentais. Pode muito bem ocorrer de ambos os
interesses coincidirem. Caso n&o coincidam, diante de conflito do tipo apontado
na letra a), o interesse publico prevalece, mas ndo necessariamente de forma
absoluta, sem qualquer preocupagdo com o interesse individual, ndo sendo,
portanto, supremo. Isso porque todo o agir da Administragcdo deve pautar-se
pela proporcionalidade, raz&o pela qual devera ser escolhida a medida que
trouxer menos gravame ao conjunto de interesses envolvidos. Assim, por
exemplo, diante de um conflito entre o interesse publico primario de construir
determinada estrada em local onde ha varias residéncias e o interesse
individual de alguns proprietarios de manterem intactas suas casas, a estrada

somente podera ser construida com a destruicdo das casas, depois de se

24 0p. cit., p. XIV
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verificar que ndo ha outro meio de construi-la. E, ainda assim, com o

pagamento da prévia e justa indenizacso aos proprietarios.?>

Mas, na verdade, o tipo de conflito que mais interessa ao Direito
Tributario € o segundo, ja que o interesse do Fisco, geralmente, sera
secundario, de acordo com a classificacdo tracada por RENATO ALESSI.?*® E o
que se da nesse caso € a inexisténcia de supremacia. Ou seja, a supremacia, e
nem mesmo a prevaléncia a priori do interesse publico sobre o particular nao
existe, de forma alguma, quando se trata do interesse publico secundario.

Sobre o assunto, LuUis ROBERTO BARROSO afirma que

... 0 interesse publico secundario — i.e., 0 da pessoa juridica de
direito publico, o do erario — jamais desfrutara de supremacia a
priori e abstrata em face do interesse particular. Se ambos
entrarem em rota de colisdo, cabera ao intérprete proceder a
ponderacao adequada a vista dos elementos normativos e
faticos relevantes para o caso concreto.?’

Examinando questdo especifica ao Direito Tributario, DENISE LUCENA
CAVALCANTE, apesar de defender posturas fiscais com as quais nao

concordamos, observa, de forma equilibrada que:

Adotando a premissa de que a interpretagdo do direito
tributario segue 0os mesmos principios dos demais ramos do
Direito, entendem-se superados os argumentos ditos especificos
do direito tributario, que versam sobre principios, tais como o do
in dubio pro fiscum ou in dubio pro reo.

5 A propésito, ALICE GONZALEZ BORGES observa que “O moderno direito administrativo das
ordens verdadeiramente democraticas, reconhece, respeita e protege, com adequadas
medidas compensatorias, o interesse individual que legitimamente se contraponha ao interesse
da maioria da sociedade, tal como estabelecido na Constituicdo e nas leis. As vezes, o
interesse da coletividade vem a demandar do cidad&do, um sacrificio de direitos. Tal somente
pode ocorrer quando haja previsdo legal, mediante cuidadosa e fundamentada motivacéo, e
com a conversao final do direito sacrificado em justa indeniza¢do.” (BORGES, Alice Gonzalez.
“Supremacia do interesse publico: desconstrugdo ou reconstru¢cdo?” em Revista Interesse
Publico n° 37. Porto Alegre: Notadez. 2006. p. 47)

26 sjistema Istituzionale Del Diritto Amministrativo. 2 ed. Mil&o: Giuffre, 1960, p. 197.

257 BARROSO, Luis Roberto. “O Estado contemporaneo, os direitos fundamentais e a
redefinicdo da supremacia do interesse.” Em Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2005. p. XV.
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Nao se deve determinar aprioristicamente a tendéncia da
lei, visando a beneficiar o Fisco ou o cidadao-contribuinte. A lei
deve ser interpretada sempre buscando sua justa e correta
aplicacao.

(-..)

As normas tributarias, como todas as outras normas,
devem ser interpretadas com o objetivo de alcangar o valor que
esta intrinseco na regulamentacao das rela¢des da vida social. E
este processo légico-valorativo, decorrente da interpretacdo da
lei, ndo pode ser limitado por dedugées antecipadas.”*®

Nem podia ser diferente, considerando as premissas tragcadas. Ou seja,
se é do interesse publico primario a protecao de direitos fundamentais, mesmo
considerados em sua dimensao individual, até por questao de elementar légica
aristotélica®®, ndo pode ser do interesse publico a realizagdo de ato, pela
Administragéo Publica, que podera implicar violagao aos direitos fundamentais.
E evidente, portanto, a impertinéncia da invocacdo genérica da supremacia do

interesse publico para relativizagao de direitos dos contribuintes.

Quanto ao ultimo tipo de conflito, verificavel, por exemplo, no caso de
concessao de isencdo para empresas que se instalem em regides mais pobres
do pais ou que respeitem mais intensamente o meio-ambiente, entre o
interesse de promover a reducéo das desigualdades sociais ou a de promover
um meio ambiente saudavel (interesse publico primario consubstanciado em
uma meta coletiva) e o interesse de preservar o direito fundamental a isonomia
na tributacdo e o equilibrio na concorréncia (interesses publicos primarios que
se realiza mediante a garantia de um direito fundamental), também n&o se
pode referir a uma supremacia de interesses. Isso porque em face do principio
da unidade da Constituicdo, esta deve tolerar e aceitar valores muitas vezes
antagénicoszso. Assim, ainda quando os interesses publicos forem antagénicos

aos interesses individuais, deve haver conciliacdo entre ambos no plano

% CAVALCANTE, Denise Lucena. Crédito Tributario: a Fungdo do Cidadao-Contribuinte na
Relagéo Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros. 2004, pp. 114-116.

%9 Uma mesma coisa ndo pode ser e deixar de ser ao mesmo tempo.

Como observa PAULO RICARDO SCHIER deve haver esse principio demanda que haja
“coexisténcia na diferenca.” (SCHIER, Paulo Ricardo. “Ensaio sobre a supremacia do interesse
publico sobre o privado e o regime juridico de direitos fundamentais” em Interesses Publicos
versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico.
Rio de Janeiro: Lumem Juris. 2005, p. 231).

260
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constitucional, de forma a preservar o nucleo dos interesses em jogo.
Conciliacdo esta que sera realizada proporcionalmente, levando-se em
consideragao a dignidade da pessoa humana e a razao publica®®' que, por sua
vez, nao pode ser confundida com razbes de estado. Ou seja, com ideologias

dos que detém o poder, mas com um anseio constitucional consensual.

A propésito do conflito de interesses enumerados na Constituicdo, sejam
eles publicos ou privados, o certo € que em algumas normas, como observa
PAuLO RICARDO ScCHIER, a prépria Constituicdo ja apresenta uma forma de
concilia-los. Por vezes, faz prevalecer o interesse publico (como € o caso do
art. 5.2, XXV)?2% em outras o interesse privado (art. 5.2, X1)?**?% |sso é mais
um dado que se presta a demonstrar que néo existe uma supremacia a priori

do interesse publico sobre o particular na Constituicéo.

Alids, como mais uma vez observa PAULO RICARDO SCHIER*®, se fosse
necessario anunciar a existéncia da supremacia de um interesse sobre o outro
no plano constitucional, seria mais facil anunciar a supremacia do interesse
privado sobre o publico. Sim, pois enquanto para que o interesse publico

prevaleca sobre o particular € necessaria mencao expressa nesse sentido,

%1 Razdes apontadas por LUIS ROBERTO BARROSO, “O Estado contemporaneo, os direitos

fundamentais e a redefinigdo da supremacia do interesse.”, no prefacio que fez ao livro
Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o principio da supremacia do
interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2005. pp. XVI, coordenado por DANIEL
SARMENTO.

%2 SCHIER, Paulo Ricardo. “Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e
o regime juridico de direitos fundamentais” em Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumem Juris.
2005, p. 237.

%3 0 inciso XXV do art. 5.° da CF/88, a proposito, dispde: “No caso de iminente perigo publico,
a autoridade competente podera usar de propriedade particular, assegurado ao proprietario
indenizagéo ulterior, se houver dano.”

%% SCHIER, Paulo Ricardo. Ob. cit., p. 237.

%5 0 inciso XI do art. 5.° da CF/88, por sua vez, dispbe: “a casa é asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial.”

266 pAULO RICARDO SCHIER faz a ressalva de que, com isso, ndo anuncia a existéncia de um
principio geral da supremacia do interesse privado sobre o publico, pois, como adverte, “sua
defesa incorreria nos mesmos equivocos da tese da supremacia do interesse publico sobre o
privado.” O raciocinio, portanto, € meramente provocativo. (Ob. cit., p. 234)
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para que o interesse particular prevaleca ndo é necessaria qualquer ressalva.

Em suas palavras:

Quando a Constituicdo, por decorréncia do principio do
Estado de Direito, da legalidade e da separagdo dos poderes,
pretende fazer com que os interesses do Estado, primarios ou
secundarios (aqui ndo importa) prevalegam sobre os privados,
normalmente se refere direta ou indiretamente a isso. O Estado
necessita de tal autorizagdo para que possa agir e realizar seus
interesses. Os direitos privados, ao contrario, presumem-se
realizaveis independentemente de prévia autorizacéo
constitucional. E assim que funciona nos Estados Democraticos
de Direito. Deste modo, a ponderagao constitucional prévia
em favor dos interesses publicos é antes uma exce¢ao ao
principio geral implicito de Direito Publico.?’

Assiste-lhe inteira razdo, sendo exemplo eloqliente do que afirma a
dupla face que tem a legalidade, a permitir toda a sorte de comportamentos ao
cidadao, desde que nao expressamente vedados, e a condicionar a previsao

em lei a atuacédo do Poder Publico.

Mas ndo s6. Mesmo nos casos em que ha prevaléncia do interesse
publico sobre o particular, deve-se observar que assim como o interesse
privado ndo é absoluto, também o interesse publico ndo o é. Exige-se o
delineamento de algumas condi¢des materiais e formais para que se o invoque,
e tais condicbes hdo de ser demonstradas, razdo esta que, mais uma vez,
comprova a precisdo de sua invocacao genérica. Sobre o assunto, PAULO

RICARDO ScCHIER faz a seguinte observacgao:

A Constituicdo autoriza que lei (infraconstitucional)
restrinja o interesse particular, em determinadas situagbes, em
favor do interesse publico. Neste caso, sempre devera cobrar-se
observancia da razoabilidade, proporcionalidade, proibicdo do
excesso e preservagdo do nucleo essencial. Formalmente, a
autorizacdo devera ser expressa etc. E a situagdo tipica do

%7 SCHIER, Paulo Ricardo. “Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e

o regime juridico de direitos fundamentais” em Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumem Juris.
2005.p. 234.
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art.5°, Xl (sigilo de dados e comunicagdes telefénicas). Note-se
que o interesse publico, aqui, mesmo quando justifica a restricdo
do interesse particular, ndo é absoluto. O interesse publico
prevalece em certas condicdes materiais (necessidade,
adequagdo, proporcionalidade estrita etc.) e formais (fim de
instrucdo processual penal ou investigagcéo criminal, na forma da
lei, por autorizacdo judicial...). Sem as condigbes, o interesse
publico sucumbe. Logo, reitere-se, ndo é absoluto.?®

Diriamos mais. Se tais condi¢des materiais e formais sdo necessarias,
seréo elas, que representam meios para realizar outros direitos fundamentais,
e nao propriamente a “supremacia do interesse publico”, que autorizardo a

restricdo ao direito fundamental em exame.

Diante dessa analise dos possiveis tipos de conflito entre interesse
publico e interesse particular, conclui-se que somente sera possivel referir-se a
supremacia de um sobre o outro quando se tratar de conflito entre interesse
publico primario e interesse particular ndo protegido por norma de direito
fundamental. E, ainda nesse caso, a Administragdo tera de agir
proporcionalmente, ou seja, sempre visando ao atendimento do interesse
publico primario, restringido o interesse particular do cidadao somente na
medida do estritamente necessario. Assim, mesmo sem considerar o conceito
de principio adotado pela nova hermenéutica constitucional, ndo & possivel
referir-se ao principio da supremacia do interesse publico sobre o particular,
pois, como observa GUSTAVO BINENBOJM, sua logica ndo € extraida da analise

do conjunto normativo constitucional.?®®

Bem, mas se o interesse publico ndo se confunde com os interesses da
Administragcéo, € de se concluir que, de forma muito mais 6bvia ainda, ndo se
confunde com os interesses proprios daqueles que a integram. Ou seja, num

Estado Democratico, que tem a proporcionalidade como postulado, a

%8 SCHIER, Paulo Ricardo. Ob. cit., p. 238.

%9 «pg supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma
para o Direito Administrativo” em Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumem Juris.
2005. p.141. Ver também o mesmo texto publicado na Revista Forense, julho/agosto de 2005,
volume 380, p. 90.
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consagracéo da supremacia do interesse publico tem como missao obrigar os
entes da Administracdo a nao sobreporem seus interesses préprios ao
interesse publico primario, e ndo propriamente impor restricbes aos interesses
privados de terceiros, razédo pela qual coincide, de certa forma, com o principio

da impessoalidade.?”°

Essa coincidéncia entre supremacia do interesse publico e
impessoabilidade, contudo, nao € pacifica na doutrina. GUSTAVO BINENBOJM, por
exemplo, considera que a confusdo entre a supremacia do interesse publico
sobre o particular e o principio da impessoalidade ndo é correta. Em suas

palavras afirma:

Tal € um equivoco comum na doutrina patria: aponta-se
como exemplo de aplicagdo do principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular a invalidacdo de
favorecimentos pessoais no uso da maquina administrativa. Ora,
se os interesses particulares e individuais de que se cuida, na
analise do principio, ndo sao, por evidente, aqueles ilegitimos,
assim considerados por forga de outras normas constitucionais.
A questado da dicotomia publico/particular sé se coloca quando a
Administracdo Publica se vé diante de interesses legitimos de
parte a parte, quando entdo devera socorrer-se de algum
parametro normativo para balancear os interesses em jogo na
busca da solug&o constitucional e legalmente otimizada.?""

Associar a supremacia do interesse publico sobre o privado ao
“principio”®’? da impessoalidade, porém, é a Unica maneira de “salvar’ a

invocacao de referida supremacia no discurso juridico.

E porque a Administracdo deve agir para o bem do povo e ndo para o
bem dos administradores, que seus agentes devem guiar-se pela

impessoalidade. Em outros termos, é como se a supremacia do interesse

270 Esse, por exemplo, é o entendimento de MARIA SyLVIA ZANELLA Di PIETRO. (DI PIETRO,

Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, p. 70)

2" BINENBOJM, Ob.cit., p.134.

2 Principio aqui ¢é utilizado ndo no sentido que o entende a nova hermenéutica constitucional, mas no
sentido que o entende a doutrina classica, qual seja, a de norma importante, fundamental ao ordenamento,
no caso, de norma fundamental ao agir administrativo.
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publico fosse o fundamento ideoloégico para a necessaria impessoalidade com

a qual devem nortear-se os agentes da Administragéo.

Assim, a invocagao tdo genérica, quanto freqliente de dita supremacia,
como fundamento para relativizacao de direitos do contribuinte por parte da
Administragdo ou é invalida e imprecisa pelos motivos ja apontados, ou é
pouco inteligente do ponto de vista logico. Pois, quando muito, teria como efeito

legitimo a limitacdo do poder dos agentes publicos, e ndo o contrario.

Com efeito, admitindo-se a equivaléncia entre “supremacia do interesse
publico sobre o particular’ e impessoalidade, seria por conta desse “principio”
que a autoridade da administracao fazendaria n&o poderia deixar de cobrar, por
razbes pessoais, o tributo devido (se um contribuinte € seu amigo, ou lhe

forneceu vantagens, por exemplo).

E evidente, porém, que, nesses termos, ndo precisara invoca-la perante
o contribuinte, para sopesar os direitos fundamentais deste. Invocar pretenso
“principio” nesse ultimo caso, além de levar a imprecisédo antes referida, é
desnecessario, porque ha normas do ordenamento, mais claras e objetivas,
que autorizam (alias, determinam) a cobranca e a investigagcao. A invocacgéao e
aplicacado destas normas deixam o dialogo juridico mais compreensivel para
ambas as partes, sendo este ponto — o0 da clareza do discurso juridico — um

dos mais importantes dos relacionados ao tema deste estudo.

Seja como for, mesmo sem considerar as questbes légicas apontadas
acima, € preciso afastar a psicologia de que a invocacdo da supremacia do
interesse publico sobre o particular pode ter um significado nobre, porque,
segundo a tradicional educacado juridica ofertada ha anos pelo Direito
Administrativo, a aceitacdo de tal supremacia tem por fim disponibilizar a
Administragéo o poder para realizar atos em favor da sociedade como um todo.
A propoésito, deve-se observar que nao se pode, a pretexto de aplicar a

moderna doutrina do direito Constitucional referente ao sopesamento de
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direitos, invocar suposto significado da supremacia do interesse publico sobre o
particular, condizente com a teoria do Direito Administrativo desenvolvida

anteriormente a “nova hermenéutica constitucional.”?"*

Como adverte mais uma vez GUSTAVO BINENBOJM, anadlise atual e mais
critica da origem histérica de expressées como “supremacia do interesse
publico sobre o particular” demonstra que a finalidade de sua consagragédo nao

274

€ nobre Identifica-se, isso sim, com a possibilidade de deixar a

Administragdo acima da lei.?”®

Realmente, sabe-se que & natural que a deturpagcédo do poder. Apesar
dos fins nobres pelos quais se instaurou a Revolugéo Francesa, o governo que
a seguiu, assim como o Antigo Regime, incorreu em muitos abusos, sendo

exemplo claro a prépria tirania de ROBESPIERRE.

Nessa linha de deturpacbes, apesar de instituido o principio da
legalidade, como forma de perseguir igualdade, a Administracdo Publica,
através do Conseil d'Etat, fugiu a aplicacdo das regras gerais. Com isso, a um
s6 tempo, subvertem-se “dois postulados basicos do Estado de Direito em sua
origem liberal: o principio da legalidade e o principio da separagdo de

poderes. 2’

Em sua anadlise sobre o surgimento do Direito Administrativo, GUSTAvVO

BINENBOJM afirma:

O surgimento do direito administrativo, e de suas categorias
juridicas peculiares (supremacia do interesse publico,
prerrogativas da Administracao, discricionariedade,
insindicabilidade do mérito administrativo, dentre outras),

s Afinal, o fenébmeno da constitucionaliza¢do do Direito deve ser visto de cima para baixo, e

nao de baixo para cima, pela 6bvia razdo de que a Constituicdo esta no apice do ordenamento,
servindo de fundamento de validade para as demais normas, e ndo o contrario.

2% Sobre uma visdo mais atual do Direito Administrativo como um todo, recomendamos a
leitura da obra BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar. 2006. passim.

15 BINENBOJM, Ob.cit., p. 119 e ss.

275 BINENBOJM, Ob.cit., p. 121.
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representou antes uma forma de reproducao e sobrevivéncia das
praticas administrativas do Antigo Regime que sua superacéo. A
juridicizacdo embrionaria da Administragdo nado logrou
subordina-la ao direito; ao revés, serviu-lhe apenas de
revestimento e aparato retorico para sua perpetuacao fora da
esfera de controle dos cidadaos.

(...)

A conhecida origem pretoriana do direito administrativo, como
construgao jurisprudencial do Conselho de Estado derrogatoria
do direito comum, traz em si esta contradicédo: a criagdo de um
direito especial da Administracdo Publica resultou ndo da
vontade geral, expressa pelo Legislativo, mas de decisédo
autovinculativa do préprio Executivo.?’”

E mesmo comum aos governos de todos os tempos, a idéia de que
devem possuir o maximo de poder para gerir melhor a vontade publica. Uma
vez aceito esse raciocinio, porém, mesmo grandes democracias podem ser
atingidas por atos despoéticos, como se observa atualmente com o que esta a
ocorrer nos Estados Unidos da América. Cabe a sociedade a conscientizagcéo
de que o mais saudavel a qualquer governo é a possibilidade de fiscaliza-lo e
controla-lo, ndo abrindo margem para que invocagdes como a do “principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular” prestem-se para mascarar

de legitimidade atos autoritarios.

Na verdade, diante das constituigdes atuais que buscam, cada vez mais,
assegurar a integridade dos direitos fundamentais, ndo € possivel aceitar que
pretenso principio mantenha suas caracteristicas originarias, sendo este um
argumento que se soma para demonstrar a invalidade da invocacdo da
supremacia do interesse publico sobre o particular na relativizac&o de direitos e

garantias fundamentais dos contribuintes.

2T BINENBOJM, Ob.cit. pp. 119-120.
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2. O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE E SUA RELAGAO COM A
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PARTICULAR

Nao poderiamos desenvolver o presente trabalho sem nos referirmos ao
principio da solidariedade, ja que, muitas vezes, no debate juridico, este vem
ocupando o espacgo que antes pertencia com hegemonia ao interesse publica e
a supremacia do interesse publico sobre o particular, como se os que o

invocam pretendessem disfargar realidade antiga com roupagem nova.

E certo que, ao contrario do que se da com o interesse publico e a
supremacia do interesse publico sobre o particular, a solidariedade pode ser
um principio, nos termos em que assim o considera a atual doutrina do Direito

Constitucional. Conforme observa DANIEL SARMENTO, na Constituicdo de 1988,

. a solidariedade também deixa de ser apenas uma virtude

altruistica, promovida por pontuais ac¢bes filantrépicas,
convertendo-se em principio constitucional, capaz de gerar
direitos e obrigagdes inclusive na esfera privada, e de
fundamentar restricbes proporcionais as liberdades
individuais.?"®

Bem, mas afirma-se “pode”, porque ser ou ndo um principio ira variar de

acordo com a forma como se a invocar.

Caso se entenda a solidariedade como valor a ser contraposto a
individualidade, balanceando-se ambos, mas garantido a preservacédo do
nucleo de cada um, entdo se trata de um principio. Nessa situagdo, a
solidariedade ira coincidir com outras dimensdes dos direitos e garantias

fundamentais, como ja explicado na primeira parte do presente trabalho.

'8 SARMENTO, Daniel, “Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria
e da Filosofia Constitucional” em Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumem Juris.
2005.pp. 71
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Mas caso se invoque a solidariedade como algo superior a
individualidade, equiparando-a as razdes de Estado, entio ela coincidira com a
supremacia do interesse publico sobre o particular, mais precisamente com o
interesse publico secundario. Nesse caso, evidentemente nao podera ser
considerada principio e sua invocacao sera invalida. Isso porque tanto traz
insegura ao debate juridico, em face da indeterminacdo de seu conceito, como
porque ja que se pretende sempre superior aos direitos fundamentais de
natureza individual, contradiz-se com a proépria idéia de ponderagéao, inerente a

nova técnica de interpretacéo constitucional.

Assim como ocorre com aqueles que invocam o interesse publico e a
supremacia do interesse publico sobre o particular, os que invocam a
solidariedade nesses termos pretendem, muitas vezes, atribuir legitimidade a
discursos autoritarios. E agem dessa forma, para fazer parecer que ou se
concorda com todo o raciocinio por eles desenvolvidos, ou entdo o opositor do
didlogo nega a propria solidariedade. Na verdade, porém, discursos desse

género séao falaciosos, e incorrem na grave falacia da “pergunta complexa”.

Do mesmo modo como n&o se nega a necessidade de promog¢éo do
interesse publico, ndo se pode negar que a solidariedade deve ser
implementada, especialmente em um pais permeado de tantas desigualdades
como o Brasil. Ao se pretender afastar a solidariedade do discurso tributario, a
intencdo, longe de ser negar a solidariedade, € impedir que seja invocada
demagogicamente, apenas para dar mais poder de ingeréncia a um governo
que utiliza mal, ou melhor, que ndo usa o poder que ja possui em prol da
sociedade. E prova de que sua invocacao, geralmente, é falaciosa reside no
fato de que, apesar de muitas vezes, justificar a criagdo e majoragao de tributos
para a generalidade dos contribuintes, a solidariedade ndo & suficiente para
impelir a Unido a realizar a competéncia constitucional para instituir sobre
grandes fortunas e assim tributar os que possuem maior renda e patriménio, e
que, portanto, devem ser mais solidarios. Isso para nao referir o tratamento

orcamentario dado a Seguridade Social, através do qual os recursos a ela
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destinados (arrecadados sob a bandeira da solidariedade) sdo desviados para
o atendimento de outras finalidades.

Realmente, em relacdo do Direito Tributario, a solidariedade®”® vem
sendo invocada notadamente quando se trata da majoracdo e criacdo de
tributos em geral para a grande massa de contribuintes, como é o caso das
contribuigdes sociais gerais, bem como para justificar a elaboracdo de normas

que atribuem poderes gerais inespecificos para a Administragao Tributaria.

Nesse ponto, surge outra questdo muito bem colocada por HUMBERTO
AviLA®? e que se relaciona com andlises prévias ja realizadas na primeira parte
deste trabalho. A de que alguns principios constitucionais nédo podem ser
invocados para sopesar regras, também constitucionais, que ja sédo frutos de
balanceamentos feitos pelo proprio constituinte. A ndo ser assim, tem-se de
admitir a fraqueza do texto constitucional e a possibilidade de sua mudanca

pelo legislador ordinario e, pior, pela Administragao Tributaria.

O maior problema em relacéo a solidariedade € que se importa doutrina
de muitos paises, nos quais a Constituicdo nado é tado detalhada como a
brasileira. E sem considerar essa distingdo fundamental, pretende-se aplicar,
no plano constitucional, teoria juridica desenvolvida para realidade inteiramente

diversa.

2 Em matéria tributaria, RICARDO LOBO TORRES, porém, distingue o principio da solidariedade
em solidariedade de grupo e solidariedade estrutural. A solidariedade de grupo coincidiria com
o principio do custo/beneficio. Ja a solidariedade estrutural seria um principio que decorreria de
construgcdo jurisprudencial do STF, como fundamento para justificar a cobranca de
contribuicbes em que ndo ha essa relagdo, como seria o caso da CSSL, da COFINS. Em suas
palavras, afirma: “o principio estrutural da solidariedade, criado pelo Supremo Tribunal Federal,
serviu para validar as exoticas contribui¢des...” (TORRES, Ricardo Lobo. “Existe um principio
estrutural da solidariedade?”, em Solidariedade Social e Tributagdo, Sao Paulo: Dialética. 2005.
p. 207). Independentemente de considerar se tal principio foi criado pelo STF ou ja é inato a
CF/88, concordamos com RICARDO LOBO TORRES quando entende que a solidariedade
estrutural € o fundamento juridico para justificar a cobranga de tributos ja instituidos pela
prépria Constituicdo Federal. Ndo se poderia, assim, invocéa-la para justificar a cobranca de
outras contribuicbes nado previstas expressamente pela Carta Magna na qual n&o se observe a
relacéo custo/beneficio (como, por exemplo, as CIDEs).

280 AVILA, Humberto Bergmann. “Limites a tributagdo com base na solidariedade social” em
Solidariedade social e tributagdo. Coord. Marco Aurélio Greco e Marciano Seabra de Godoi.
Sao Paulo: Dialética. 2005. pp. 68-88.
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Com efeito, como ja se afirmou, a Constituicdo Federal de 1988, ao
mesmo tempo em que consagrou o principio da solidariedade, tragou
detalhadamente a competéncia tributaria dos diversos entes, néo sendo
possivel, portanto, invocar a solidariedade para tornar sem sentido referidas
normas, em desprezo ao principio da seguranca juridica, razdo maior do

detalhamento normativo.

Na verdade, como ja se mencionou ao tratar das relagdes entre o Estado
Social e a tributagdo, o principio da solidariedade €&, sobretudo, uma limitagcao
adicional imposta ao Estado, na destinacdo dos recursos publicos. Seria
mesmo sem sentido exigir dos contribuintes suportar carga tributaria mais
elevada para o fim de promover o principio da solidariedade, quando se
constata que o Estado brasileiro vem experimentando sucessivos recordes de
arrecadacao, de aumento no superavit primario, ndo obstante medidas de

redistribuicdo de riqueza n&o sejam por eles adotadas.?®’

A proposito de solidariedade, esta é invocada, com muito mais
intensidade, em relagdo as contribuicbes destinadas a Seguridade Social, por

conta da remissdo contida no caput do art. 195 da CF/88.2%2 Pois bem. O

81 Como noticiado no site Contas Abertas (www.contasabertas.com), gastos com fotocopias

superam investimentos do Ministério do Desenvolvimento Social. Segundo o site, “de acordo
com dados do Sistema Integrado de Administracdo Financeira (Siafi), a Unido gastou, em
2005, R$ 88,6 milhdes com fotocopias ou xerox, valor este semelhante a todos os
investimentos realizados (R$ 87,4 milhdes), no mesmo periodo, pelo Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS). O MDS comporta os principais programas
sociais do governo federal. Copias de papel estdo entre os 10 itens de custeio mais caros para
governo federal.” (hitp://contasabertas.uol.com.br/noticias/detalhes noticias.asp?auto=1299)

%2 0 art. 195 da CF/88, a proposito, dispde: “Art. 195. A seguridade social sera financiada por
toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes
dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigdes sociais: | - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma
da lei, incidentes sobre: a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio; b) a receita ou o faturamento; c) o lucro; Il - do trabalhador e dos demais
segurados da previdéncia social, ndo incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo
concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201; Ill - sobre a receita
de concursos de prognésticos. IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem
a lei a ele equiparar. § 1° - As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
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exemplo pratico é bastante pertinente para demonstrar todas e cada uma das

afirmacoes feitas precedentemente. Vejamos.

E importante notar, de inicio, que o tal caput ndo pode ser dissociado de
seus incisos, que delimitam, expressamente, as bases imponiveis das
contribuicdes de seguridade. Admitir contribuigbes calculadas sobre bases
distintas das ali mencionadas, ainda que com fundamento em um dever de
solidariedade que todos deveriam ter para com a Seguridade Social, implica

dar ao caput uma abrangéncia que viola inteiramente o disposto nos incisos.

Por outro lado, paralelamente a cobranga intensa (e responsavel por
recordes de arrecadacgéo) de contribuicdes destinadas a Seguridade Social, a
Unido procedeu a manobra engenhosa na feitura de seus orgamentos. Em vez

de elaborar um orgcamento autbnomo para a Seguridade Social, como

destinadas a seguridade social constardo dos respectivos orgcamentos, n&o integrando o
orgamento da Unido. § 2° - A proposta de orgamento da seguridade social sera elaborada de
forma integrada pelos érgaos responsaveis pela saude, previdéncia social e assisténcia social,
tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei de diretrizes orcamentérias,
assegurada a cada area a gestao de seus recursos. § 3° - A pessoa juridica em débito com o
sistema da seguridade social, como estabelecido em lei, ndo podera contratar com o Poder
Publico nem dele receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. § 4° - A lei podera
instituir outras fontes destinadas a garantir a manutencdo ou expansao da seguridade social,
obedecido o disposto no art. 154, I. § 5° - Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social
podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total. § 6° -
As contribui¢cdes sociais de que trata este artigo s6 poderdo ser exigidas apés decorridos
noventa dias da data da publicagdo da lei que as houver instituido ou modificado, ndo se lhes
aplicando o disposto no art. 150, Ill, "b". § 7° - S&o isentas de contribuicdo para a seguridade
social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei. § 8° O produtor, o parceiro, 0 meeiro € o arrendatario rurais e o pescador
artesanal, bem como os respectivos cdnjuges, que exercam suas atividades em regime de
economia familiar, sem empregados permanentes, contribuirdo para a seguridade social
mediante a aplicacdo de uma aliquota sobre o resultado da comercializagdo da producgéo e
fardo jus aos beneficios nos termos da lei. § 9° As contribuigdes sociais previstas no inciso | do
caput deste artigo poderdo ter aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razdo da
atividade econdmica, da utilizacdo intensiva de mao-deobra, do porte da empresa ou da
condigao estrutural do mercado de trabalho. § 10. A lei definira os critérios de transferéncia de
recursos para o sistema unico de saude e agbes de assisténcia social da Unido para os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e dos Estados para os Municipios, observada a
respectiva contrapartida de recursos. § 11. E vedada a concesséo de remissdo ou anistia das
contribuigcbes sociais de que tratam os incisos |, a, e Il deste artigo, para débitos em montante
superior ao fixado em lei complementar. § 12. A lei definird os setores de atividade econémica
para os quais as contribuigdes incidentes na forma dos incisos |, b; e IV do caput, serdo nao-
cumulativas. § 13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusive na hip6tese de substituicdo gradual,
total ou parcial, da contribuic&o incidente na forma do inciso |, a, pela incidente sobre a receita
ou o faturamento.”
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determina, expressamente, o art. 165, § 5.° Ill, da CF/88, esta criou um
orcamento autbnomo para a Previdéncia. Saude e Assisténcia, os outros dois
integrantes da Seguridade, tiveram suas despesas (e suas receitas) atribuidas
ao orcamento fiscal da Unido Federal. Na mesma ordem de idéias, as mais
expressivas contribuicbes destinadas a Seguridade (COFINS, CSLL e CPMF)
foram, todas elas, apropriadas pelo tal orcamento fiscal da Unido, sob a
justificativa de que nele estariam as receitas e despesas inerentes a Saude e a
Assisténcia. Para o orgamento da previdéncia s&o destinadas, essencialmente,
apenas as contribui¢des incidentes sobre a folha de salarios, o que explica o

seu cronico déficit.

Nesse contexto, aposentados nao recebem reajustes, e chegam mesmo
a ser tributados; beneficios sdo negados; doentes e invalidos submetem-se a
interminaveis filas, e, ao cabo, ndo recebem o que tém direito. Tudo porque

faltam recursos.?®®

O discurso da solidariedade, como se vé, e a pratica o demonstra, sé é
considerado em uma “ponta” da relagéo entre o Estado e a sociedade, a da
arrecadacdo, na qual é menos, muito menos pertinente. No outro lado, o da
destinagdo dos recursos, onde efetivamente faria toda a diferenca, a
solidariedade é esquecida por inteiro, o que torna falaciosa, para dizer o

menos, sua invocagao para justificar a arrecadagao deste ou daquele tributo.

Esse ponto, alids, é da maior relevancia, e talvez nele se possa
identificar o momento em que o raciocinio desenvolvido por alguns autores se
converte em uma falacia: tanto as demais dimensdes de direitos fundamentais,
como o agora apontado “principio da solidariedade” representam limites
adicionais ao Poder Publico, de natureza precipuamente positiva. No campo da
tributacdo, diz-se com eles o que fazer com o que é arrecadado, em vez de

apenas dizer-se como arrecadar (ou, mais propriamente, como n&o arrecadar).

2 A proposito do uso deturpado das contribuicbes, em prejuizo dos préprios direitos sociais

que com os recursos através delas arrecadados seriam realizados, confira-se: MACHADO
SEGUNDO, Hugo de Brito. Contribui¢bes e federalismo. S&o Paulo: Dialética, 2005, passim.
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Ainda que o principio da solidariedade, e a natureza Democratica e
participativa do Estado pdés-moderno imponham ao cidaddo um maior dever de
participacdo, isso nao significa que tenham de ser violados, ou mesmo apenas

“relativizados”, os seus direitos em face do Estado cobrador de tributos.

Primeiro, porque o incondicional respeito aos direitos do contribuinte ndo
impede, de forma alguma, a obtencdo de uma arrecadagdo expressiva.
Segundo, porque a participacédo reclamada pelo principio da solidariedade, e
pela natureza Democratica do Estado pos-moderno, ndo sio realizadas apenas
com o pagamento de tributos, mas de muitas outras formas, todas inerentes ao
exercicio da cidadania.?®* E, terceiro, porque o Estado pds-moderno, mesmo

Democratico, nao deixou de ser de Direito: houve acréscimo, e ndo supressao.

284 V.g., participagao, direta ou indireta, no processo politico, e ainda na fiscalizagdo dos atos

do Poder Publico, no encaminhamento de sugestdes a politicos, na atuacao de entidades néo-
governamentais etc.
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CONCLUSOES

Diante de tudo o que foi visto ao longo deste texto, podemos sintetizar

nossas conclusdes da seguinte forma:

a) a invocacéo indiscriminada e genérica seja do interesse publico, seja
da supremacia do interesse publico sobre o particular, como fundamento para
relativizar direitos e garantias fundamentais dos contribuintes no Estado Social,
pode levar ao desmedido e abusivo aumento de poder estatal, além de violar

inumeros preceitos da hermenéutica constitucional;

b) o reconhecimento de que os direitos fundamentais possuem varias
dimensbes tem como fim precipuo alargar o gozo desses direitos ao maior
numero de pessoas possivel, notadamente no que diz respeito a dimensao
individual. Assim, mesmo a dimensao social dos direitos fundamentais nao
pode ser interpretada em desprezo a sua dimensdo individual. Em
conseqléncia, ndo se pode, a pretexto de realizar o Estado Social desprezar a

dimenséo individual dos direitos fundamentais;

c) apesar de as garantias fundamentais serem acessoérias aos direitos
fundamentais, sdo enumeradas em normas com a mesma estrutura destes,
razao pela qual as afirmacdes feitas quando a interpretacao constitucional dos
direitos s&o aplicaveis também as garantias. Assim, garantias fundamentais

podem ser compreendidas como direitos fundamentais em sentido amplo.

d) direitos fundamentais, mesmo quando forem enumerados em normas
com estrutura de principio, somente podem ser sopesados face a outros

direitos fundamentais, ainda que sejam de dimensdes distintas.

e) nem todos os direitos fundamentais, porém, sdo enumerados em

normas com estrutura de principio, sendo também enumerados por regras.
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Assim, ndo se pode pretender sopesar todos os direitos fundamentais com
igual intensidade, como se fossem todos enumerados em normas de idéntica

estrutura, aplicando a técnica de interpretacéo propria dos principios;

f) mesmo quando se trate de sopesar direitos fundamentais com
estrutura de principio, o intérprete deve-se atentar aos limites impostos pela
hermenéutica constitucional, tais como a ponderacdo, a razoabilidade, a

proporcionalidade;

g) além disso, deve considerar o nucleo irredutivel dos direitos

fundamentais, que é a dignidade da pessoa humana;

h) seja como for, considerando a realidade brasileira, na qual a
arrecadacdo é crescente, e o Estado n&do usa devidamente os recursos
arrecadados para fins sociais, como sao exemplos inequivocos as DRU’s
(desvinculacédo de receitas da Unido), é artificial invocar o interesse publico
com o fim de causar comogé&o no debate juridico tributario e, assim, pretender
relativizar direitos fundamentais do contribuinte, extrapolando as competéncias

constitucionais minuciosamente tragcadas;

i) nem o interesse publico, nem a supremacia do interesse publico sobre
o particular podem ser invocados no plano constitucional como fundamento

para relativizar direitos e garantias dos contribuintes;

j) interesse publico ndo é principio constitucional, mas conceito
verdadeiramente indeterminado, e somente pode ser invocado quando

expressamente utilizado por uma disposi¢cao normativa;

I) exatamente por ser conceito verdadeiramente indeterminado, que
pode se materializar de modo diverso em cada situacéo, o “interesse publico”
ndo pode ser invocado, genericamente, para justificar a validade de

determinado ato estatal, sob o pretexto de que este o realiza. Demanda
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obrigatoriamente uma clara fundamentagcao que demonstre como o interesse

publico na situagao considerada é prestigiado;

m) seja como for, no caso do Direito Tributario, como a atividade da
administracao € plenamente vinculada, o contribuinte ndo pode ter seus direitos
legalmente estabelecidos alterados, com suposto fundamento no interesse
publico, nem quando isto estiver previsto em lei. Caso haja previséo legal

nesse sentido, a norma respectiva sera invalida;

n) apesar de ser conceito verdadeiramente indeterminado, o termo
interesse publico, em um Estado Democratico de Direito, admite uma e unica
conceituacao genérica: € o interesse de que o Estado respeite a Constituicéo e
as demais normas compativeis com ela. No caso do Direito Tributario, o
interesse publico ja justifica que a criacdo de normas que regulamentam a
criacdo e a cobranca de tributos, ndo sendo possivel invoca-lo em outros

momentos da relacdo para autorizar mais ingeréncias;

0) nédo se pode confundir interesse com direito. Norma que consagra
direito, muitas vezes, ja é restricdo ao interesse individual. Dessa forma,
logicamente, a supremacia do interesse publico sobre o particular nao pode ser
entendida como algo contrario aos direitos fundamentais, mesmo considerados

em sua dimensao individual;

p) caso se veja essa supremacia como algo oponivel aos direitos
fundamentais considerados em sua dimensdo individual, ainda assim n&o
podera ser invocada como fundamento para que sejam relativizados. Isso
porque nao é principio constitucional, assim como o entende a nova
hermenéutica constitucional, pois para ser principio precisa ser ponderavel, e,
para tanto ndo pode, a priori, estabelecer a supremacia de um valor sobre
outro, no caso a supremacia da dimensdo publica sobre a individual dos

direitos e garantias fundamentais;
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q) referida supremacia é diretriz para a atividade da Administracao.
Diretriz esta que, se por um lado lhe atribui algumas prerrogativas, nos exatos
termos delineados pela Constituicdo, por outro lado, impde-lhe algumas
limitacbes, podendo ser equiparada, praticamente, ao comando dirigido as

autoridades administrativas para que ajam com impessoalidade;

r) ultimamente, nos debates em matéria tributaria, vem-se invocando a
solidariedade com o mesmo propodsito da invocagao realizada em relagdo ao

interesse publico e a supremacia do interesse publico sobre o particular;

s) essa invocagao € invalida, porque a solidariedade ndo pode implicar,

do mesmo modo, a prevaléncia, a priori, do publico sobre o individual;

t) a solidariedade sera principio constitucional, quando validamente
invocada, para se contrapor, de forma equilibrada, a dimensao individual dos
direitos fundamentais e apenas, como se disse, se tiver por fim, promové-lo ao
maior numero de individuos possivel, e com a observancia do que ja foi

[{pst)

explicado nas conclusées “e”, “f’ e “g”, supra;

u) na verdade, no debate fiscal, a solidariedade deve ser vista mais
como limitagao ao Estado para direcionar gastos em obras e servigos de cunho
social. Nao pode ser invocada para desprezar competéncias tributarias
constitucionalmente tracadas, até porque isso, além de ndo ser juridicamente

possivel (concluséo “e”, supra), ndo € necessario para promové-la.
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