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A Inconstitucionalidade das Razoes de Estado
e o Poder de tributar: Violagio ao
Estado Democritico de Direito

Eduardo Fortunato Bim
Advogado em Sio Paulo.

“A razido de Estado é a razio dos sem razio.” (Sanchez Viamonte)

1. Introducao

Com o advento do Estado democritico de direito, poderia parecer que as
razoes de Estado foram abandonadas. Ledo engano. Mesmo constituindo uma
perfeita antitese desse tipo de Estado, elas continuam permeando todo o discurso
Jjuspublicista, mormente o tributdrio. O argumento ad terrorem de que se for acata-
do determinado entendimento pela aplicagdo de leis tributdrias, ocorrera um rom-
bo no caixa do ente politico, causando-lhe a ruina, é o exemplo mais elogiiente da
razdo de Estado tributdria, fazendo parte da rotina do discurso juridico dos defen-
sores dos 6rgaos estatais e de alguns economistas.

Uma das caracteristicas da razdo de Estado é que elas ndo aparecem com esse
nome no discurso juridico; ela é uma espécie de argumento invisivel que direciona
a leitura do ordenamento juridico sob rétulos menos agressivos e mais simpaticos,
como solidariedade social, bem comum, interesse publico, bem geral, perda de
arrecadagdo etc. ou, namaioria dos casos, sob a forma puramente invisivel, na qual
o decisor procura justificar uma exegese que suavemente despreza principios e
regras de nosso ordenamento juridico-tributario sob a alegacdo de que elas estdo
superadas ou merecem nova leitura no mundo moderno, ainda quando as condi-
coes e realidade que as originaram nio mudaram. E neste tltimo caso que as ra-
zdes de Estado assumem a sua forma mais daninha. E exatamente por serem invi-
siveis, combaté-las é tarefa drdua, exigindo do intérprete e aplicador do direito a
sua profunda compreensao para, consciente ou inconscientemente, nao se deixar
seduzir pelo seu discurso.

Esse texto pretende demonstrar a inadmissibilidade das razdes de Estado no
direito publico, particularmente no direito tributario, rechacando a sua utilizacdo
consciente ou inconsciente.

2. Histoérico da Razio de Estado

A razio de Estado (Staatsréson, raison d’Etat, ragione di stato) consiste em pseu-
do-argumentos para fazer prevalecer a supremacia das razoes (= interesses) poli-
ticas sobre as do direito e/ou da moral. Sendo o Estado um mau perdedor, ele sem-
pre tenta mudar as regras do jogo a seu favor, ainda que o faca ignorando-as. “A
razdo de Estado é um claro exemplo da pretensdo da politica de dar primazia as
suas leis, ainda que seja pisoteando as da ética e o direito.”!

I GARCIA, Eusebio Fernandez. Entre la Razén de Estado y el Estado de Derecho: la Racionalidad Politica.
Madrid: Dykinson, 1997, p. 2, tradugao livre.
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Sempre que os governantes - normalmente em nome do Estado - alegarem
ter motivos para desrespeitar o direito e a moralidade (também juridicizada no
Estado de direito - CF, art. 37, caput) estaremos perante esse topos da argumenta-
ao politica (nao juridica!). Entretanto, por tras do conceito estao as idéias e pra-
ticas que, através dos séculos, ajudaram a definir a razao de Estado e, ipso facto,
devem ser estudadas pelo publicista para evitar sua inadmissivel repetigdo.

Magquiavel ficou de tal forma conhecido por fazer apologia a doutrina da ra-
zéo de Estado que maquiavelismo e razao de Estado viraram sinénimos. No capi-
tulo mais polémico de sua obra O Principe, capitulo XVIII, depois de frisar que
existem duas formas de se combater (no sentido de agir) - pela lei e pela forga,
aquela tipica dos homens, esta dos animais - sintetizou os fundamentos filoséficos
do que seria conhecido como razio de Estado. Disse o fildsofo florentino: “Assim,
um principe prudente nao pode, nem deve, guardar a palavra dada, quando isso
se torna prejudicial ou quando deixem de existir as razées que o haviam levado a
prometer.”?

Para manter o poder do Estado o principe deveria agir cinicamente, sem leal-
dade e descumprindo a palavra dada. Para fazé-lo, o principe nunca dizia que es-
tava querendo manter o poder, mas apelava para lugares comuns como o bem co-
mum, interesse nacional ou geral, interesse publico etc.

Essa é a razao de se reconhecer em Maquiavel a origem das chamadas razoes
de Estado como a maxima do agir politico do Estado. Essa atribuigdo de paterni-
dade ocorre totalmente no campo dos significados, uma vez que Maquiavel nunca
utilizou o termo razdo de Estado em sua obra - apenas subministrou os fundamen-
tos tedricos pelos quais a doutrina politica o desenvolveria. A expressdo razao de
Estado foi atribuida por Friederic Meinecke a Giovanni della Casa, em petigao
dirigida a Carlos V, representanto Paulo III, pedindo-lhe a devolugdo de Piacen-
za.3

Com sua doutrina politica, Maquiavel foi adorado por uns e criticado por
outros, mormente os religiosos, que listaram todas as suas obras, incluindo O Prin-
cipe, no primeiro Index Librorum Prohibitorum (1552).* Por outro lado, seus adora-
dores defendiam que ele, ao relevar o modo de agir dos principes, estava conscien-
tizando as pessoas para prevenirem esse tipo de atitude em seus governantes e, ipso
facto, em seus Estados. Nao foi Maquiavel quem descobriu ou inventou a razao de
Estado, entretanto, foi ele seu principal propagador.

Atualizando o principe de Maquiavel, temos o Estado ou seus governantes
(encarnagdo moderna do principe). E o Estado que nao deve manter a palavra
dada, violando suas promessas, quando isso se tornar prejudicial ou cessar as ra-
zdes de sua proclamagio, no sentido de enganar os cidadaos.

19

MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Trad. Maria Julia Goldwasser. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998,
. 84.
® K/IEINECKE, Friedrich. La Idea de la Razén de Estado en la Edad Moderna. 3. ed. Trad. Felipe Gonza-
lez Vicen. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 49.

4 O ataque religioso mais contundente & doutrina de Maquiavel de que se tem noticia foi o feito pelo
Padre Pedro de Rivadeneira no opiisculo (1595) intitulado Tratado da Religido e Virtudes que deve ter
o Principe Cristdo para governar e conservar seus Estados, contra o que Nicolas Maquiavel e os Politicos deste
Tempo ensinam.
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Em uma época em que o Estado (principe) estava malformado politicamen-
te, ndo se subordinando ao direito, mas apenas a ética, também temos que atuali-
zar o pensamento de Maquiavel. Assim, vé-se que a instigante proposigdo das re-
lacdes entre a Politica e a Etica sdo as relacdes existentes entre a politica e o direi-
to. Modernamente, a leitura da obra de Maquiavel engloba o direito, limite ao agir
politico tanto quanto a ética.

O contexto histérico da Itdlia aquela época era social e politicamente insta-
vel, com constantes ameagas de um lado, dos espanhéis e, de outro, dos turcos. Era
composta por pequenos reinos que precisavam lutar contra esses inimigos perigo-
sos, ressentindo-se de um poder central, de uma unidade. A razdo de Estado sur-
giu como meio de manutengdo do préprio poder, sendo antiga prética utilizada
pelos seus detentores. Quando o poder vira um fim em si mesmo, institucionali-
zando-se, fazendo com que os governantes passem de detentores-servos a deten-
tores-donos do poder, surge a razao de Estado. Ha uma inversdo dos papéis do
Estado e ele passa de servo para soberano, de meio para fim, contrariando a sua
ratio essendi que € servir de meio para a obtencao do bem comum.

Ademais, sobre o poder, advertia Montesquieu, pesa uma maldigdo: quem o
detém, inevitavelmente sentir-se-a tentado a abusar dele, estendendo-o além das
fronteiras do direito e da moral. Normalmente, esse abuso ¢ justificado como ra-
zdo de Estado, sendo necessario para a sobrevivéncia do préprio Estado, da sua
soberania e outros motivos inventados ao sabor das conveniéncias politicas para
Jjustificar a transgressao a ordem juridica.

3. A Metamorfose do Estado Democritico de Direito e a Juridicizacao do
Poder Politico

O Estado democratico de direito é fruto de um longo amadurecimento do
papel do Estado e da prépria ordem juridica que deveria garantir e criar, tornan-
do a sua defini¢do uma empreitadacomplexa. Ao longo da evolugao sobre sua con-
cepgdo politica e juridica, foram identificados varios elementos que gravitam ao
seu redor, tais como constitucionalidade - e, conseqiientemente, supremacia da
Constituigdo -, legalidade, igualdade, legitimidade do poder, respeito aos direitos
fundamentais do homem, separagao de poderes, respeito ao devido processo le-
gal processual (garantias do procedimento) e substantivo (principios da razoabili-
dade e proporcionalidade), acesso a Justiga, responsabilidade por seus atos, res-
peito ao meio ambiente (Estado ambiental) etc.

O primeiro e mais bésico deles foi a obediéncia a lei, culminando na consa-
gragio do principio da legalidade. No entanto, sob esse ponto de vista, com o ad-
vento do constitucionalismo howve wma metamorfose no Estado de direito. Ele ndo mais se
contentou com o respeito a legalidade, exigindo algo mais: orespeito a Constitui-
¢do e aos direitos fundamentais. Dessa metamorfose surgiu o moderno Estado de di-
reito, hoje conhecido também como Estado constitucional.

A passagem do antigo Estado de direito - que deixou de ser sindnimo ape-
nas de legalidade e de radicagao no direito administrativo (Estado de direito-ad-
ministrativo de Otto Mayer) - para o moderno, transformando-se em postulado de
direito constitucional, inclusive do nosso (CF/88, art. 1°), consolidou-se apds a
Segunda Guerra Mundial. Percebeu-se que o respeito a legalidade nao era suficien-
te para garantir o Estado de direito com todos os corolarios que dele se cobrava.
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Surgia, dessa forma, o moderno Estado de direito, ndo mais visto como um Esta-
do de legalidade, mas como um Estado constitucional com contetido minimo, par-
ticularmente voltado a protecdo dos direitos fundamentais do homem. Por isso,
Oskar Georg Fischbach, em tépico relativo ao moderno Estado de direito, diz que
para a “moderna concepgao juridico-politica, Estado de Direito vale tanto como
Estado Constitucional”.?

Essa evolugdo fez a legalidade aditar-se a constitucionalidade dos atos esta-
tais culminando no principio que Canotilho chamou de juridicidade ou de império
do direito.° O moderno Estado de direito é aquele que, entre outras caracteristicas,
respeita o principio da juridicidade de seus atos, englobando a legalidade e a cons-
titucionalidade. Com seu advento, houve a submissao do poder politico aos quadros da
Juridicidade constitucional. “A politica circunscreve-se definitivamente a um dominio
constitucional.””

Nesse quadro, no qual o Estado de direito suporta as normas (Constituigdo e
leis) que fez, extravasando a mera seara administrativa para alcangar a politica tam-
bém, parece invidvel pensar que as razoes de Estado possam subsistir. Isso porque,
como advertiu Paulo Magalhaes da Costa Coelho, ¢ pelo direito “que se faz possi-
vel a construgdo do Estado de Direito, com a rendncia do poder politico a sua di-
mensao factual e sua sujei¢do a uma disciplina”.® No entanto, elas ndo sé6 sobrevi-
veram a modernizagao do Estado de direito como sofreram mutagdes junto com
ele, apresentando-se, em cada situagdo, nas mais variadas formas.

4. As Razées de Estado no Estado Democritico de Direito

Toda a definigdo é perigosa diziam os romanos (omnis definitio in jure civili
periculosa est), principalmente em um tema mais facil de se sentir do que se expli-
car, uma vez que as razdes de Estado, geralmente, estdo invisiveis no discurso juri-
dico.

Vé-se diante da razao de Estado quando interesses politicos eventuais tentam
sobrepor-se aos sociais permanentes cristalizados pela ordem juridica e pela mo-
ral. A razao de Estado consiste na tentativa da prevaléncia das razdes politicas so-
bre o direito e, nio raras vezes, da moral também. E a politica tentando fazer pre-
valecer as suas préprias razoes.

Arazao de Estado ndo deve ser admitida, porque nem o Estado e nem as suas
razdes sdo superiores ao seu préprio direito (“suportas a lei que fizeste” traduz o
mais elementar significado do principio da legalidade), Gnico porto seguro dos
cidaddos. “O Estado existe para o bem dos homens e ndo os homens para o bem
do Estado”,® razdo pela qual Ataliba Nogueira escreveu a excelente monografia

® FISCHBACH, Oskar Georg. Teoria General del Estado. 4. ed. Trad. da 2* edigdo alema e anotado por
Rafael Luengo Tapia. Barcelona: Labor, 1949, p. 40, tradugio nossa.

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999, p. 24 e 49.

? QUEIROZ, Cristina M. M. Os Actos Politicos no Estado de Direito: o Problema do Controle furidico do Po-
der. Coimbra: Almedina, 1990, p. 17. Antonio-Carlos Pereira Menaut (Rule of Law o Estado de Dere-
cho. Madrid: Marcial Pons, 2003, p. 89) acrescenta que no Estado constitucional, o controle jurisdi-
cional nio se circunscreve somente a politica e 4 administragio, abrangendo também virios aspec-
tos da vida social.

8  COELHO, Paulo Magalhies da Costa. Manual de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 15.

9 PAUPERIO, A. Machado. Anatomia do Estado. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 110.
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intitulada O Estado é Meio e nao Fim. Fandamento de nossa ordem constitucional, a
dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III) é exatamente o que impede a ado-
Gdo das teorias totalitdrias ou panestatais do Estado; € ela que dizima qualquer
davida que se possa ter narelacao Estado-individuo: aquele é que existe para esse
e nio o contrario.'

O direito, ao revestir a agio politica de juridicidade, acaba limitando-a, ain-
da que seja naquelas areas em que da maior liberdade de agdo ao governante; a
razao de Estado luta para libertar-se dessas amarras, tenta fazer valer as suas pro-
prias razoes, ignorando toda a fungado de limite que o direito impoe ao poder po-
litico.

4.1. A invisibilidade das razées de Estado: a sedugao do discurso

Tendo em vista o seu carter polimérfico, como veremos, as razoes de Esta-
do freqiientemente aparecem com diferentes nomes na histéria: razées de gover-
no, razdes do poder, razdes politicas, interesse publico, bem comum, bem geral,
interesse nacional, governabilidade etc. No entanto, as razdes de Estado sao mais
perigosas nao quando aparecem com esses nomes, mas quando nao aparecendo
direcionam a leitura do ordenamento juridico para satisfazer os seus préprios ca-
prichos.

Para dissipar a confusdo propositadamente propagada entre o interesse pa-
blico e a razao de Estado, basta utilizar a distingao entre interesse ptblico prima-
rio (ou bem comum) e secundério para desmascarar a razio de Estado (item 9).
Embora nao seja um processo facil, ¢ bem mais simples do que refutar essa forma
invisivel da razao de Estado, que, de tao arraigada no discurso publicista de ran-
cos ditatoriais, passa despercebida.

Os alertas contra a sua admissao sao antigos. Nao € de hoje que a doutrina
rechaga essa forma insidiosa da razao de Estado, que, note-se, é a mais perversa.
Rui Barbosa, em discurso aos que iriam se voltar & magistratura (embora sirva para
todos), rejeita essa forma capciosa e invisivel da razao de Estado: “Nao vos mistu-
reis com os togados, que contrairam a doenca de achar sempre razao ao Estado,
ao Governo, a Fazenda; por onde os condecora o povo com o titulo de fazendei-
ros. Essa presungao de terem, de ordindrio, razdo contra o resto do mundo, nenhuma lei a
reconhece & Fazenda, ao Governo, ou ao Estado.”!

Nao por outro motivo, Agustin Gordillo, em passagem classica de sua obra
Principios Gerais de Direito Piiblico, abonada por Geraldo Ataliba,'? depois de des-
crever uma série de condutas que caracterizam esse viés perverso da razao de Es-
tado,” afirmou: “Mais lamentéivel ainda é que essas atitudes nao costumam ser

19 Alexandre de Moraes aduz que a dignidade da pessoa humana “afasta a idéia de prodominio das
concepgoes transpessoalistas de Estado e Nag#o, em detrimento da liberdade individual” (MORAES,
Alexandre. Direito Constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 52).

' BARBOSA, Rui. Oragao aos Mogos. Rio de Janeiro: Ediouro, s/d., p. 75-76, grifamos.

12 ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constituigdo. 2. ed. Atual. Rosalea Miranda Folgosi. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 1998, p. 23.

13 “Quando quem analisa a controvérsia concreta entre o individuo e o Estado se deixa levar pela co-
modidade da solugio negativa para o primeiro; quando na divida condena, resolvendo contra o
particular ou administrado; quando na dificuldade de problema juridico se abstém de abordi-lo e
o resolve favoravelmente ao poder piblico, certo de que essa simples circunstincia lhe dara algu-
ma cor de legalidade; quando cria, propaga e desenvolve supostas ‘teorias’ que sem fundamento
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defendidas; ninguém diz abertamente que o Estado é tudo e o individuo nada; nin-
guém pensa assim, seriamente; inclusive é possivel que se expresse com veemén-
cia sobre os abusos dos poderes puiblicos e o respeito as garantias individuais”,'*
confirmando a observagdo de Friedrich Meinecke no sentido de que, nio raro, sio
os ardorosos protestantes teéricos das razdes de Estado os que mais adotam a sua
pritica.’®

Naio se advoga que o Estado seja um mal necessario ou que um bom governo
tenha que ser minimo, dogmas tipicos do liberalismo. O que se defende é que o
Estado seja um meio e ndo um fim em si mesmo (Ataliba Nogueira), estando a
razdo de Estado, em sua forma invisivel ou visivel, em total descompasso com tal
concepgao.

4.2. A boa e a md razao de Estado

Com a percepgio de que o Estado poderia laborar nao somente em prol dos
interesses do povo e do interesse publico, mas também tinica e exclusivamente para
o bem dos governantes, surgiu a distin¢ao entre a boa a ma razdo de Estado.

A boa razio de Estado seria aquela que serve ao interesse piiblico, ao bem
comum politico, aos interesses do povo e, mediatamente, o beneficio dos gover-
nantes; a ma seria aquela em que haveria somente a promogao do bem dos gover-
nantes, deixando o povo de lado.

Aboarazio de Estado surge para dar uma aurea de legitimidade ao compor-
tamento ilegal do Estado, identificando o ato com o interesse publico ou o bem
comum. No fundo, a boa razao de Estado nada mais é do que uma dissimulagao da md,
motivo pelo qual propugna-se pela sua inexisténcia. Os instrumentos juridicos que o Estado
dispde para contornar crises sao aqueles que estao na Constitui¢ao. A adverténcia do cons-
titucionalista estadunidense Thomas Cooley é precisa quanto a esse ponto, repu-
diando a boa razio de Estado em passagem que merece ser transcrita na integra:

“A Constitui¢do, pois, ndo desaparece nunca ante tratado ou ato algum;
nem muda com o tempo, nem em teoria se dobra a forga das circunstan-
cias. Pode ser reformada de acordo com o que a respeito ela prépria dis-
poe; mas enquanto subsiste em seu todo, ela é ‘uma lei para os governan-
tes e para os governados, tanto na guerra como na paz, e, com o escudo
da sua protegao, ampara todas as classes sociais, em todos os tempos e em
quaisquer circunstincias’. Portanto, os seus principios ndo podem ser pos-
tos de lado sob o pretexto de que assim convém para fazer frente a uma
suposta necessidade criada pelas grandes crises: ‘Nenhuma doutrina capaz
de suas perniciosas conseqiiéncias jamais engedrou o espirito humano
como aquela, segundo a qual qualquer de suas disposi¢des pode ser sus-
pensa em virtude das grandes exigéncias governamentais. Tal doutrina
conduz, diretamente, ou a anarquia ou ao despotismo; a teoria da necessi-

nem anilise ddo estes e aqueles poderes ao Estado, quando desconfia, evita e nega os argumentos
que em certo caso parecem reconhecer um ambito de liberdade; quando, como débeis, se inclina
para o sol dos poderosos - no caso o Estado -, entio, estd sendo destruida uma das mais belas e es-
senciais tarefas do direito piiblico: a protegio da liberdade humana.” (GORDILLO, Agustin. Prin-
cipios Gerais de Direito Piblico. Trad. Marco Aurélio Greco. Sao Paulo: RT, 1977, p. 50)

" GORDILLO, Agustin. Principios Gerais de Direito Puiblico, 1977, p. 50.

!> MEINECKE, Friedrich. La Idea de la Razén de Estado en la Edad Moderna, 3* ed., 1997, p. 35.
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dade, em que se baseia, é falsa, porque o governo tem, na Constituigao,
todos os poderes necessarios a preservagao da sua existéncia.”'®
Abrir excegdes para todas as garantias que se inserem no Estado democriti-
co de direito é caminho certeiro para a sua ruina. Como demonstra a histéria, a
excegao vira a regra e, o que é pior, uma regra descontrolada. Esta correta, dessa
maneira, a posicao do Supremo: “A Constitui¢do ndo pode submeter-se a vontade
dos poderes constituidos nem ao império dos fatos e das circunstancias. A supre-
macia de que ela se reveste, enquanto for respeitada, constituird a garantia mais
efetiva de que os direitos e as liberdades nao serao jamais ofendidos.”!”

4.3. Razbes de Estado democrdticas?

Considerando as razdes de Estado como uma negagao do Estado de direito,
diz-se que a supressdo dos direitos e garantias individuais no Estado de sitio sdo
razdes de Estado democrdticas.'® Quando a Constitui¢ao prevé a supressao de algumas
garantias no Estado de sitio ou no de defesa (como dispde nosso direito positivo
nos artigos 136, § 1°, I, § 3°, I1I, 138, caput, e 139 da Magna Carta), isso é chama-
do de razdo de Estado democritica.

Por que razoées de Estado democraticas? Porque elas foram democraticamen-
te escolhidas, incorporando-se nao sé ao direito positivo, mas também ao neces-
sario contetido de legitimidade de que devem se revestir os atos estatais em um
regime democratico.

Discorda-se, entretanto, dessa nominagao. Se o préprio direito prevé a razio
de Estado, ela deixa de ser tal para transformar-se simplesmente em direito, nao
em razao de Estado. Se essa se caracteriza na tentativa de prevaléncia das razoes
politicas sobre o ordenamento juridico ou sobre a moral, seria uma contradigao nos
termos ter-se uma razao de Estado de acordo com o ordenamento juridico. E para
evitar as razoes de Estado que se constitucionalizam essas excegdes constitucionais.
Por isso a adverténcia de Canotilho:

“E preferivel ser a Constituigio a consagrar e a definir os pressupostos dos
estados de excepgado (‘legalidade alternativa’, na expressao de Paulo Ote-
ro), a ter de recorrer-se a principios de necessidade extra ou supraconstitucional,
susceptiveis de manipulagao a favor de uma qualquer ‘razao de Estado’ ou
de ‘seguranca e ordem piblica’, invocada por ‘chefes’ ou ‘governos’ (a idéia
classica de dictator anda precisamente associada a situagoes de necessida-
de) sem qualquer arrimo normativo-constitucional.”

Logo, conclui-se que a razdao de Estado democriatica nao existe como tal, ndo
podendo ser assim nominado o fenémeno juridico que autoriza a restrigao a al-
gumas garantias constitucionais em casos taxativos.

Para evitar que o seu uso converta-se em abuso, autorizando o seu uso analé-
gico, deve ter-se claro que o Estado de defesa ou de sitio, como exce¢des ao regi-

16 COOLEY, Thomas M. Principios Gerais de Direito Constitucional nos Estados Unidos da América. Trad.
Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Russel, 2002, p. 41-42.

1" STF, Pleno, v.u., ADInMC 293/DF, rel. Min. Celso de Mello, j. em 06.06.1990, RTJ 146/708.

18 GARCIA, Eusebio Fernandez. Entre lz Razén de Estado y el Estado de Derecho: la Racionalidad Politica,
cit, p. 12-13.

19 CAI\?OTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 1.070.
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me tutelador dos direitos fundamentais, deve ter interpretagio e aplicagio restrita
e, na divida, deve-se dar primazia a2 maxima efetividade dos direitos fundamentais.

5. A Razdo de Estado como Antitese do Estado Democritico de Direito

Tipicas do Estado de policia,® no qual a publicidade fica obscurecida e a busca
do interesse publico (ou bem comum) é ditada pelo principe, as razées de Estado
sao um lugar comum (fopos) na argumentagao “juridica”. Quando o poder ptiblico
invoca razdes de Estado para justificar os meios que adotou, ele estd negando a
prépria concepgio de Estado democratico de direito e de ordem juridica.

Em um Estado democritico de direito, os fins (sejam razoes de Estado, seja
o bem comum politico) néo justificam os meios; muito menos quando esses meios
atingem os direitos fundamentais ou subvertem o conceito de bem comum. Como
o bem comum ¢ astutamente usado como uma razao de Estado, esclarece-se que
ela seja, de certa forma, a antitese do interesse publico, a sua negagao.

No Estado constitucional, em vez da razio de Estado deve-se obediéncia a
razdo juridica, as regras do jogo. Depois de aduzir que o “interesse verdadeiramen-
te publico é o interesse publico primdrio, aquele que pertence a coletividade, in-
dependentemente do interesse eventualmente diverso da entidade publica”,?! Fa-
bio Medina Osério corretamente afirma: “A observancia da ordem juridica, em
ultima andlise, traduz respeito ao interesse publico primario.”** Como a razao de
Estado € exatamente a negagdo da ordem juridica, por que o Governante, a pre-
texto de justificar uma agao antijuridica, invoca-a, burlando o sistema juridico e,
nao raro, o moral também, ela é uma negacao da prépria soberania que reside no
povo.

Nos diversos tipos de Estado, vimos que a concepg¢io de bem comum era di-
tada pelo principe e depois passou a ser pelo direito, cristalizado em sua maior
parte na Constituicdo, depois do Estado Constitucional. Nao raras vezes, os poli-
ticos usam um desvirtuado conceito de bem comum ou interesse publico para jus-
tificar a pratica das razdes de Estado, tentando dar legitimidade a burla da Cons-
tituigdo e das leis. Algumas vezes, essa concepgao tem subjacente o fato de que as
razdes de Estado apenas configuram uma excegdo ou violagao ao direito positivo,
mas nao ao natural.

Comentando sobre a doutrina de Konrad Hesse, Inocéncio Martires Coelho
é peremptério em rechagar as razoes de Estado, aduzindo que a for¢a normativa
da Constituigao reside no “respeito devotado a Lei Maior por todos os participes
da vida constitucional, sobretudo naquelas situagdes de crise, em que a observan-
cia da Constitui¢ao parece revelar-se politicamente incdmoda, porque posta em
conflito com as sempre invocadas mas nunca bem definidas, razoes de Estado, argumento

2 Motivo pelo qual Alexandre Groppali asseverou, depois de frisar que no Estado de policia sio re-
conhecidos aos stiditos somente os direitos privados, sendo-lhes negados os direitos piiblicos, que
“arazio de Estado, interpretada com os mais amplos poderes discricionérios, é o que justifica qual-
quer providéncia, sem que aos particulares seja dada oportunidade de opor-se” (GROPPALLI, Ale-
xandre. Doutrina do Estado. 2. ed. Trad. da 8 edigdo italiana por Paulo Edmur de Souza Queiroz.
Séo Paulo: Saraiva, 1968, p. 103).

2 OSORIO, Fébio Medina. “Existe uma Supremacia do Interesse Pablico sobre o Privado no Direito
Administrativo Brasileiro”, Revista dos Tribunais 770/75.

2 OSORIO, Fébio Medina. “Existe uma Supremacia do Interesse Pablico sobre o Privado no Direito
Administrativo Brasileiro”, Revista dos Tribunais 770/75.
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de que se utilizam todos os tiranos para impor aos homens livres a insuportdvel obrigagao de
trocar suas coloridas camisas de cidadaos por cinzentas tinicas de siditos” >

No Estado de direito nao ha lugar para as razées de Estado, motivo pelo qual
Canotilho caracteriza a antitese do Estado de direito (o Estado de nio direito) como
aquele “que identifica o direito com a ‘razao do Estado’, com o ‘bem do povo’, com
a ‘utilidade politica’, autoritaria ou totalitariamente impostos. O ‘direito’ é tudo -
mas ndo mais do que isso - o que os ‘chefes’, o ‘partido’, a ‘falange’, decretarem
como politicamente correcto.”* Cada “logro da razdo de Estado é, de alguma manei-
ra, wm retrocesso do Estado democrdtico de Direito ou, quando menos, uma chamada de
atencio sobre sua afetada vitalidade”.??

A aceitagio da razao ou do interesse do Estado tem fins conhecidos por to-
dos, mormente quando a ela se agrega, confundindo-se o argumento do bem do
povo ou bem comum. Canotilho, constitucionalista portugués, é categérico:

“Facilmente se intuem as consequéncias tragicas desta identificacao do di-
reito com uma hipotética ‘utilidade social’ ou com uma abstracta razao de
Estado. A ‘razdo de Estado’ - com este ou com outros nomes, como, por
exemplo ‘amizade do povo’, ‘bem da nagao’, ‘imperativos da revolugao’,
‘Interesses superiores do Estado’ - justificou campos de concentragao, pa-
vilhdes psiquidtrico e mesmo genocidios colectivos para os adversarios
politicos ou para os povos a que estes pertencem.”?

Deixar nas maos do Estado ou do principe a defini¢ao de bem comum é re-
tornar ao Estado de policia, aquele no qual o bem comum era ditado pelo monar-
ca. Da mesma forma, identificar o interesse publico com a atuagao dos poderes do
Estado, especialmente Executivo e Legislativo, é falso e perigoso; é trocar o prin-
cipe pelo Executivo ou Legislativo.

As razdes de Estado ndo podem ser aceitas porque os instrumentos de que o
Estado dispde para agir estao na Constitui¢do e nas leis, ndo nos fatos (geralmen-
te bem moldados) ou circunstancias (ndo raro, criadas pelo préprio condutor da
maquina administrativa), como demonstrou Thomas Cooley e o STE.?

Um dos motivos que levou o Professor de direito constitucional de Harvard,
Laurence H. Tribe, a escrever Constitutional Choices fol o de evitar que pseudo-ar-
gumentos fizessem parte do discurso juridico, negando o dever de decidir sobre
as questdes que se pdem perante aqueles que tém que decidir. Aduz o constitucio-
nalista norte-americano:

“Em parte, escrevo a partir da convicgao de que escolhas constitucionais,
qualquer que seja seu carater, devem ser tomadas e avaliadas como esco-
lhas fundamentais de principio, ndo como calculos instrumentais de utili-
dade ou tampouco ponderacdes pseudocientificas de custos sociais versus
ponderagoes e cdlculos de beneficio social, cujas esséncias sdo negar a res-
ponsabilidade do julgador pela escolha.”®

#» COELHO, Inocéncio Mirtires. “Konrad Hesse: uma Nova Crenga na Constituigao”. Direito Pitblico
3/16-17, grifamos.

B CANO:I'ILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito, 1999, p. 12.

* GARCIA, Eusebio Ferndndez. Entre la Razén de Estado y el Estado de Devecho: la Racionalidad Politica,
cit., p. 3, tradugio e grifos nossos.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito, cit., p. 12-13.

¥ STF, Pleno, v.u., ADInMC 293/DF, rel. Min. Celso de Mello, j. em 06.06.1990, R7] 146/708.

% TRIBE, Laurence H. Constitutional Choices. Cambridge: Harvard University Press, 1985, p. viii, tra-
dugio livre.
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O espanhol Eusebio Fernandez Garcia afirma: “(...) estd claro que a razao de
Estado se opoe ao império da lei e & submissdo a ela de governantes e governa-
dos, bases imprescindiveis do Estado de Direito”.* Por sua vez, o publicista fran-
cés Jacques Chevallier, discorrendo sobre o susbtrato do Estado de direito, corre-
tamente aduziu que “a critica do Estado de direito leva, naturalmente, a apologia
da Razao de Estado”.*® Por qué?

O Estado democratico e republicano de direito (CF, art. 1°) é aquele em que
o poder decorre do povo que o delega aos seus mandatérios. Pérez Lufio bem o
definiu como néo sendo mais aquele Estado de legalidade formal, mas como aquele
Estado “em que a legalidade se funda na soberania popular e se dirige a tutela dos
direitos fundamentais. O Estado de Direito €, portanto, uma expressao de legiti-
midade politica.”?!

Quando o Estado, através de seus governantes, quer se sobrepor a essa von-
tade (soberania), ele nega a si mesmo pela manifesta auséncia de legitimidade,
subvertendo-se. Imortais as palavras de Geraldo Ataliba:

“Se o povo ¢ o titular da res publica e se o governo, como mero administra-
dor, ha de realizar a vontade do povo, é preciso que esta seja clara, solene
e inequivocamente expressada. Tal é a fungdo da lei: elaborada pelos man-
datdrios do povo, exprime a sua vontade. Quando o povo ou o governo
obedecem 2 lei, estdo: o primeiro obedecendo a si mesmo, e o segundo ao
primeiro. O governo ¢ servo do povo e exercita sua servidao fielmente ao
curvar-se a sua vontade, expressa na lei.”

O Ministro Marco Aurélio (ADPF 46) enfaticamente criticou a génese das
razoes de Estado e exp6s a sua contrariedade a vontade popular e, zpso facto, a pré-
pria democracia:

“N3ao se pode transformar a Carta da Republica no ‘Leito de Procrusto’ e,
assim, espichar ou diminuir o alcance das suas norinas conforme se fizer necessd-
rio para que se julgue constitucional certa lei ou ainda determinada politica de go-
verno que se queira defender: Os intérpretes do Diploma Maior devem zelar
para que este se mantenha integro, forte, para que os principios constitu-
cionais, tao caros 2 Democracia, sejam sempre analisados em conjunto, a
fim de manter a unidade de uma Lei Fundamental que efetivamente repre-
sente o espirito de seu povo.” (grifamos)

Dessa maneira, o Estado néo é o titular da res publica, nao podendo se sobre-
por a vontade popular consubstanciada no direito democraticamente (legitima-
mente) posto. Os instrumentos postos a disposi¢do do Estado, no caso das exce-
goes a situagido de normalidade, estao plasmados na prépria Constituicao de for-
ma explicita.®

2 GARCIA, Eusebio Fernindez. Entre la Razén de Estado y el Estado de Derecho..., cit., p. 29, tradugao
livre.

% CHEVALLIER, Jacques. L'Etat de Dyoit. 4. ed. Paris: Montchrestien, 2003, p. 54, traduggo livre.

* Apud MENAUT, Antonio-Carlos Pereira. Rule of Law o Estado de Derecho, cit., 2003, p. 17, tradugao
livre.

32 ATALIBA, Geraldo. Repuiblica e Constituigao, cit., p. 122.

% Nio se admite a doutrina dos poderes implicitos quando em jogo a restrigao de direitos fundamen-
tais e regime de excegao, sob pena de transformar a regra em excegao.
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6. As Razoes de Estado no Supremo Tribunal Federal

Pelos motivos apontados, tanto na antiga quanto na moderna fase do Estado

de direito, as razoes de Estado sao rechagadas por todos, inclusive pela jurispru-
déncia do Guardido de nossa Constitui¢ao, pelo menos de forma expressa.

O Supremo Triibunal Federal proscreveu categoricamente as razdes de Esta-

do em diversas oportunidades, conforme se constata de algumas de suas decisoes:

“(...) Razdes de Estado nao podem ser Invocadas para Justificar o Descum-
primento da Constituigdo. E preciso advertir que as razoes de Estado -
quando invocadas como argumento de sustentacdo da pretensio juridica
do Poder Publico ou de qualquer outra institui¢ao - representam expres-
sdo de um perigoso ensaio destinado a submeter, a vontade do Principe (o
que € intoleravel), a autoridade hierarquico-normativa da prépria Consti-
tui¢do da Repiiblica, comprometendo, desse modo, a idéia de que o exer-
cicio do poder estatal, quando praticado sob a égide de um regime demo-
crético, estd permanentemente exposto ao controle social dos cidadaos e
a fiscalizagdo de ordem juridico-constitucional dos magistrados e Tribu-
nais.”**

“(...) Razdes de Estado nao podem ser invocadas para legitimar o desres-
peito & supremacia da Constituigdo da Republica.

- A invocacdo das razdes de Estado - além de deslegitimar-se como funda-
mento idéneo de justificagdo de medidas legislativas - representa, por efeito
das gravissimas conseqiiéncias provocadas por seu eventual acolhimento,
uma ameaga inadmissivel as liberdades piiblicas, a supremacia da ordem
constitucional e aos valores democraticos que a informam, culminando por
introduzir, no sistema de direito positivo, um preocupante fator de ruptu-
ra e de desestabilizacdo politico-juridica.

Nada compensa a ruptura da ordem constitucional. Nada recompde os gra-
vissimos efeitos que derivam do gesto de infidelidade ao texto da Lei Fun-
damental.

A defesa da Constitui¢do nao se expde, nem deve submeter-se a qualquer
juizo de oportunidade ou de conveniéncia, muito menos a avaliagoes dis-
criciondrias fundadas em razoes de pragmatismo governamental. A rela-
¢ao do Poder e de seus agentes, com a Constituicao, ha de ser; necessaria-
mente, uma relagao de respeito.

3 STF, 2°T., v.u., AR no Al 241.397/PR, rel. Min. Celso de Mello, j. em 10.08.1999, DJU 17.09.1999,

35

p- 47; STF, 2 T,, v.u., AR no Al 239.874/RS, rel. Min. Celso de Mello, j. em 10.08.1999, DJU
10.09.1999, p. 13.

“(...) Razdes de Estado e Integridade da Ordem Constitucional. Razées de Estado - que muitas ve-
zes configuram fundamentos politicos destinados a justificar, pragmaticamente, ex parte principis, a
inaceitdvel adogio de medidas que frustram a plena eficdcia da ordem constitucional, comprome-
tendo-a em sua integridade e desrespeitando-a em sua autoridade - nio se legitimam como argu-
mento idéneo de sustentagio da pretensao juridica do Poder Pitblico. Precedentes.” (STF, 22 T,, v.u.,
AR no RE 269.579/RS, rel. Min. Celso de Mello, j. em 26.09.2000, D/U 07.12.2000, p. 48. No mes-
mo sentido: STF, 22 T,, v.u., AR no RE 256.911/SP, rel. Min. Celso de Mello, j. em 26.09.2000, DjU
15.12.2000, p. 89; STF, 22 T, v.u., RE 250.279/SC, rel. Min. Celso de Mello, j. em 26.09.2000, DJU
07.12.2000, p. 19)
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Se, em determinado momento histdrico, circunstincias de fato ou de di-
reito reclamarem a alteracio da Constitui¢io, em ordem a conferir-lhe um
sentido de maior contemporaneidade, para ajusti-la, desse modo, as no-
vas exigéncias ditadas por necessidades politicas, sociais ou econdmicas,
impor-se-a a prévia modificagdo do texto da Lei Fundamental, com estrita
observincia das limitagdes e do processo de reforma estabelecidos na pré-
pria Carta Politica.”?

Naio basta o pronunciamento da jurisprudéncia para dizer que as razdes de
Estado estdo proscritas de nosso discurso ou praxis “juridica”. A evolugao das ra-
zoes de Estado, conjuntamente ao perfil do Estado democritico de direito fez com
que elas mudassem constantemente de forma para tentar sobreviver, além de per-
sistirem invisiveis no discurso jurfdico até hoje, nao sendo repudiadas por nossa
jurisprudéncia em todos os casos. E por essas razdes que se faz obrigatéria uma
comparacdo das razdes de Estado com o mito de Proteu.

7. O Polimorfismo das Razées de Estado e o Mito de Proteu

Segundo Campbell,*” uma das fungdes dos mitos é a pedagdgica, porque eles
trazem uma mensagem que é valida para a vida. O mito é uma imagem forte, sim-
bélica. Aristésteles diz que ele tem um carater metaférico,* pois procura explicar
o que o discurso racional nao alcanga ou teria dificuldade em atingir. Johann Jakob
Bachofen, em opusculo classico sobre mitologia, entende que o “mito fraciona um
pensamento em diversas imagens conexas, e da ao receptor a tarefa de extrair as
ultimas consequiéncias de tal conexdo”,* motivo pelo qual o utilizaremos para me-
lhor exemplificar o que ocorre com as razdes de Estado.

Deus marinho, apelidado de “O velho do mar”, Proteu guardava os rebanhos
de Netuno (Poséidon): grandes peixes e focas. Para recompensa-lo, Netuno deu-
lhe o conhecimento do passado, do presente e do futuro. Mas nio era facil con-
sultd-lo, ele se recusava a todos a que vinham vé-lo.

Diz o mito que para fazé-lo falar era preciso surpreendé-lo durante o sono e
amarré-lo de maneira que nao pudesse escapar, pois ele tomava todas as formas para
espantar e/ou ludibriar os que se aproximavam:*° a de ledo, dragao, leopardo,javali etc.;
algumas vezes se metamorfoseava em drvore, em dgua e até mesmo em fogo; mas
se se perseverava em conserva-lo preso, ficava cansado e retomava a primitiva for-
ma, respondendo a todas as perguntas que lhe fizessem.

Em suma, quando néo queria revelar o futuro aos mortais, metamorfoseava-
se em 4gua, fogo ou em animais variados, com o fim de se furtar as questdes terre-

% STF, Pleno, v.u., ADInMC 2.010/DF, rel. Min. Celso de Mello, j. em 30.09.1999, R7j 181/78-79.

* CAMPBELL, Joseph. O Poder do Mito. 11. ed. Sao Paulo: Palas Athena, 1994, p. 32. “Aquela pala-
vra por muito tempo tida como iniitil por ingénua e fantasiosa (o mito), revela-se aos homens do
nosso século como dotada de uma apaixonante sabedoria que emerge do coragao, do encontro com
a natureza, com as divindades e com os outros homens.” (MORAIS, Régis de (Org.). As Razdes do
Mito. So Paulo: Papirus, 1988, p. 9)

% ALMEIDA, Maria da Piedade Eca de. “Mito: Metifora Vivar” In: MORALIS, Régis de (Org.). As Ra-
z0es do Mito, cit., p. 66.

% BACHOFEN, Johann Jakob. MitologiaArcaicay Derecho Materno. Barcelona: Anthropos, 1988, p. 39,
tradugao livre.

* HACQUARD, Georges. Diciondrio de Mitologia Grega e Romana. Lisboa: Asa, 1996, p. 249, verbete:
Proteu.
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nas. Para obter sucesso na consulta era necessario destreza para pega-lo, coragem
para nao se assustar com as formas que tomava e forca para segura-lo.

Algo similar se passa com as razoes de Estado. Elas acompanharam a muta-
¢ao do Estado absolutista ao de direito. Embora nao seja possivel precisar suas fa-
ses, € certo que elas vém se alterando, como Proteu, para nao ser descoberta e,
conseqiientemente, rechacada.

Dessa forma, entender que elas nada mais significam que wma tentativa de preva-
léncia das razodes politicas sobre as juridicas e morais (com a idéia subjacente de que o Esta-
do é wm fom em si mesmo) é fundamental. Sem tal consciéncia, as razées de Estado ndo sao
facilmente identificdveis, eis que assumem as mais variadas formas, recorrendo, ndo raro, a
manipulagao ideolégica, wma vez que os detentores do poder politico comumentemente in-
ventam pseudo-razoes, de utilidade ou custo social (Tribe), para justificar a transgressao ao
ordenamento juridico. Sendo argumentos de conveniéncia politica (ndo democrati-
ca - frise-se), elas assumem a forma que for mais conveniente para o momento. Por
isso se diz que as razdes de Estado sao as razdes de quem nao tem razao, porque
elas ndo sao interesses tutelados pelo ordenamento juridico.

No direito publico, campo por exceléncia das razdes de Estado, elas se apre-
sentam de vérias formas, sempre buscando manipular a leitura do ordenamento
juridico. Porém, as formas mais importantes estdo na doutrina da insindicabilida-
de dos atos politicos ou de governo e na promiscuidade entre o interesse ptblico
ou bem comum com os interesses governamentais ou interesses ptblicos secunda-
rios.

8. A Razao de Estado na Doutrina da Insindicabilidade dos Atos Politicos ou
de Governo

Os atos politicos sdo aqueles atos mais diretamente ligados a condugao poli-
tica do Estado. Nos primérdios do desenvolvimento da doutrina dos atos de go-
vernos, dizia-se que eram insindicaveis pelo Judicidrio lato sensu (0 que inclui o
contencioso administrativo para os paises que o adotam). Alids, essa foi a razdo de
sua criagdo, segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello: “a criagdo dessa cate-
goria de atos objetivou justamente excluir uma série de atos, de carater politico,
do controle da Justica”.?! A tese separa os atos de administracao dos politicos; es-
tes extraem seu fundamento direto da Constituicao, aqueles das leis infraconstitu-
cionais; a discricionariedade destes é maior do que daqueles, uma vez que a Cons-
tituicdo é mais aberta.

Eduardo Garcia de Enterria, em sua cldssica obra A Luta Contra as Imunidades
do Poder no Direito Administrativo, rechaca a tese da insindicabilidade dos atos de
governo, in verbis: “Ao se insistir sobre a diferenga qualitativa entre Politica e Ad-
ministragdo se estd dizendo algo 6bvio, mas € uma petigdo de principio pretender
arrancar desta diferenca material uma diferenca de regime juridico.”* Por isso,
também, John P. Roche, citado por Herman Pritchett, “atacou a doutrina das ques-
tdes politicas taxando-a de ilégica, baseada em um raciocinio circular: ‘Questoes

4 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. Vol. I. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1969, p. 416, atualizamos a redagao.

42 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Lucha contra las Inmunidades del Poder en el Derecho Administrati-
vo. 3. ed. 22 reimp. Madrid: Civitas, 1995, p. 56, tradugio livre.
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politicas sdo problemas nédo solucionaveis pelo processo judicial; problemas nio
soluciondveis pelo processo judicial sao questdes politicas”.** Ambos defendem isso
porque no Estado de direito ndo podem existir circulos de poder imunes ao con-
trole jurisdicional. Essa ligdo é aplicdvel ao nosso Estado democritico de direito,
uma vez que uma de suas caracteristicas é a responsabilidade pelos atos estatais,
corolério da repiiblica;* responsabilidade impossivel sem o controle jurisdicional
(CE art. 5°, XXXV).

Prossegue Enterria aduzindo que, excepcionalmente, os atos de relagdes in-
ternacionais estdo isentos da apreciagdo judicial por serem auténticos atos politi-
cos, como ocorre no direito inglés com os acts of State. Ele acredita, porém, que
todos os demais pretendidos atos de governo “sem excecéo, sdo atos administrati-
vos puros e simples, somente dotados de uma especial importancia politica (ordi-
nariamente em sentido da luta politica)”, alegando ser exatamente essa importan-
cia que justificaria a sua classificagio, razdo pela qual se exigiria a sua andlise mais
cuidadosa pela jurisdigdo, ndo havendo que se proclamar a sua isengdo radical ante
esta.*” Continua o publicista espanhol: “Proclamar a imunidade jurisdicional da
Administracao nessas matérias, assim genérica e imprecisamente chamadas poli-
ticas, implica nada mais nada menos do que consagrar que a Administracdo pode
operar nas mesmas sem limite legal algum, inclusive atropelando os direitos mais
elementares e mais ébvios dos cidaddos.”® Assim, Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello, a0 negar a sua existéncia sob a auséncia de critérios cientificos para a sua
constatacdo, aduziu que “no Estado de Direito, torna-se inadmissivel atividade in-
suscetivel de controle do Judicidrio, quando viola direitos e causa danos”.*’

A configuracdo politica de um ato néo exclui seu carater politico, fazendo de
seus defensores - que coincidentemente sao os governantes, cujos atos nao querem
que sejam examinados sob o acidental prisma da legalidade e constitucionalida-
de, principalmente quando causem dano ao direito individual dos cidadaos ou dos
préprios entes da federagdo - auténticos sectarios da doutrina da razdo de Estado.

O que a doutrina da insindicabilidade dos atos politicos propugna é exatamente a apo-
logia das razdes de Estado. Por tal razdo é que Regis Fernandes de Oliveira ao expor
a criagdo dos atos politicos “objetivou excluir determinadas atitudes estatais, de
carater politico, da apreciagido pelo Poder Judicidrio”.*® Sob o pretexto de que o
problema é politico (argumento nunca bem compreendido), quer-se violar o di-
reito ou a moral; e a melhor maneira de fazé-lo é excluindo o controle jurisdicio-
nal.

Nao por outro motivo - antes de relatar o desaparecimento da doutrina dos
atos de governo do direito francés - Eduardo Garcia de Enterria concluiu: “Se ha
dito com justica da doutrina dos atos politicos que ela constitui pura e simplesmen-
te uma reminescéncia da velha idéia da razao de Estado e do poder desta para

* PRITCHETT, C. Herman. The American Constitution. 2. ed. New York: Mc Graw-Hill, 1968, p. 177,
tradugdo livre.

s ATALIBA, Geraldo. Repriblica e Constituigao, cit., passin.

4% ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Lucha contra las Inmunidades del Poder en el Derecho Administrati-
o, cit., p. 62, tradugdo livre.

46 Idem.

4 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo, cit., p. 417.

* OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Ato Administrativo. 3. ed. Sao Paulo: RT, 1992, p. 35.
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subjugar em algum momento a justiga; este é justamente o titulo, La Survivance de
la Raison d’Etat, do famoso livro de André Gros (Paris, 1932), e basta seu enuncia-
do para condenar sua presenca em um Estado de Direito que mereca esse nome”.*

No Brasil, fica clara a relagao entre autoritarismo e razoes de Estado vestidas
sob o carater de questdes politicas quando no governo de Vargas - social mas nao
tutelador das liberdades individuais - ambas as Constitui¢des (CF/1934, art. 68, e
CF/37, art. 94) vedavam ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente
politicas. Ndo se nega a existéncia, nos atos politicos (e também nos administrati-
vos em sentido estrito), de uma zona de discricionaridade em que o Judiciario nao
pode substituir o érgao decisor (political question);*® mas dai defender a insindica-
bilidade de maneira ampla e genérica é fazer apologia a doutrina da razéo de Es-
tado, inadmissivel em um Estado de direito que faca jus a esse nome (Enterria),
motivo pelo qual a doutrina nacional em peso repele a categoria dos atos politicos
como atos insindicaveis.?!

A seara da political question doctrine nao é demarcada pela pura e simples in-
sindicabilidade, mas pelas questdes que dizem respeito aos outros poderes (Legis-
lativo e Executivo) ou ao eleitorado como um todo e que nao tenham norma visi-
velmente aplicavel ao caso.?®

Nao se pode entrar na discricionariedade do ato politico, assim como tam-
bém nao se pode fazé-lo nos administrativos (embora essa discricionariedade possa
ser controlada sob alguns aspectos).” O que identificamos como razoes de Estado
nao é a resisténcia contra a ingeréncia do Judiciario nessa discricionariedade - que

19 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Lucha contra las Inmunidades del Poder en el Derecho Administrati-
vo, cit., p. 70, tradugao livre. Antes de André Gros, Jéze tinha dito que a teoria dos atos de governo
nao era mais do que uma “'sistematizagao da razao de Estado’: Das Verwaltungsrecht der Franzosis-
chen Republit, 1913, pag. 448" (ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Ob. cit., p. 70, nota 63).

%0 Para uma visao geral da political question doctrine, cf. o excelente e critico livro de Antonio Umberto

de Souza Juinior, O Supremo Tribunal Federal e as Questes Politicas: o Dilema Brasileiro entre o Ativismo e

a Autocontengao no Exame Judicial das Questdes Politicas. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 61-98.

CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros de. “O Controle dos Atos de Governo”, Revista dos Tribunais

760/61-63; COELHO, Paulo Magalhaes da Costa. Manual de Direito Administrativo, cit., p. 373; COM-

PARATO, Fibio Konder. “Ensaios sobre o Juizo de Constitucionalidade de Politicas Publicas”. In:

MELLO, Celso Antonio Bandeira de (Org.). Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba - Direito Admi-

nistrativo e Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 355-356; FIGUEIREDO, Liicia Valle. Cur-

so de Direito Administrativo. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 200; FREITAS, Juarez. O Controle
dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 71; MELLO,

Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.

352; MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo, cit., p. 417;

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 11. ed. Rio de Janeiro: Fo-

rense, 1999, p. 98 e 170; OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Ato Administrativo, cit., p. 35-37; SILVA

FILHO, Derly Barreto. “Controle Jurisdicional dos Atos Politicos do Poder Executivo”, Revista Tri-

mestral de Direito Piblico 8/123-134.

52 TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law. Vol. ], 3. ed. New York: Foundation Press, 2000,
p. 367; CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros de. “O Controle dos Atos de Governo”, Revista dos
Tribunais 760/60; COELHO, Paulo Magalhies da Costa. Manual de Direito Administrativo, cit., p. 369.

% Como entendia o Supremo desde a década de 50: “A tese de que as questdes politicas escapam a
apreciacio judicidria tem de ser aceita em termos. J4 na vigéncia das Constitui¢es anteriores se fi-
xara o entendimento de que o que se exclui do conhecimento do Judicidrio sao os aspectos de con-
veniéncia e oportunidade do ato, nao os seus pressupostos constitucionais ou legais. A Constituicao
vigente reforgou essa doutrina, ao dispor que a lei nao podera excluir da apreciagao do Poder Ju-
dicidrio qualquer lesao de direito individual (art. 141, § 4°).” (STF, 1> T., RMS 2.779/PR, rel. Min.
Luis Gallotti, j. em 31.08.1955, DJU 05.04.1956, p. 3.564)
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nas questdes politicas deu azo a political question docirine - mas a tentativa de abso-
lutizar essa zona de discricionariedade do ato politico, impossibilitando qualquer
tentativa de controle jurisdicional. Afinal, ato politico ndo pode ser confundido
com ato arbitrério.

Rejeitando essa tentativa de alargamento das questdes politicas, diversos au-
tores norte-americanos a criticaram, chegando uns, como os brasileiros, a propug-
nar a sua extingdo pelo perigo que a sua existéncia encerra a liberdade. Bernard
Schwartz doutrinava: “‘Se admitirmos apenas uma excegao ao principio da legali-
dade’, como um jurista francés [Duguit] acertadamente declarou, ‘ndao podemos
saber aonde isto nos levara’... Admitir apenas uma excegao ao principio da legali-
dade é dar o primeiro passo fatal na diregdo da doutrina alema e dizer... com Jel-
linek: ‘O Estado estd acima de toda e qualquer regra de lei’.”* Louis Henkin (“Is
there a ‘political question’ doctrine”), depde Tribe, “como outros, tem criticado
duramente a idéia de que existem partes da Constituigao para as quais o judicia-
rio deve ser cego”.?

8.1. A aferigdo dos pressupostos de relevincia e urgéncia nas medidas provisdrias: o mito
da governabilidade

Filha da doutrina da insindicabilidade dos atos de governo esta a relutancia
do STF em controlar os requisitos de relevancia e urgéncia das medidas provisoéri-
as. Embora o Supremo tenha decidido na ADInMC 1.753% que tal controle é pos-
sivel e tenha julgado parte da medida proviséria inconstitucional por faltar-lhe
urgéncia, o fato é que o STF é extremamente timido nesse tipo de controle, sendo
muito miope, praticamente um cego constitucional, na dicgdo de Louis Henkin.

Um dos nomes que a razao de Estado aparece aqui é sob a capa da governa-
bilidade; se o Judicidrio controlasse os pressupostos das medidas provisérias, es-
taria atrapalhando a governabilidade do Pais.

Repetimos, existe um campo de livre apreciagao do Presidente da Repiiblica,
mas este nao € ilimitado e a jurisprudéncia do STF € conivente com o poder pra-
ticamente ilimitado que vem sendo exercido via medidas provisérias, deixando que
as razdes de Estado se manifestem em nosso ordenamento. Entre nio poder subs-
tituir as decisoes politicas e dar carta branca ao poder de editar medidas provisé-
rias sob o argumento de que o Legislativo é quem fara esse controle, existe um
abismo.

O discurso do STF, de que ele somente pode julgar a constitucionalidade dos
pressupostos de relevancia e urgéncia de uma medida proviséria nos casos de fla-
grante desvio de finalidade ou de poder, nao conseguiu eliminar essa forma de
razao de Estado. Apenas dissimulou a sua forma explicita. Relevancia e urgéncia
sao conceitos indeterminados perfeitamente aferiveis pelo Judicirio no caso con-
creto, nao havendo motivos para ser um cego nessa especifica parte da Constitui-

# SCHWARTZ, Bernard. Direito Constitucional Americano. Trad. Carlos Nayfeld. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1966, p. 197.

® TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law, cit., p. 367, tradugao livre.

% STF, Pleno, ADInMC 1.753/DF, rel. Min. Sepiilveda Pertence, j. em 16.04.1998, RTJ 172/32. Tam-
bém repetiu tal doutrina, mas sem julgar a inconstitucionalidade dos dispositivos constestados, na
ADIn 1.647/PA (RTJ 168/774), na ADInMC 162/DF, na ADIn 1.397/DF, RTJ 165/173 e na ADInMC
2.213/DF.
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¢d0; o que nao significa que ele deve fazer politica, missdo reservada aos outros dois
poderes da reptblica, e muito menos que, eventualmente, algumas de suas deci-
soes naturalmente ndao acabem intervindo nela.

Sendo a medida proviséria medida normativa excepcional, tanto mais rigi-
do deve ser o seu controle, sob pena de deixarmos entrar pela janela o arbitrio que
expulsou pela porta, legitimando a razao de Estado em nosso discurso constitucio-
nal. Sem divida, dizer que os requisitos de urgéncia e relevancia sao controlaveis
é um primeiro e importante passo para a expulsdo das razdes de Estado em nosso
discurso publicista, mas é o efetivo controle, o préximo passo, que realmente fara
diferenga, submetendo o poder a juridicidade do Estado democratico de direito.

8.2. As razées de Esiado econdmicas

Outro viés que a doutrina da insindicabilidade dos atos politicos assume é no
campo das politicas econoémicas. Frequientemente, véem-se os governantes dizen-
do que o Judicidrio atrapalha seus planos de ordem econémica-administrativa com
suas decisoes liminares etc. Aqui também se costuma falar em ingeréncia na go-
vernabilidade.

Miguel Reale, repudiando esse tipo de argumentagdo dos governantes, dou-
trinou contra essa particular forma de razao de Estado: “Essas alegacoes sdo, em
geral, destituidas de fundamento, porque o que ocorre é a interferéncia legitima
dos juizes impedindo que, a pretexto de necessidades econémicas ou politicas,
sejam as pessoas fisicas ou juridicas privadas do exercicio de direitos fundamen-
tais que a Constituigdo assegura.”” Continua o jurista ressaltando “que, infelizmen-
te, ndo faltam autoridades publicas que colocam supostas medidas de salvacio eco-
noémica acima dos dispositivos da Carta Magna ou da legislagdo ordinaria em vi-
gor. O ‘primado do econdémico’ € um dos mitos de nosso tempo, razdo pela qual
se legisla freqiientemente 4 margem da lei.”*®

Ignora-se que o desenvolvimento econdmico e os investimentos somente vi-
rao se houver previsibilidade e seguranga contra o arbitrio, fato impossivel sem o
respeito a ordem juridica. Economia forte e investimentos ndo acontecem em re-
gimes nos quais existe esse tipo de razio de Estado porque elas sdo unilaterais e
normalmente geram corrupg¢io, aumentando o risco do negécio e desestabilizan-
do as instituicoes.

9. A Razio de Estado como Aglutinadora entre o Interesse Piiblico Primario e
o Secundario

Talvez a principal forma da razdo de Estado no direito ptblico, possibilitan-
do a manipulagdo do discurso publicista, consista na equiparagao dos interesses dos
governantes com o interesse publico.

Para se entender o uso da razdo de Estado no discurso juspublicista, faz-se
necessaria a compreensio sobre o fim do Estado porque, comumentemente e em
razdo de seu caréter polimoérfico, a razdo de Estado é o lobo que vem na pele de
cordeiro (bem comum, interesse publico, razdo civica etc.). Distinguir as razdes de
Estado da causa final do Estado é fundamental para que ambos ndo sejam confun-

% REALE, Miguel. Questoes de Direito Piiblico. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 95.
32 Idem.
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didos pela conveniéncia dos que as alegam; seu estudo ndo pode ser dissociado do
estudo do fim do Estado, sob pena de promiscuidade entre ambos, gerando arbi-
trio e negagdo ao Estado democritico e social de direito.

9.1. O bem comum politico como a causa final do Estado e a sua identidade com o
interesse publico primdrio

Como se disse, para compreender essa forma pela qual a razdo de Estado
aparece nos discursos juspublicistas, é preciso ter em mente que o fim do Estado é
a consecugao do bem comum (politico). Como o bem comum é termo mais de cién-
cia politica do que juridica,* tem-se que frisar que ele é sindnimo de interesse
publico (primario, como veremos) para a teoria geral do direito publico. O que é
chamado de interesse piiblico no direito constitucional, no administrativo e em outros ramos
do direito piiblico, é exatamente a nogao de bem comum como fim do Estado. N@o se esta
adotando somente um conceito de ciéncia politica, mas juridica, a2 medida que
ninguém negar4 a juridicidade da obediéncia dos atos estatais ao interesse publi-
co. Por outro lado, ndo se nega o carater sociopolitico do conceito, inevitivel em
algumas questdes de direito publico, por elas trabalharem com a engenharia inte-
lectual do Estado.

Peter Hiberle aduziu, em sua obra intitulada O Estado Constitucional, que “na
democracia pluralista, o0 bem comum - idéntico ao interesse publico - é indispen-
sével”.® Alice Gonzalez Borges também nao discrepa desse entendimento, equi-
parando o interesse piblico ao bem comum ou com o interesse geral.®! No escélio
de Odete Medauar, o “interesse publico, que informa todas as atividades da Ad-
ministragio [e do Estado, acrescentariamos], é mencionado sob diversos nomes:
interesse geral, bem comum, interesse coletivo, necessidades coletivas, necessida-
des da vida social”.®? Adicionariamos ainda: interesse nacional, interesse de utili-
dade publica, interesse da soberania etc. Como se vé, ndo existe uma terminolo-
gia univoca para o significado de bem comum, a ponto de Marie-Pauline Deswar-
te advertir sobre a imprecisdo com a qual o Conselho de Estado francés trata o
interesse geral, utilizando como seus sindnimos as seguintes expressoes: interesse
publico, utilidade publica, interesse nacional, interesses gerais.®

Em suma, quando se falar em bem comum, estar-se-a falando em interesse
publico (primario, como veremos) e vice-versa.

9.2. A distingao entre o intevesse piblico primdrio e o secunddrio

O interesse publico primario nao se confunde com o interesse piblico secun-
dério, segundo a sedimentada doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello, aca-
tando distingdo da doutrina italiana bem exposta por Renato Alessi.* Esse seria o

# BLACK, Henry Campbell. Black’s Law Dictionary. 6. ed. 8. tir. St. Paul Minn: West Publishing, 1998,
. 191.

60 EIABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Trad. Héctor Fix-Fierro. México: Unam, 2003, p. 243,
traduzimos. Héctor Jorge Escola também utiliza os termos indistintamente (ESCOLA, Héctor Jor-
ge. Compendio de Derecho Administrative. Vol. I. Buenos Aires: Depalma, 1990, p. 25).

61 BORGES, Alice Gonzalez. “Interesse Pablico: um Conceito a determinar”, Revista de Direito Admi-
nistrativo 205/113.

%2 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 2. ed. Sio Paulo: RT, 1998, p. 351-352.

% DESWARTE, Marie-Pauline. “L’'Intérét Général dans la Jurisprudence du Conseil Constitutionnel”,
Revue Frangaise de Droit Constitutionnel 13/27.

® MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, cit., p. 37.
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interesse do Estado como uma pessoa qualquer, aquele seria a persecugiao dos su-
periores fins que inspiraram o Estado, ou seja, do bem comum. Dessa forma, ad-
verte que seria um erro, embora freqiiente entre nds, “supor que, sendo os inte-
resses publicos interesses do Estado, todo e qualquer interesse do Estado (e demais
pessoas de Direito Piblico) seria ipso facto um interesse publico”.%

Fabio Medina Osério néo discrepa de tal entendimento: “Interesse verdadei-
ramente publico é o interesse publico primério, aquele que pertence a coletivida-
de, independentemente do interesse eventualmente diverso da entidade publica.”*®
Margal Justen Filho também néo confunde ambos os interesses e, também adotan-
do a classificagio da doutrina italiana, assevera com propriedade: “E i imper. 10so ter
em vista que nenhum interesse piblico se configura como conveniéncia egoistica da
Administra¢ao Piblica. O chamado interesse secunddrio (Alessi) ou interesse da Adminis-
tragao Publica nao é publico. Ousa-se afirmar que nem ao menos sao inferesses, na
acepgao juridica do termo. Sdo meras conveniéncias circunstanciais, alheias ao
Direito.”%

O interesse ptblico, o bem comum (politico), o interesse geral, o interesse
nacional etc., sdo apenas subterfiigios usados pela razdo de Estado (que, em alguns
casos, nem em interesse publico secundario se constitui, mas flagrante improbidade
dos governantes) para se justificar. Essa é a forma mais antiga das razoes de Esta-
do, porque antes era o principe que ditava o que se entendia por bem comum,
justificando-o como uma razédo de Estado. Hoje é o povo que diz o que se entende
por bem comum ou interesse publico através da Constituigdo e das leis, e ndo o
principe, o governante etc.

Porque o bem comum (ou interesse publico) é o préprio fim do Estado ele
acaba gozando de grande prestigio e, conseqiientemente, constitui-se na mais pe-
rigosa porta de entrada das razoes de Estado no discurso juspublicista. Dissipar tal
promiscuidade é missdo daqueles que tém compromisso com o Estado democriti-
co de direito.

9.3. As razées civicas

Mero desdobramento da promiscuidade entre interesse ptblico primario e
secundario, Rafael del Aguila Tejerina, em estudo intitulado Razén de Estado y Ra-
z6n Civica, explicou uma das novas formas da razao de Estado, a razao civica. Diz o
espanhol que a forma encontrada pela razao de Estado para se fazer passar por
boa em um contexto democratico exigiu a sua transformagao em razao civica.% Essa
razao civica nada mais seria que uma (pseudo)justificagdo social ou de interesse
publico para o ato; por isso ela é um mero desdobramento da razao de Estado que
confunde o interesse ptiblico primario com o secundario.

Para funcionar argumentativamente, a razio de Estado tranveste-se de razao
civica, o que em nada altera o seu perfil violador do Estado democriético de direi-

& Ibidem, p. 53.

% OSORIO, Fibio Medina. “Existe uma Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Privado no Direito
Administrativo Brasileiro”, Revista dos Tribunais 770/75

5 JUSTEN FILHO, Marcal. “Conceito de Interesse Pﬁblico e a ‘Personalizagao’ do Direito Adminis-
trativo”, Revista Trimestral de Direito Pitblico 26/118.

% Apud GARCIA, Eusebio Fernandez. Entre la Razén de Estado y el Estado de Derecho..., cit., p. 37, tra-
dugio livre.
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to. A razdo civica nada mais é do que a velha tentativa de confundir o interesse do
principe com o do povo, tentando imprimir aquela durea de legitimidade e juri-
dicidade a agdo estatal; ¢ uma camuflagem verbal para o interesse ptiblico secun-
dario, tentando fazé-lo se parecer com o primaério.

Ad argumentandum tantum, ainda que essa “razdo civica” fosse discutida e apro-
vada democraticamente, ndo se justifica a sua prevaléncia. Nosso Estado ndo é uma
democracia na qual a regra da maioria seja absoluta, mas uma democracia na qual
se obedecem as regras do jogo, em que existem limites até mesmo para a maioria.
Com razao David M. Beatty aduz: “Os eventos caracterizadores do século 20 con-
firmam a veracidade da observagido de Blackstone, feita hd mais de dois séculos,
que nédo ha poder que possa controlar a tendéncia ou a agdo dos politicos ‘contra-
ria a razao’ em democracias nas quais a soberania da regra da maioria é absoluta
e incondicional.”® Por isso, Tocqueville doutrinava que uma das caracteristicas
basicas da democracia é a prote¢do das minorias contra a tirania ou onipoténcia
da maioria.”” Genericamente, além da prote¢do as minorias, as regras do jogo es-
tariam estampadas no respeito a supremacia constitucional” e no intransigente
respeito aos direitos fundamentais.”

10. As Razoes de Estado no Direito Tributirio

Com o direito tributario nio haveria de ser diferente, as razoes de Estado tém
diversas formas, sendo polimorfas. Nem por isso tornam-se menos criticiveis, uma
vez que o “Estado de Direito é aquele em que os homens sdo governados pelo po-
der da lei e ndo pelo poder de outros homens”,” mormente daqueles que o go-
vernam e querem fazer que seus interesses passem por cima dos interesses juridi-
cizados.

Sistematizar as razdes de Estado tributarias ndo é tarefa simples e talvez nem
seja possivel, porque sdo constituidas de diversos fatores que ora atuam conjunta,
ora separadamente. Abordaremos alguns desses fatores, alertando para a flexibi-
lidade dessa classificagdo em virtude do carater polimérfico da razdo de Estado.

10.1. A teoria da tributagao como ato de império

Superada a visdo contratual do tributo, generalizou-se a afirmagdo de que a
tributagdo, por envolver atividade vital para o Estado, sem a qual ele ndo pode
sobreviver, seria um tipico ato de império, decorrente de sua soberania. A tributa-
¢do ndo era vista como uma relagdo juridica, mas apenas como umarelagao de forca
(império) estatal sobre os seus suditos. Como o Estado era mais forte que os stidi-
tos, podia impor arbitrariamente os tributos; a idéia de autotributagdo ou de au-
toconsentimento para tanto era ignorada.

% BEATTY, David M. The Ultimate Rule of Law. New York: Oxford University Press, 2004, p. 1-2, tra-
dugio livre.

* TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Trad. Eduardo Brandao. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 289-305.

7 “Aninguém ¢é dado negar a eficicia suprema da Constituigao.” (STF, Pleno, Ext 347/IT, rel. Min.
Djaci Falcao, j. em 07.12.1977, RTJ 86/01).

2 “No Estado de direito democritico devem ser intransigentemente respeitados os principios que
garantem a prevaléncia dos direitos humanos.” (STF, Pleno, HC 82.424 QO/RS, rel. p/ ac. Min.
Mauricio Corréa, j. em 17.09.2003, DU 19.03.2004, p. 17)

 NOGUEIRA, Rui Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 6.
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Com base nessa concepgao do poder tributério, os direitos dos cidadaos-con-
tribuintes eram diuturnamente violados. O principe, o rei, o chefe do executivo
etc., tributavam de acordo com a sua mais intima vontade, mitigando ou anulan-
do garantias juridicas dos contribuintes em face do Estado, principalmente a da
legalidade. A doutrina do poder tributario como jus imperium autorizava o Estado
a tributar sem respeitar os direitos dos contribuintes, tornando-a uma mera rela-
¢ao de poder e, ipso facto, de arbitrio do Estado. Por esse motivo, considera-se essa
doutrina como uma auténtica razido de Estado, a medida que ignora o direito e faz
as razdes da politica prevalecerem sobre o direito.

Felizmente, essa concepcao do poder tributério foi rechagada pela nossa dou-
trina.™ Na precisa licao de Alfredo Augusto Becker:

“O ‘Poder Tributario’ ndo é um poder sui generis que teria caracteristicas
préprias e especificas. O ‘Poder Tributario’ é pura e simplesmente uma das
manifestagdes do Poder estatal. Além disso, todo e qualquer dever juridico
é - sempre e necessariamente - ex-lege, porque nasce como efeito de inci-
déncia de regra juridica. Todo e qualquer dever juridico é contetido de uma
relacao juridica e esta, para existir, pressupoe a incidéncia de uma regra
juridica sobre a sua respectiva hipétese de incidéncia realizada.””

10.2. O mito da arrecadagao tributdria como sindnimo de interesse pitblico primdrio

A mais importante e freqiiente forma da razdo de Estado na argumentagao
tributaria reside, respectivamente, na tentativa de igualizacdo da arrecadacao tri-
butaria e/ou na sua perda com o interesse ptiblico primario ou com sua auséncia.

Nesse contexto, ressalta-se o mito da identidade da arrecadacao tributiria, a
todo e qualquer custo, como um interesse ptblico/bem comum do Estado. Nao se
pode, a pretexto de se fazer o bem comum com o dinheiro arrecadado, um mero
dever decorrente da relagido de administragdo, ignorar o direito e todas as garan-
tias plasmadas nos institutos juridicos-tributarios para ficar apenas com o finan-
ceiro, com a mera arrecadagio. E o que ocorre na seara tributaria ao confundirem
o interesse publico com o interesse fazendario, confusao essa dissipada pela dou-
trina tributaria.”

Nao existe interesse piblico maior do que respeitar a Constituicao, a lei, en-
fim, os direitos fundamentais do cidaddo-contribuinte. Se arrecadar fosse um fim
em si mesmo, de que valeriam as declarages dos direitos fundamentais e dos li-
mites & atividade tributaria?”” De que valeria a mengao expressa no § 1° do art. 145

" GUIMARAES, Ylves José de Miranda. O Tributo: Andlise Ontoldgica a Luz do Direito Natural e do Direi-
to Positivo. Sao Paulo: Max Limonad, 1983, p. 38-39; MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito
Tributdrio. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 37, NOGUEIRA, Rui Barbosa. Curso de Direito
Tributdrio, cit., p. 6.

» BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 264.

® CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2000, p. 335-336; CARVALHO, Paulo de Barros et al. Crédito-prémio de IPI. Barueri: Manole, 2003,
p- 27; MARTINEZ, Ernesto Eseverri. Presunciones Legales y Derecho Tributario. Madrid: IEF-Marcial
Pons, 1996, p. 27; MARTINS, Ives Gandra da Silva, PAVAN, Cldudia Fonseca Morato et al. Crédito-
prémio de IPI, cit., p. 118-119.

7“0 mero interesse arrecadatério - interesse secundério que € - ndo pode fazer tdbua rasa  legali-
dade, a isonomia e aos direitos constitucionais dos contribuintes (...) Nao podemos invocar o inte-
resse fazendirio para justificar qualquer iniciativa, quer no plano normativo, quer no fatico, que
esteja fora dos lindes do Direito. E que inexiste valor maior do que o representado pelo respeito,
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da Constituigdo, embora meramente declaratdria, de que a tributagio terd como
limite os direitos fundamentais?

A tributagéo ¢é possivel porque o Estado deu poderes a determinados érgaos
para desenvolvé-la. Nao é uma relagio de fato, de poder, mas juridica. Ignorar que
essas autorizagdes juridicas impdoem limites a esses 6rgaos é negar toda a juridici-
dade da tributagdo. Roque Antonio Carrazza é enfitico quanto a separacdo do in-
teresse meramente arrecadatério e dos direitos do cidadao-contribuinte: “Antes de
mais nada, convém afastarmos, de uma vez por todas, absurda idéia, sempre tra-
zida a baila, quando o Fisco comete abusos. Estamos nos referindo a superadissi-
ma concepgao de que o interesse fazenddrio equivale ao interesse piiblico. Em boa ver-
dade cientifica, o interesse fazenddrio nao se confunde, nem muito menos sobrepai-
ra o interesse publico. Antes, subordina-se ao interesse piiblico e, por isso mesmo, s6
podera prevalecer quando em perfeita sintonia com ele.””® O interesse fazenddrio
nada mais é do que o interesse (piiblico) secunddrio, nao se confundindo com o interesse (pii-
blico) primdrio do Estado e, ipso facto, nao pode servir de suporte para justificar o
desrespeito ao ordenamento juridico.

Por sua vez, Paulo de Barros Carvalho, defendendo que a fungao jurisdicio-
nal - imprescindivel e imanente em um Estado democratico de direito - precisa ser,
além de solucionadora da lide, orientadora, tragando pardmetros de comporta-
mento para o homem, também rechagou essa promiscuidade ao defender que as
decisdes judiciais devem respeitar as regras do jogo, “afastando qualquer elemen-
to concernente aos efeitos que determinada decisdo possa ocasionar ao erario -
argumento utilizado de maneira recorrente pela Procuradoria da Fazenda Fede-
ral, em nitido desprezo ao direito e a estabilidade das relagdes, confundindo o in-
teresse fazendario com os anseios publicos, interesse secundario com interesse
primaério, na dicgdo de Renato Alessi. Afinal, as ‘regras do jogo’ estao postas intersub-
Jetivamente nos textos do direito positivo e nao podem variar ao sabor das necessidades de
caixa das pessoas politicas.”™

A arrecadacio tributiria nio é um fim em si mesmo; o fim é o bem comum,
nao o ingresso de dinheiro para o Erédrio. Nao se quer adotar uma visdo romanti-
ca dos fins do Estado. Para realiz4-los, ele precisa de meios. Meios esses que basi-
camente provém da tributagdo. O que se quer evitar é o discurso que a norma tri-
butéria deve ser interpretada de determinada forma porque senao outros nao pa-
gariam tributos ou alguns pagariam por outros, esquecendo-se que ha valores e
institutos juridicos que autorizam essas situagdes (v.g., ndo-incidéncia e imunida-
de) e que a forma é uma das garantias contra o arbitrio.

Como assinalou Sainz de Bujanda, citado por Sanchez Pedroche, “a Adminis-
tragdo propende, a medida em que aumenta o seu poder, a desconhecer os direi-
tos da pessoa individual, sacrificando-os em nome de um interesse ‘superior’ que,
muitas vezes, ndo é outro que o dos governantes e de suas clientelas politicas. A

em quaisquer circunstancias (ainda que em detrimento da arredagao tributaria), as exigéncias im-
postergéveis da ordem juridica.” (CARRAZZA, Roque Antonio. “Pagamento de Tributos a Repre-
sentante da Fazenda Publica - Causa Extintiva do Crédito Tributdrio”, Revista Dialética de Direito
Tributdrio 13/78)
® CARRAZZA, Roque Antonio. “Pagamento de Tributos a Representante da Fazenda Publica - Cau-
sa Extintiva do Crédito Tributério”, Revista Dialética de Direito Tributdrio 13/78, grifos no original.
" CARVALHO, Paulo de Barros et al. Crédito-prémio de IPI, cit., p. 27, grifamos.
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missdo dos juristas € lutar sem tréguas para que as metas do bem comum néo se
manipulem e tervigersem com o propésito de justificar a lesao ou o despojo dos
interesses individuais legitimos.”®

A promiscuidade entre interesse publico e interesse Fazendario (repise-se,
meramente arrecadatdrio) é que legitima o discurso comum de que o julgamento
de uma causa em tal sentido levaria a uma perda de » milhdes ao Estado. Ndo sem
razio, Ives Gandra da Silva Martins e Claudia Morato Pavan enfatizam a necessi-
dade de se obedecerem a constitucionalidade/legalidade da exacao, in verbis: “(...)
o interesse do Estado em receber os tributos que lhe sao devidos s6 se transforma
em interesse publico e, portanto, sé6 se legitima, quando a tributagdo é constitucio-
nal e legal. Nao ha interesse publico em receber importéncias advindas do traba-
lho privado sem justo titulo, ou seja, sem fundamento constitucional e legal que
embase a cobranca.”®

Nessa promiscua igualagao, tipica caracteristica da razdo de Estado, descon-
sidera-se que o interesse publico é prejudicado e consiste no fato da nao obedién-
cia a legalidade, aos direitos do contribuinte, da capacidade contributiva e de ou-
tros principios constitucionais tributarios. Tal erro de perspectiva mascara o fato de que
¢ exatamente o interesse publico que sofre quando os cidadaos sao compelidos a pagar tributo
inconstitucional ou ilegal. Nao é o Estado que perde x, mas os contribuintes que sdo
saqueados em x. Isso é que esse terrorismo financeiro mascara.

Em nossa jurisprudéncia a distingdo aqui apontada foi muito bem exposta nas
sintéticas palavras do Ministro Luiz Fux, proferidas no julgamento do Agravo
Regimental no REsp 382.736/SC:

“O Sr. Ministro José Delgado, com muita felicidade, tem destacado essa
nova feicdo do Direito Tributério, que trata dos direitos fundamentais do
contribuinte, estatuto do contribuinte, surpesa fiscal, enfim aquela confian-
ca fiscal que o contribnuinte deve ter em relagido ao Fisco, porque hoje jd
desmistiﬁcamos a idéia de que o interesse pdblico é o interesse fazenddrio. O interes-
se piiblico ¢ o interesse de cada um de nds. O conjunto dos interesses de todos nés
perfaz o intevesse publico. As vezes, o interesse da Fazenda é contra o interesse pii-
blico e contra o interesse de todos nds.”®?

10.3. A manipulagao do discurso tributdrio: faldcias argumentativas

Naio se pense, todavia, que o mito do interesse publico embutido na arreca-
dacdo tributaria ocorre na base do “tudo ou nada”. Na maioria dos casos, utiliza-
se esse e outros discursos para direcionar a interpretagio da forma de apuracdo do
tributo (isencoes, imunidades, créditos e limitacdes a tomada destes etc.) ou, o que
é pior, tal argumentacéo fica oculta na decisdo, dificultando o controle de seus ver-
dadeiros motivos.

Sem diivida, a face mais perversa das razdes de Estado na tributagdo consiste
em manipular a leitura do ordenamento juridico. Essa postura mina a certeza e a

% PEDROCHE, J. Andrés Sinchez. “Sanciones ‘Indirectas’ o ‘Impropias’ en Derecho Tributario”, Re-
vista Espariola de Derecho Financiero 91/519-520, tradugao livre.

81 MARTINS, Ives Gandra da Silva, PAVAN. Cl4dudia Fonseca Morato et al. Crédito-prémio de IPI, cit.,
p. 118.

82 Revista Dialética de Direito Tributdrio 103/187 (ST], 12 S., AR no REsp 382.736/SC, rel. p/ ac. Min.
Francisco Peganha Martins, j. em 08.10.2003, Revista Dialética de Direito Tributdrio 103/181-190), gri-
famos.
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confianga do direito (no caso, o tributdrio) que deve imperar na sociedade demo-
critica, apresentando-se a razdo de Estado, nesse caso, na sua forma mais insidio-
sa. Independente do acerto juridico desta ou daquela opinido sobre os aspectos
tributdrios, a manipulagio do discurso em prol da defesa do Estado sempre esquece
de que é o Estado que existe para o homem e ndo o contrério (CF, art. 1°, III).

Albert Hensel afastava essa equivocada postura hermenéutica de destruir o
direito tributério sob argumentos de necessidade de caixa do Erario (que parecem
nunca ter fim!). Ap6s afirmar que a tributagdo em um Estado de direito pressupée
a ocorréncia de um fato gerador previsto em lei e aplicado pelo procedimento ju-
ridicamente previsto, o jurista alemao repeliu essa tipica razdo de Estado, in ver-
bis: “Apesar das dificuldades financeiras do momento poderem perturbar o claro
quadro fundado sobre os principios do Estado de direito, o direito tributério con-
serva sempre em suas caracteristicas principais o cariter que conquistou em seu
secular desenvolvimento paralelo ao constitucionalismo.”®

E na manipulagio do discurso juridico que as razées de Estado maximizam
o seu cardter polimérfico. Dentre as suas diversas formas, comumentemente apa-
recem como o invisfvel motivo que autoriza a modificagido dos conceitos juridicos
estampados nas leis e na Constituigao.

Ela se apresenta dessa forma invisivel quando se forga a leitura da legislagao
infraconstitucional ou mesmo infralegal em desacordo com os limites constitucio-
nais e/ou legais. A Constituigao e as leis, sob pena de se esvaziarem, devem ter um
contetido semantico minimo. O Ministro Luiz Gallotti, no Recurso Extraordina-
rio 71.758/GB, bem ilustrou a importincia do contetido semantico minimo, o que
ele chamou de a natureza das coisas em virtude do estigio da dogmatica juridica
da época, em voto que vale reproduzir:

“Como sustentei muitas vezes, ainda no Rio, se a lei pudesse chamar de
compra o que nio é compra, de importagio o que nio é importagio, de
exportagio o que nio é exportagio, de renda o que nio é renda, ruiria todo
o sistema tributdrio inscrito na Constituigio.

Ainda hé poucos dias, numa carta ao eminente Ministro Prado Kelly, a pro-
poésito de um discurso seu sobre Milton Campos, eu lembrava a frase de
Napoleao:

‘Tenho um amo implacével, que é a natureza das coisas’.

Milton Campos também era fiel a esse pensamento.

(...)

Mas, dizer que despesa é renda, jamais ocorreu a ninguém, nem poderia
ocorrer, por contrariar a esséncia das coisas. E isto, penso eu, a lei ndo pode
fazer, como nao pode mudar o sexo das pessoas, conforme foi dito em re-
lagdo ao todo-poderoso Parlamento da Gra-Bretanha.”®

Para afastar essa forma de razao de Estado faz-se necessario reconhecer o
contetido semintico minimo ao texto constitucional em matéria tributaria (embo-

8 HENSEL, Albert. Derecho Tributario. Trad. Leandro Stok e Francisco M. B. Cejas. Rosario: Nova
Tesis, 2004, p. 64, tradugao livre.

8 RTJ 66/165 (STF, Pleno, RE 71.758/GB, rel. Min. Thompson Flores, j. em 14.06.1972, DJU
31.08.1973).
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ra nao sé a ela), sob pena de ruina do sistema nacional tributario. Chamar de re-
ceita bruta o que ¢é faturamento, de renda o que nao configura acréscimo patrimo-
nial decorrente do capital ou do trabalho, negar a tomada de determinados cré-
ditos minimizando o principio da ndo-cumulatividade etc., é dinamitar a norma-
tividade do sistema tributério e, em ultima instancia, da prépria Constituigdo. O
Supremo vem, de modo geral, reconhecendo o contetido semantico minimo das
expressoes constitucionais delimitadoras de competéncias tributérias, como bem
demonstrou Humberto Avila
Essa confusdo de conceitos, para fazer-se legitima, ndo é apresentada isola-
damente: juntam-se a ela a perda de arrecadacdo e a falta de informagéo sobre a
questdo. Alardeia-se algum aspecto que revolta a sociedade para manipular a lei-
tura do ordenamento, desvirtuando sua correta compreensao, tentando transfor-
maé-la em uma razdo civica. Por exemplo, diz-se que certo setor ganha tanto ou
deixa de pagar » milhoes aos cofres estatais, impedindo a construgdo de tantas
casas populares, creches, escolas etc. Esse bombardeio de informagoes parciais é o
que modernamente da sobrevida as razdes de Estado no direito tributario. Nao se
divulga que permitir a tributagao - independentemente do setor, tributo ou tese -
sem base juridica é burlar garantias constitucionais seculares e bésicas, e que esssa
pratica alcangara (voltar-se-4 contra) o préprio cidaddo amanhé, como no poema
de Eduardo Alves da Costa, No caminho com Maiakdvski.®*® Sao pequenos furtos de
liberdade (Schoueri)® que vao aumentando e, quando nos damos conta, “ja nao
podemos dizer nada”. Nao se pode esquecer a classica ligdo de Walter Burckhardt,
citado por Konrad Hesse:
“Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da preserva-
¢do de um principio constitucional, fortalece o respeito 4 Constituigdo e
garante um bem da vida indispensavel 4 esséncia do Estado, mormente ao
Estado democrético. Aquele que, ao contrario, nao se dispoe a esse sacrifi-

8  AVILA, Humberto. “Limites & Tributagiao com Base na Solidariedade Social”. In: GRECO, Marco
Aurélio, GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade Social e Tributagao. Sao Paulo: Dialética, 2005,
. 73-80.
g F) fragmento do poema que ficou famoso e a que nos referimos ¢ esse:
“(.)
Na primeira noite eles se aproximam
e roubam uma flor
do nosso jardim.
E nao dizemos nada.
Na segunda noite, j4 nao se escondem;
pisam as flores,
matam nosso cao,
e nio dizemos nada.
Até que um dia,
o mais fragil deles
entra sozinho em nossa casa,
rouba-nosa luz, e,
conhecendo nosso medo,
arranca-nos a voz da garganta.
E jd nao podemos dizer nada.
.)"
8 SCHOUERYI, Luis Eduardo. “A Suave Perda da Liberdade”. In: COSTA, Alcides Jorge, SCHOUE-
RI, Luis Eduardo, BONILHA, Paulo Celso Bergstrom (Orgs.). Direito Tributdrio Atual, vol. 18, Sao
Paulo: IBDT, Dialética, 2004, p. 7.
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cio, malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito mais do que
todas as vantagens angariadas, e que, desperdigado, ndo mais serd recupe-
rado.”8®

Esse proceder afigura-se como auténtica razao de Estado porque, ao mani-
pular a leitura do ordenamento, tenta legitimar os interesses meramente arreca-
datérios, ignorando os juridicos que sdo, em tltima instancia, a fonte do poder que
autoriza a tributagao (CF, art. 1°, caput e pardgrafo tinico).

Uma forma relativamente recente de se tentar manipular o ordenamento ju-
ridico-tributério é transformar a razao de Estado em um argumento social: a soli-
dariedade (CF, preambulo e art. 3°, I). E a transmutagio da razio de Estado em
razdo civica, uma vez que, como nosso Estado é social e solidariedade ¢é um de seus
fundamentos, tal argumento vem com aquele viés apelativo de aparente legitimi-
dade.

Felizmente, nossa doutrina e jurisprudéncia tém negado a solidariedade a
capacidade de desvirtuar as garantias constitucionais tributarias. Humberto Avila, em
artigo especifico sobre o tema, também rechaca a possibilidade da solidariedade
constituir-se em fundamento auténomo da tributagio ou da ampliacao dos con-
ceitos tributérios previstos nas regras de competéncia.* Na ADIn 2.010/DF, o Mi-
nistro Celso de Mello foi enfatico ao negar a constitucionalidade da contribuicao
almejada pelo Governo com o argumento da solidariedade do sistema, que veio
cumulado com a busca do interesse puiblico (bem comum na dicgio do voto).*® Ob-
viamente, o quadro se alterou depois da EC 41, a qual introduziu o regime solida-
rio e ndo mais meramente contributivo para a contribui¢do dos inativos, levando
o STF a mudar seu entendimento, ainda que por maioria.?’ O que se quer enfati-
zar € a impossibilidade de, sem norma especifica, querer-se buscar uma pretensa
unidade do ordenamento para sanar os vicios de validade de um tributo.

Sem duvida, atribui-se a solidariedade a capacidade de interferir na exegese
das regras e principios (v.g., capacidade contributiva) do sistema. O que nao se
admite é que ela se transforme em um coringa para sanar inconstitucionalidades
e ilegalidades dos tributos, envergando de tal maneira as possibilidades hermenéu-
ticas do ordenamento que acabem por negé-lo.

8 Apud HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 23.

8 AVILA, Humberto. “Limites 4 Tributa¢io com Base na Solidariedade Social”. In: GRECO, Marco
Aurélio, GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade Social e Tributagdo, cit., p. 68-88.

% “E, ao fazé-lo, desejo observar que nao desconhego as graves distorgdes e a séria crise que afetam,
dramaticamente, o sistema previdencidrio nacional. Também nao ignoro que se impde, a todos -
cidadaos e governantes - o dever de buscar, em atengao ao principio da solidariedade social e em
face da necessidade de realizagao do bem comum, a superagao dos obstdculos que impedem a cons-
trugao de uma sociedade efetivamente justa. A realizagao dessa tarefa, contudo, nao pode ser efeti-
vada sem que se respeitem, com estrita fidelidade, os valores delineados e as limitagoes impostas
no texto da Constituicdo da Republica. Argumentos de necessidade, por mais respeitéveis que pos-
sam ser, nao devem prevalecer, jamais, sobre o império da Constituigao. Razées de Estado, por sua
vez, nio podem ser invocadas para legitimar o desrespeito e a afronta a principios e a valores es-
senciais que informa o nosso sistema de direito constitucional positivo.” (RT] 181/115, com grifos
no original: STF, Pleno, ADInMC 2.010/DF, rel. Min. Celso de Mello, j. em 30.09.1999, RTJ 181/73)

8 STF, Pleno, m.v., ADIns 3105/DF e 3.128/DF, rel. p/ ac. Cezar Peluso, j. em 18.08.2004, DJU
18.02.2005, p. 4. De qualquer formna, a solidariedade nao veio como um argumento isolado, suficien-
te por si s6, mas conjugado com outros.
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11. Conclusao

Razoes de Estado nada mais sdo do que aqueles argumentos utilizados pelos
detentores do poder politico para burlar o ordenamento juridico e, nao raro, tam-
bém a moral. A compreensao das razdes de Estado é fundamental para que o in-
térprete ou o aplicador do direito publico as refute de maneira consciente ou in-
consciente, uma vez que elas comumentemente sao invisiveis no discurso juridi-
co.

Seu histérico recente confunde-se com a prépria histéria do préprio Estado,
a medida que o poder deste foi crescendo em relagdo ao da sociedade. Foi, no
entanto, com Maquiavel que ela se consolidou como doutrina politica. No famoso
capitulo XVIII de sua obra O Principe, o filésofo florentino consolidou a doutrina
da razao de Estado, embora nunca tenha usado esse nome ao dizer que o princi-
pe podia trair a palavra dada. Hoje, o principe é o Estado e a palavra é a lei (em
sentido amplo, incluindo a Constituicdo), significando que se for conveniente, o
Estado pode burld-la. Essa conveniéncia estatal em burlar o ordenamento juridi-
co, em violar as regras do jogo, é o que se conhece por raziao de Estado e pode ser
sintetizada na maldigio que pesa sobre os detentores do poder de abusarem dele,
estendendo-o além das fronteiras outorgadas pelo povo.

A razdo de Estado néo s6 evoluiu junto com as mudangas na fei¢ao do Esta-
do de direito, como tem o dom do personagem mitoldgico Proteu: o polimorfis-
mo.

O antigo Estado de direito era um sindénimo de Estado de legalidade. Apés
constatar-se a sua insuficiéncia como orientagao protetora do arbitrio estatal, iden-
tificaram-se alguns elementos que compdem o contetido minimo do moderno Es-
tado de direito, também conhecido como Estado constitucional, tal como o respeito
a Constitui¢ao por todos os poderes constituidos. Tal evolugao resultou na dimi-
nuigao dos circulos de imunidade ao poder e, ao também enfatizar o respeito aos
direitos fundamentais, eliminou, do ponto de vista teérico, as razdes de Estado. Por
isso, a teoria da insindicabilidade dos atos de governo e da tributagdo como ato
de império estiveram mais ligadas ao antigo do que ao moderno Estado de direito.

No Estado constitucional, as razoes de Estado utilizaram seu dom polimérfi-
co para sobreviver. Elas voltaram a apelar para a bem comum, o interesse piblico,
o interesse nacional, fato amenizado desde a sua teorizagao por Maquiavel. Sem
divida, o bem comum constitui o fim do Estado, mas sua consecugao deve ocor-
rer dentro do ordenamento e nao fora dele. Deve-se busca-lo obedecendo as re-
gras do jogo, nao as violando sob o pretexto de um bem maior. Os regimes demo-
créticos exigem esse respeito. O Estado democritico de direito impde o respeito
as leis e a Constituigao. O poder do Estado vem do povo (CF, art. 1°, pardgrafo
tinico) e para ele serd exercido nos limites estabelecidos pela Constitui¢ao, que
preza nao sé a legalidade como o respeito a si mesma. Por isso, criticar o Estado
de direito é fazer apologia as razoes de Estado (Jacques Chevallier).

O Estado existe para o individuo e ndo o contrario; é meio e nao fim (Ataliba
Nogueira). A classificacdo das razdes de Estado em boas e mas mascara o fato de
que nao existe uma boa razao de Estado. Nao se pode, a pretexto de violar as re-
gras do jogo, dizer-se que se estd buscando o bem comum ou o interesse piblico.
Os instrumentos e os limites disponiveis para o governo siao aqueles insculpidos
na Constituicao (Cooley/STF).
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A forma mais perniciosa das razdes de Estado é aquela em que ela subjaz ao
discurso juridico, impregnando-o de tal maneira que fica dificil identifici-lo: é a
sua forma invisivel. Sua lesividade reside na dificuldade de combaté-la, por ser
invisivel e subjacente ao discurso, raramente mostrando a sua face. Rui Barbosa,
Augustin Gordillo e Geraldo Ataliba repudiavam essa forma da razdo do Estado
ao discursar a favor da liberdade e vedar o comportamento daqueles que acham
que dar razdo ao Estado em detrimento do individuo legitima a sua acdo ou deci-
sao.

No direito piiblico néo tributirio, podemos identificar as razées de Estado na
doutrina da insindicabilidade dos atos politicos (uma tentativa de dilargamento da
political question doctrine) e na antiga tentativa de equiparacao entre o interesse pu-
blico primério (bem comum politico) com o secundario ou meramente governa-
mental.

A doutrina dos atos politicos ou de governo foi criada para excluir da aprecia-
Gao judicial determinados atos que os politicos ndo queriam que fossem analisa-
dos sob o prisma da juridicidade; surgiu também porque realmente existe um cam-
po em que ¢é defesa a cogniscibilidade judicial, uma vez que o espago discricioné-
rio da decisdo é reservado ao érgdo decisor. Atos politicos sdo aqueles em que se
toma a decisdo sob direto fundamento constitucional. Defender a sua insindicabi-
lidade jurisdicional constitui auténtica razdo de Estado, porque propugna um vi-
cuo normativo a priori em determinados atos que nao se conseguem identificar sob
nenhum critério razoavel. A lei mesma é um ato com direto suporte constitucio-
nal e nem por isso é imune ao controle jurisdicional. Nao se desconhece que exis-
te um campo no qual o Judicidrio ndo pode se imiscuir, substituindo o érgao deci-
sor (auténtica questdo politica); mas também néo se desconhece que esse campo
de discricionariedade pode sofrer a censura judicial sob alguns padrdes consagra-
dos pelo moderno Estado de direito (v.g., proporcionalidade e razoabilidade, efi-
ciéncia, economicidade etc.) e que o ato politico em nada se diferencia, do ponto
de vista do contraste jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV), dos atos administrativos.
O que é criticado e rechagado ¢é a pretensa e total insindicabilidade do ato politi-
co, é o dilargamento artificial da sua discricionariedade, ainda quando fira direi-
to individual, tentando diferencid-lo do ato administrativo para justificar a sua
imunidade ao controle jurisdicional.

A tentativa de equiparagdo do interesse piblico ou bem comum politico com
os interesses fazendarios, governamentais ou piblicos secudarios, é tradicional
forma de razdo de Estado. Somente o interesse ptiblico primario constitui a causa
final do Estado, o bem comum politico, ndo o interesse piblico secundério, com o
qual ndo se confunde (Celso A. Bandeira de Mello). O interesse publico secundé-
rio é aquele que o Estado tem como qualquer pessoa, é um interesse qualquer, ndo
se qualificando como piblico somente porque tem o Estado como participante.

Arazdo de Estado tenta equiparar os conceitos de interesse publico primério
com o secundario para dar legitimidade aos seus atos vedados pelo ordenamento
juridico. E pratica antiga que ainda hoje persiste subjacente ao discurso juridico,
sendo repudiada por Rui Barbosa em sua Oragao aos Mogos.

Na seara tributéria, a razdo de Estado também se faz presente, inclusive de
forma invisivel. Em primeiro lugar vem a doutrina da tributagao como ato de im-
pério, sendo uma reminescéncia das razdes de Estado porque faz da tributagio uma
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relagdo de poder, na qual o arbitrio do Estado prepondera sobre as normas juridi-
cas. O principe tributava como queria, sem limites. Felizmente foi unanimemente
rejeitada por nossa doutrina, embora tenha assumido contornos modernos e mais
sutis.

Como o Estado precisa de recursos para sobreviver, depois da rejei¢ao da teo-
ria dos atos de império a mais usual razao de Estado tributaria é a que tenta con-
fundir a arrecadacéo tributdria com o interesse publico. Tal promiscuidade foi dis-
sipada pela nossa doutrina e jurisprudéncia, uma vez que interesse publico resi-
dente na arrecadagéo tributaria pura e simples é o secundario; ndo é o interesse
publico primdrio que constitui a causa final do Estado. Ademais, o interesse pu-
blico maior de uma sociedade reside na seguranga e certeza da obediéncia as suas
leis (CF, leis complementares e ordinérias etc.) e ndo em pseudo-argumentos para
a sua violagao.

Existem, porém, outras formas de se manipular o discurso juridico-tributé-
rio sem apelar para a arrecadagdo tributaria, embora essa seja uma constante sub-
Jjacente ao discurso. Freqiientemente, tenta-se uma distorgao de alguns conceitos -
os mesmo que 4 estdo para dar seguranga - construidos pelo direito tributario para
justificar alguma cobranga indevida. Por tentar violar o conteido semantico dos
conceitos tributdrios, quando nao da prépria metodologia juridica, para justificar
alguma necessidade momentanea, normalmente a de caixa dos condutores do
Estado, estamos diante de verdadeiras razoes de Estado.

Por 1ltimo, frise-se que em virtude de seu carater polimérfico, faz-se neces-
sario ter a consciéncia de que as razoes de Estado sdo uma tentativa da politica de
passar por cima do direito e/ou da moral, uma vez que as suas diferentes formas
impedem apriorismos conceituais sobre as suas formas.





