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RESUMO

A autora analisa de forma sucinta a impossibilidade de se
invocar genericamente o interesse ptblico como fundamento
para o desrespeito de direitos fundamentais do contribuinte.
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1 INTRODUCAO

Observa-se nos dltimos tempos uma crescente invocacio do principio
da prevaléncia do interesse ptblico sobre o particular, ou mesmo s6 do inte-
resse publico, na solugio de problemas de Direito Tributdrio, tanto materi-
ais, como processuais.

Com efeito, medidas processuais em favor da Fazenda Publica sdo aceitas
ao fundamento de que a prevaléncia do interesse piblico as autoriza:

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

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. PENHORA SOBRE
O FATURAMENTO DA EMPRESA. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES DO ST].
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1. A presungio de legitimidade do crédito tributario, a supremacia
do interesse publico e o principio de que a execugio por quantia
certa deve ser levada a efeito em beneficio do credor, justificam
a penhora sobre o faturamento, no médico percentual de 5%
(cinco por cento) 2 mingua de outros bens penhoréveis.

2. O patrim6nio de uma sociedade € servil a suas obrigagdes,
notadamente a tributdria, que é ex lege, e destinada a receita
publica, cuja funcio é satisfazer as necessidades coletivas.

Do mesmo modo, por vezes convalidam-se invélidas exigéncias tribu-
tarias também mediante a invocacio do interesse publico. Como exemplo,
tem-se o julgado do Supremo Tribunal Federal, que para a perplexidade da
maioria da comunidade juridica, negou o direito do contribuinte 2 restitui-
cdo da diferenga do ICMS recolhido por substituicdo tributaria “para fren-
te”, nas hipéteses em que o prego final é inferior ao previsto na antecipagio:

[...[ O fato gerador presumido, por isso mesmo, néo é provisério,
mas definitivo, ndo dando ensejo a restitui¢io ou
complementacio do imposto pago, senfo, no primeiro caso, na
hip6tese de sua nio-realizagio final. Admitir o contrério valeria
por despojar-se o instituto das vantagens que determinaram a
sua concepcio e adocio, como a reducio, a um sé tempo, da
méaquina-fiscal e da evasio fiscal a dimensdes minimas,
propiciando, portanto, maior comodidade, economia, eficiéncia
e celeridade as atividades de tributacio e arrecadacio...

Essa invocag@o do interesse publico, demasiadamente ampla, longe
de coadunar-se com o ordenamento juridico, implica inseguranca e muitas
vezes autoriza atitudes arbitrarias do Estado. Em conseqiiéncia, acarreta a
diminui¢do do dmbito de eficdcia dos direitos individuais, conquistados a
tdo duras penas ao longo da Histéria, trazendo ainda grandes prejuizos para
a Ciéncia do Direito Tributério.

Na verdade, somente uma nogao distorcida sobre o conceito de inte-
resse ptblico e sobre o significado do principio da prevaléncia do interesse
publico sobre o particular justifica essa invocagao.

E na tentativa de demonstrar essa distor¢ao — e afastd-la — que se
desenvolve o presente estudo.

2 INTERESSE PUBLICO

O maior equivoco em relagio ao interesse publico estd em confundi-
lo com o interesse do Estado, sendo certo que tal equivoco vem agravando-
se em face da idéia do Estado Social, que, pelo menos no plano tedrico, age
sempre em nome do povo e baseia-se na solidariedade. Assim, afirma-se
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que, por conta do interesse publico, os cidaddaos em geral teriam de “abdi-
car” de alguns direitos individuais para o bem da coletividade.

Esse raciocinio, por exemplo, é invocado por aqueles que defendem a
constitucionalidade da quebra do sigilo bancdrio diretamente pela Receita
Federal, independentemente de autorizagio judicial, e por aqueles que in-
vocam o principio da capacidade contributiva como justificativa para a tri-
butagio de fatos nio previstos em lei (interpretacio distorcida da chamada
norma anti-elisdo).

Essa nogdo sobre o interesse pablico contém dois equivocos. Um € o
elementar de confundir interesse do povo com interesse do Estado. O outro
¢é o de imaginar que, no Estado Social, deve-se abrir mio de direitos indivi-
duais — conquistados ao longo do processo de democratizacdo da sociedade
— como se a mera imposi¢ao de deveres positivos ao Poder Puablico o impedis-
se de realizar as arbitrariedades que justificaram a prote¢io constitucional
dos direitos individuais.

2.1 Interesse publico e interesse do Estado

As pessoas que confundem interesse publico e interesse do Estado
ignoram, ou por inocéncia ou por malicia, o fendmeno da deturpagdo do
poder.

E certo que, no plano do “dever ser”, o Estado, por meio do seu
governante, deve sempre agir de acordo com a vontade do povo
consubstanciada na Constituigio. Ocorre que também é certo que, no plano
do “ser”, muitas vezes, os governantes, apesar de agirem em nome do Estado,
ignoram a Norma Suprema. A propésito, bastante pertinente é a observagao
de Gilmar Mendes, que afirma:

A experiéncia histérica de diferentes pafses parece confirmar
que os eventuais detentores de poder, inclusive o legislador, nfo
sdo infalfveis e sucumbem, ndo raras vezes, a tentagao do abuso
de poder e da perversio ideoldgica. E por isso que, tal como
apontado por Peter Schneider, o Estado de Direito caracteriza-
se, a0 contrario de um sistema g‘iitatorial, pela admissdo de que o
Estado também pratica ilicitos.

Foi levando em consideracio essa possibilidade de deturpacio do po-
der que a melhor doutrina administrativista, ao conceituar o interesse publi-
o, dividiu-o em duas categorias, quais sejam, o interesse publico primario e
o interesse putblico secunddrio.

2

Interesse publico primario é aquele relacionado de modo imediato
com as necessidades do povo, como educacio, satide, moradia, etc. Interes-
se publico secundario diz respeito ao uso dos meios necessarios a realizacdo
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desses anseios do povo, tais como a arrecadacdo de tributos. E esses meios
somente podem ser considerados como “interesse publico” quando efetiva-
mente utilizados para o alcance do interesse ptblico primério, e ainda assim
quando forem validamente instituidos.

Nesse ponto, é de se observar que, na discussio sobre a validade de
uma exigéncia tributaria qualquer — com excegio das relacionadas com con-
tribuicdes — ndo se perquire sobre o destino da arrecadacéo tributéria. As-
sim, como ndo se pode verificar a efetiva destinagdo da arrecadagio para a
realizacio do interesse publico primdrio, a invocagio do interesse publico é
indevida.

Além disso, mesmo em relacéo as exigéncias tributdrias em que impor-
ta analisar o destino da arrecadagio, como, por exemplo, quando se discute
a validade de contribui¢des, ndo se pode invocar o interesse publico. Isso
porque, ainda que determinada contribui¢do tenha sido validamente criada,
a mera previsio legal de que o valor arrecadado com essa contribuicio sera
destinado para a realizacido de alguma finalidade que seja do interesse pu-
blico primario nfo garante que assim o seja na pratica; logo, nio garante que
a cobranga da contribui¢io discutida realize efetivamente o interesse publico.

De todo modo, nesse ponto, é de ser feita outra observagdo. Ainda
que no exame da validade de um tributo seja examinado e comprovado que
o tributo questionado é efetivamente destinado a realizagdo do interesse
publico primdrio, ndo se podera afirmar que esse tributo realiza o interesse
publico se sua criacio nio tiver respeitado as exigéncias formais e materiais
contidas na Constituicio e nas leis com ela compativeis. Isso porque, em um
Estado de Direito, os fins néo justificam os meios. Alids, é o préprio interesse
publico primario (liberdade do cidadio) que autoriza o controle da legalida-
de dos atos do Estado, atos que englobam a elaboracio de leis e a realizacdo
de langamentos tributdrios. Bastante pertinente é a conclusio de James
Marins sobre o assunto:

[...] ndo é licito ao Estado pretender impingir derrotas ao direito
subjetivo individual do cidad4o contribuinte sob o palio da defesa
dointeresse pablico ou do bem comum. Concretamente podemos
afirmar que certas garantias que assistem o contribuinte alcangam
relevo tal que nio podem ser sobrepujadas pelo sofisma consistente
em afirmar-se o cardter de interesse ptiblico da arrecadagio
tributéria.

Por conta disso é que Hugo de Brito Machado assevera:

Alguns afirmam prontamente que pagar tributo é um dever de
solidariedade social, e que a finalidade do Direito Tributério é
viabilizar para o Estado os recursos financeiros dos quais necessita
para alcancar seus objetivos. Confundem, como se vé, uma
relacio meramente social com uma relaciio juridica, e confundem
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a finalidade do tributo com a finalidade do Direito Tributario—o
que nos leva a concluir que essas duas questdes fundamentais
ainda estdo a merecer nossa reflexio e nosso esfor¢o no sentido
de espancar um desastroso equivoco.

E certo que temos de admitir o tributo como instrumento da
solidariedade social, até porque esta deve ser o fundamento da
prépria instituigio do Estado. Isto, porém, ndo quer dizer que a
relacdo tributéria seja simplesmente uma relacio social, e o dever
de pagar o tributo seja um dever de solidariedade. Uma vez
estruturado o Estado, instituida a ordem juridica e com esta
delimitado o dever de tributar, o dever de pagar tributo ja ndo
serd simplesmente um dever de solidariedade social. Sua
existéncia passa a depender da lei e sua dimensio h4 de ser nesta
definida. Elaborada a lei, com a delimitagio da relacdo tributéria,
o dever de pagar tributo passa a ser um dever juridico, cujo
adimplemento independera do sentimento de solidariedade do
sujeito passivo daquela relagéo.

Dessa tltima observagao decorrem importantes implicagdes praticas,
quanto a invalidade da invocagio do interesse ptblico em matéria tributéria.

Como o interesse ptblico maior em um Estado de Direito ¢ a sujeicio
do Estado as normas constitucionais e as demais normas com ela compati-
veis, se o Poder Publico quiser demonstrar que o ato por ele realizado ¢ do
interesse publico deve, em verdade, invocar diretamente as normas validas
do ordenamento aplicaveis ao caso. Por conta disso, a invocagao genérica do
“interesse publico” ou ser4 inttil — nos casos em que a simples invocacio da
Constitui¢do e das demais normas ja autorize a pratica do ato realizado pelo
Poder Pablico — ou sera invalida, e estard sendo utilizada como artificio de
retérica para encobrir a violagio ao ordenamento juridico.

Assim, por exemplo, em uma agio judicial na qual se requer a tutela
antecipada para suspender a exigibilidade de um tributo, nio se pode invo-
car o interesse publico para indeferi-la; importa, sim, e tio somente, examinar
a presenca dos requisitos legais necessdrios a sua concessao. O mesmo deve
ocorrer em relacio ao exame de validade de qualquer outra faceta da relacdo
tributdria, momento no qual nio cabe a invocag¢do do interesse publico.

2.2 Interesse publico e Estado Social

Quanto a idéia de que o interesse publico, interpretado a luz do Esta-
do Social, autoriza a diminui¢io ou a relativizagdo de alguns direitos e ga-
rantias do cidaddo, a mesma, como dito, também é equivocada. E essa erra-
da nocdo deve-se, em regra, ao uso nio refletido/adeqiiado da afirmagio
segundo a qual, no Estado Social, em face do principio da igualdade e da
solidariedade, tais direitos ndo podem ser entendidos de modo absoluto. Assim,

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 235



Raquel Cavalcanti Ramos Machado

por exemplo, considerando o direito ao sigilo de dados, como 0 mesmo néo é
absoluto, independentemente de autorizacio judicial, a Fazenda Publica teria
direito de quebra-lo para investigar a idoneidade das declaracdes do contri-
buinte (LC n. 105/01).

Esse raciocinio, em verdade, é um sofisma.

Realmente, os direitos individuais ndo sdo absolutos e podem ser
relativizados. Tal fato, porém, nio autoriza a flexibilizagdo desses direitos
frente ao Poder Executivo. Isso porque a igualdade e a solidariedade impli-
cam tdo somente a flexibilizacdo de direitos individuais de um cidad@o fren-
te a outro, como meio de garantir que todos os cidaddos gozem efetiva-
mente dos direitos individuais assegurados desde os primeiros modelos de
constitui¢do do estado moderno. Por outro lado, representando o Estado
Social um meio para assegurar a eficicia dos direitos individuais a todos os
cidaddos, ndo poderia amesquinhé-los, notadamente no que diz respeito
as garantias negativas frente ao Estado, razdo maior da positivagdo dos
direitos individuais.”

Em relacio ao sigilo bancério, por exemplo, por mais que se autorizem
as quebras, nos casos em que existem fortes indicios de sonegacdo, com fun-
damento no principio da isonomia (que ndo permite que dois contribuintes
com a mesma capacidade contributiva e regulamentados pela mesma lei
previsora do fato gerador sejam tratados de modo diverso), nio se pode acei-
tar que a Fazenda invoque o interesse piblico “interpretado a luz do Estado
Social” para realizar ela prépria a quebra, sem submeter a questio ao Poder
Judicidrio. Isso porque a tnica diferenca que existe entre a quebra do sigilo
submetido a apreciacio do Poder Judicidrio e a quebra feita diretamente
pela Fazenda Publica é o aumento de poder que, neste Gltimo caso, estaria
sendo dado ao Poder Executivo. Esse aumento de poder, quando o mesmo
resultado pode ser obtido com o controle jurisdicional da legalidade dos atos
administrativos, ndo guarda qualquer relacio com a efetividade do Estado
Social; implica, em verdade, e tdo somente, em retrocesso histérico.

O mesmo ocorre em relacdo & norma anti-elisio. H4 quem afirme que
o interesse publico, interpretado a luz do Estado Social, autoriza a
desconsideragio, pelo Fisco, da forma de alguns fatos juridicos para permitir
a tributa¢do dos mesmos, uma vez que o que se deve levar em consideragio
¢ a relevancia econdmica desse fato. Ora, nesse caso, como na situagao
relativa & quebra do sigilo bancéario antes referida, a autorizacido ao Fisco
para desconsiderar a forma de alguns fatos juridicos visa a uma finalidade
(tributar todos os fatos que revelem capacidade econdmica) que pode ser
alcangada por outros meios que nao desprezam o direito do cidaddo de so-
mente ser obrigado a recolher tributo mediante previsio legal. Com efeito, é
do Estado o poder de criar leis. Assim, se o Poder Pdblico vislumbra que
alguma situagdo economicamente relevante ndo estd sendo tributada, pode
criar lei que a tribute, e é o que tem feito constantemente — 0 que aumenta-
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r4 a arrecadacio (possivel interesse publico secundério) sem desprezo a se-
gurancga juridica do cidaddo (interesse publico primario). A autorizagio,
portanto, para se desconsiderar a forma de negdcios juridicos niao guarda
relacido com o Estado Social e, em verdade, implica tdo somente aumento do

poder do Estado, com possivel desprezo pela seguranca juridica e pela regra
da legalidade®.

O interesse publico, portanto, somente pode ser invocado em matéria
tributédria, no méximo, para autorizar a criacdo de tributos e permitir a exi-
géncia do crédito tributdrio nos exatos e estritos termos da lei e da Consti-
tui¢do, com respeito a todas as garantias processuais que os cidadaos gozam
em qualquer processo.

3 PRINCIPIO DA PREVALENCIA DO INTERESSE PUBLICO SO-
BRE O PARTICULAR

H4 ainda aqueles que, percebendo o evidente equivoco dos argu-
mentos refutados ao longo de todo o item 2, acima, afirmam que o que legi-
tima a invocacdo do interesse publico em matéria tributaria néo é o interesse
ptblico propriamente, mas o principio da prevaléncia do interesse publico
sobre o particular.

Com suposto fundamento na nova hermenéutica constitucional — que
tem no sopesamento de principios um modo de conciliar os valores aparente-
mente antagdnicos contidos nas Constituicoes dos Estados Democréticos pds-
modernos e de reconhecer a positividade dos principios —, hd quem afirme
que os principios que asseguram direitos e garantias ao cidaddo devem ser
sopesados com o principio da prevaléncia do interesse piblico sobre o parti-
cular.

Nio obstante o respeito que se tem pelos que assim raciocinam, hd em
seu argumento apenas uma tentativa de sofisticar uma idéia antiga e autori-
taria, que permanece equivocada.

3.1 Principios, regras juridicas, interesse publico e a técnica do
sopesamento

Antes de se verificar a corre¢io do “sopesamento” de algumas normas
constitucionais com o principio da prevaléncia do interesse ptblico sobre o
particular, importa analisar os fundamentos e a histéria da técnica do
sopesamento.

Essa técnica foi introduzida pela atual Hermenéutica Juridica como
meio de garantir eficdcia concreta aos enunciados que consagram valores/
finalidades a serem alcangados pelo ordenamento juridico, mas que néo tra-
zem em seu cOrpo uma sangio para o caso desses valores ndo serem observa-
dos (nem como os valores seriam atingidos).
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A mesma tornou-se conhecida notadamente através da obra de Robert
Alexy que, utilizando-se da teoria desenvolvida por Ronald Dworkin, clas-
sifica como principios somente essas normas que enumeram valores/finalida-
des a serem alcangados pelo ordenamento. Dai o nome “técnica do
sopesamento de principios”.

Ocorre que, como observa com bastante precisdao Virgilio Afonso da
Silva’, parte da doutrina, notadamente a doutrina brasileira, nio conceitua
os principios da mesma forma que Robert Alexy, pois entende que este tipo
de norma se caracteriza ndo em face da sua estrutura, mas em face da sua
importancia/fundamentalidade para o ordenamento juridico.

Para se entender essa distingdo na classificagao dos principios, basta
considerar duas normas da Constitui¢do Federal de 1988:

Art. 145.

§12- Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte...

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:

a) exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

Segundo a classificacio de Robert Alexy, somente é principio a norma
veiculada no art. 145, § 1.9, pois a mesma enumera um valor a ser alcangado
pelo ordenamento, sem contudo afirmar o meio de alcancar a concretizagao
desse valor. Essa norma, portanto, ndo é de aplicagio absoluta. A norma do
art. 150, por sua vez, ndo é um principio, mas sim uma regra, pois prescreve
imediatamente um modelo de conduta e estabelece uma sangao para o caso
dessa conduta nfo ser observada, ou seja, a prépria norma prevé o meio de
sua concretizagio para o caso de a conduta prescrita nio ser observada. Nao
existe tributo “mais ou menos” previsto em lei.

Segundo a doutrina prevalente no Brasil, porém, ambas as normas sio
principios, pois sdo fundamentais para o ordenamento brasileiro. Assim é
que comumente se faz referéncia ao principio da capacidade contributiva e
ao principio da legalidade.

Por conta dessa tltima classificagio, muitos que ndo atentam para a
histéria e os fundamentos da técnica do sopesamento de principios preten-
dem sopesar normas tais como a do art. 150, III, ‘a’ da CF/88 com outras
normas da Constitui¢do. Esse sopesamento, porém, ndo é possivel.

As regras aplicam-se ou nfo se aplicam. Em outros termos, ndo podem
ter seu contetdo reduzido quando forem aplicadas. O principio da legalida-
de tributéria, por exemplo, ou é observado e o tributo exigido com base em
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lei podera ser valido, ou ndo é observado, e o tributo exigido com base em
norma infralegal certamente nio sera vélido. Com efeito, nio existem casos,
fora os expressamente enumerados pela Constituicio Federal, em que a le-
galidade tributédria ceda em face de um principio constitucional (por exem-
plo, o principio da isonomia), para diminuir sua atuagéo.

J4 os principios tém seu contetido definido apenas no momento de
sua aplicagdo. Nio se trata de aplicd-lo ou néo, pois pode 0 mesmo ser
aplicado em parte, conciliando-se seu contetido com outros. O principio
da capacidade contributiva, por exemplo, induz que todos aqueles com
capacidade econdmica para contribuir devem pagar impostos, que devem
ser graduados conforme essa capacidade. Assim é que uma pessoa juridica
que obtém renda tem de recolher o imposto de renda proporcional a essa
renda. Pode ocorrer, porém, que este principio seja sopesado com o princi-
pio da redugio das desigualdades sociais, e uma pessoa juridica que obte-
nha renda em regido pobre do pais seja dispensada do pagamento do im-
posto de renda. A intensidade com que o principio da capacidade
contributiva é prestigiado também pode mudar conforme a natureza pesso-
al ou real do imposto correspondente.

Feito esse esclarecimento quanto a correta aplicagdo da técnica do
sopesamento, cabe examinar o sopesamento que alguns pretendem fazer en-
tre o principio da prevaléncia do interesse ptblico sobre o particular e algu-
mas normas da Constituic¢do Federal.

E comum, com efeito, invocar-se o principio da prevaléncia do inte-
resse publico para relativizar normas de tributagdo que, em verdade, sdo
regras. Exemplo dessa invocacio ocorreu no julgado do STF que declarou
ser constitucional a nio- devolu¢ido do ICMS pago antecipadamente a titu-
lo de substituicio tributdria, e cuja base de calculo, na pratica, foi menor do
que a efetivamente tributada. Com efeito, esse julgado invocou como fun-
damento o interesse publico secundario correspondente a necessidade de
“maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades de tri-

butagio e arrecadagio”.!°

No caso, estava em jogo a regra do § 7.2 do art. 150 da CF/88 e,
supostamente, o principio da prevaléncia do interesse ptblico. Normas que,
por sua natureza, nio poderiam ser sopesadas.

Conclui-se, portanto, que o principio da prevaléncia do interesse pu-
blico, ainda que fosse um principio constitucional de nosso ordenamento,
nio poderia, como qualquer outro principio niao pode, ser invocado para
relativizar regras constitucionais que imponham deveres & Administragio e/
ou reconhecam direitos ao contribuinte.

Resta agora examinar a corre¢do do sopesamento do principio da
prevaléncia do interesse ptblico com principios constitucionais que consa-
gram valores protetores do cidadzo.
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3.2 Principio da prevaléncia do interesse publico e sopesamento de prin-
cipios

O principio da prevaléncia do interesse pablico, amplamente consi-
derado, norteia todo o ordenamento juridico, na medida que autoriza a pro-
pria limitagio de liberdade, com a criagio de direitos e deveres. Sobre o
assunto, afirma Celso Antdnio Bandeira de Mello:

O principio da supremacia do interesse pablico sobre o interesse
privado é principio geral de direito inerente a qualquer sociedade.
E a prépria condico de sua existéncia. Assim, ndo se radica em
dispositivo especifico algum da Constituicio, ainda que intimeros
aludam ou impliquem manifestagdes concretas dele, como por
exemplo, os principios da fungio social da propriedade, da defesa
do consumidor ou do meio ambiente (art. 170, III, V e VI), ouem
tantos outros. Aﬁnall1 o principio em causa é um pressuposto légico
do convivio social.

E, nesse sentido amplo, nfo é principio constitucional que possa ser
sopesado com outros principios. Com efeito, estando presente em todo o
ordenamento, logicamente, nio pode ser colocado como principio especifi-
co, antagdnico a outros contidos no mesmo sistema. E quando se fala em
sopesamento de principios nio se pode perder de vista essa idéia de antago-
nismo, ja que tal técnica de interpretacdo visa exatamente a conciliar valo-
res aparentemente distintos consagrados pelo ordenamento, nas Constitui-
¢oes democraticas.

Para se compreender essa impossibilidade de sopesamento do interes-
se publico com outros principios constitucionais, basta considerar dois prin-
cipios constitucionais que alguns pensam ser antagdnicos ao principio da
prevaléncia do interesse ptblico sobre o particular. Trata-se dos principios
da livre iniciativa e da livre concorréncia.

E inegavel que a livre iniciativa e a livre concorréncia sio do interes-
se do povo, até porque, consubstanciam, no campo profissional, a liberdade
essencial ao bem estar humano, sob a 6tica capitalista adotada por nossa
Constitui¢ao. Por outro lado, é certo que, no caminhar histérico da socieda-
de, a livre iniciativa, aceita sem qualquer limitacdo, ndo se mostrou mais
interesse do povo, pois trouxe, como conseqiiéncia, grave crise social. Essa
realidade fez com que, em face do interesse do povo, fossem inseridos no
ordenamento juridico valores/principios que implicam limitacoes a livre ini-
ciativa, tais como valorizacio do trabalho humano, protecdo ao meio ambi-
ente, defesa do consumidor, busca do pleno emprego etc (art. 170 da CF/88).

Assim, o que o principio da prevaléncia do interesse publico sobre o
particular faz é autorizar a insercdo (positivacdo), no ordenamento juridico,
de principios consagradores de valores aparentemente antagdnicos entre si e
o conseqiiente sopesamento desses valores.
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Nizo poderia ser diferente, até porque o principio da prevaléncia do
interesse publico sobre o particular, em face da vaguidade de seus termos,
tem de encontrar na Constitui¢io, e somente nela, seu contetdo, sob pena
de ensejar as mais arbitrdrias condutas.

Basta imaginar o confronto de qualquer principio constitucional com
o principio da prevaléncia do interesse piublico sobre o particular, para veri-
ficar que nfo haveria principio que resistisse a esse Gltimo; seria 0 mesmo
que, em outros termos, inutilizar todos os demais valores consagrados na
Constituigio.

Por conta disso é que Celso Antonio Bandeira de Mello conclui:

O principio cogitado, evidentemente, tem, de direito, apenas a
extensdo e compostura que a ordem juridica lhe houver atribuido
na Constitui¢o e nas leis com ela consoantes. Donde jamais
caberia invocé-lo abstratamente, com prescindéncia do perfil
constitucional que lhe haja sido irrogado, e, como é 6bvio, muito
menos caberia recorrer a ele contra a Constituicdo ou as leis.
Juridicamente, sua dimenséo, intensidade e tonica sao fornecidas
pelo Direito posto e s6 por este dngulo é que pode ser considerado
invocado.

Assim, amplamente considerado, o principio da prevaléncia do inte-
resse publico sobre o particular consiste no principio que autoriza a prépria
criacdo do Estado e a criacio de normas limitadoras da liberdade individual,
criac@o esta que envolve a insercdo de valores antagdnicos no ordenamento
para que seja realizado o sopesamento entre eles e se chegue 3 “norma de
equilibrio”, em cada caso concreto. Nesse sentido bastante amplo, portanto,
o principio da prevaléncia do interesse publico impde que a conduta de
todos seja disciplinada por normas previamente estabelecidas, e impde que
tais normas sejam fielmente observadas ou, caso necessério, devidamente
aplicadas. Isso mostra o quanto é absurdo invocar a prevaléncia do interesse
ptblico para justificar a pratica de atos contrérios ao Direito.

Diante disso, cabe-nos ainda analisar o sentido “estrito” do principio
da prevaléncia do interesse ptblico sobre o particular, para que reste com-
pletamente demonstrada a impossibilidade de sopesi-lo com os demais prin-
cipios do ordenamento.

Estritamente considerado, o principio da prevaléncia do interesse pu-
blico sobre o particular norteia os atos da Administragio para que esta sem-
pre aja levando em consideracio o interesse da maioria e nio o interesse de
uns. Exemplo de aplicagio desse principio observa-se na decisdo do Poder
Piablico de construir uma estrada importante para o desenvolvimento local,
sendo que nesse mesmo lugar onde se pretende realizar a construcio ja exis-
tem duas casas e seus donos ndo desejam a construcio. Coloca-se, entdo, a
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questdo de saber se deve ser preservado o interesse dos donos das casas, ou
de todas as demais pessoas da comunidade que anseiam por ver a estrada
construida. E evidente que, nesse caso, deve prevalecer o interesse do povo
(pablico) em detrimento do interesse particular.

Nesse ponto é de se observar mais um dado importante: o principio da
prevaléncia do interesse putblico sobre o particular, como o proprio nome esti
a indicar, cuida de interesses e ndo de direitos. Parece algo evidente e banal,
mas assim nio é na prética, pois muitas vezes sob a invocagio desse principio
pretende-se, como demonstrado acima, que o interesse publico prevaleca
sobre direitos individuais. Interesse é vontade, e a conciliagio de interesses
enseja a criacdo de direito para a comparti¢do de liberdades. O que o prin-
cipio em questio autoriza, portanto, é tio somente a prevaléncia do interes-
se publico sobre o particular na criagdo das normas juridicas, mas nio a
prevaléncia do interesse publico sobre o direito do particular, até porque
logicamente isso ndo é possivel, pois, como dito, a consagracio e a efetividade
desses direitos individuais é do interesse publico.

Assim é que no caso da construgio da estrada, o Estado, apesar de
ignorar o interesse particular dos donos das casas, nio pode deixar de respei-
tar o direito patrimonial dos mesmos, indenizando-os pelo valor do imdvel
desapropriado.

Esse principio destina-se ainda a evitar que o administrador faca pre-
valecer seu préprio interesse na conducio da coisa puablica que deve, em
verdade, ser usada e dirigida em beneficio do povo; em outros termos, esse
principio é ainda o fundamento dos principios da indisponibilidade e da
impessoalidade.

De nenhum modo, como se vé, o principio do interesse ptblico pode
ser invocado, seja para ser sopesado com principios constitucionais proteto-
res dos cidadaos, individualmente considerados, seja para desprezar direitos
legalmente assegurados.

4 CONCLUSAO

Do exposto ao longo do presente texto, podemos concluir o seguinte:

a) o interesse puablico, em matéria tributéria, realiza-se e exaure-se
com a limitacido do direito de propriedade de cada contribuinte através da
criacdo e da exigéncia valida de tributos;

b) como o interesse piblico maior em um Estado de Direito é a obser-
vancia das leis pelo Poder Publico, e como nem sempre o interesse do Estado,
revelado por seus atos na pratica, coincide com o interesse piblico, a invo-
cacdo do interesse publico em prol da Fazenda Nacional para justificar a
cobranga de tributos ndo é admissivel. E, em regra, representa apenas artifi-
cio para desprezar as normas constitucionais — e outras com elas compati-
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veis. Com efeito, ou a invocacio das normas juridicas ¢ suficiente para de-
monstrar a validade do tributo, ou este néo sera valido. A invocagiao genéri-
ca do interesse publico, portanto, ou € inttil (nos casos em que a simples
invocacio das normas ja é suficiente), ou ¢ invalida;

c) o interesse publico, interpretado & luz do Estado Social, longe de con-
ceder maior liberdade ao Estado para diminuir direitos e garantias individuais,
implica, em verdade, uma limitagdo ainda maior ao Estado, na medida em que
este terd atribuicOes ndo apenas negativas, mas também positivas. Em outros
termos, o interesse ptblico, interpretado 2 luz do Estado Social, somente autori-
za a diminui¢ido do nicleo dos direitos individuais de um cidadéo frente ao
outro cidaddo, mas ndo frente ao Estado. Assim, como a relacéo tributaria é
sempre entre Estado e cidaddo, ndo é possivel a invocacao do interesse publico
na tentativa de diminuir o ntcleo dos direitos do contribuinte.

d) o principio da prevaléncia do interesse ptblico sobre o particular
também ndo autoriza a relativizagdo dos direitos do contribuinte. Primeiro,
porque muitos dos direitos dos contribuintes sdo consagrados por regras, nor-
mas estas que, pela sua prépria estrutura, nio podem ser relativizadas. Segun-
do, porque, amplamente considerado, o principio da prevaléncia do interesse
piblico é principio inerente ao Direito como um todo; assim nio é principio
constitucional que consagre valor que se oponha a nenhum outro do
ordenamento; logo, também nfo pode ser sopesado. Por fim, o principio da
prevaléncia do interesse publico, estritamente considerado, é guia para a Ad-
ministragio, enquanto executora da lei, e autoriza o sopesamento de interesse
publico e interesse privado, e ndo o de interesse publico e direitos individuais,
porquanto esses Gltimos direitos ja decorrem da conciliagio de interesses.
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