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1 Introducgéo

Sancgdes politicas sdo meios pelos quais o Estado, como detentor de uma série de
prerrogativas que lhe sdo exclusivas, pretende, por meios transversos, exercer poder de
coergao para com o jurisdicionado, de forma a indiretamente obriga-lo a empreender
alguma atividade por ele desejada.

Sob o aspecto do Direito Tributario, temos a san¢ao politica com a utilizacéo de
outros meios que ndo aqueles proprios para a cobranga do tributo, como forma de direcionar
e exercer algum tipo de “poder de pressdo” sobre o contribuinte para o pagamento do
tributo que nem sempre seria espontaneo, tendo em vista o caso concreto.

O Estado desenvolve diversas atividades que lhe sdo outorgadas pelo
ordenamento juridico nacional. Contudo, para que possa desempenha-las, ira
necessitar de recursos, e fundamentalmente, de recursos econdmicos os quais devem
ser obtidos por intermédio de receitas patrimoniais, crediticias e das receitas advindas
da cobranca de tributos da sociedade.

Como as principais receitas adquiridas pelo Estado para a consecucdo de suas
atividades sdo as decorrentes da cobranca de tributos, estas acabam por merecer
especial atencdo, até mesmo para evitar possiveis abusos dos entes competentes para a
cobrancga desses tributos.

Importa lembrar que, desde os mais remotos tempos, a relagdo entre individuo e
Estado - em se tratando de pagamento de tributos - caracteriza-se basicamente por dois
aspectos: um, a respeito relacédo de poder; outro, relativo a coercitividade da obrigacéo,
objeto da relacao juridica.
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Desse modo, da mesma forma que o ordenamento juridico confere ao Estado uma
gama de atividades e funcdes para que possa desenvolver o seu mister, também faz-se
necessario prever direitos e garantias ao contribuinte ou responsavel tributario, com o
fim de coibir qualquer abuso de poder por parte do Poder Publico.

No Brasil, o cometimento de alguns abusos por parte do Poder Publico acaba
por impor ao sujeito passivo da relagdo tributaria as mais variadas formas de
restri¢cBes aos seus direitos.

Assim, como forma obliqua de recebimento de créditos tributarios, sdo comuns
0 cometimento de sancdes politicas, como: a apreensdo de mercadorias; a suspensdo
da inscricdo do contribuinte junto ao ente tributante; a interdicdo de estabelecimento
comercial; a recusa para imprimir notas fiscais; a proibi¢do de emissdo de estampinhas; a
recusa de fornecer certiddo negativa quando ndo houver langamento consumado contra
o contribuinte, entre outras (ROCHA, 2003).

A razdo pela qual doutrina e jurisprudéncia em geral repudiam tal praxe esta
no fato de haver um meio legal e préprio para se obter o que é devido ao Estado. Por
exemplo, o processo executivo fiscal pautado pela Lei n® 6.830/80, que atende ao devido
processo legal, inserto no art. 5°, LV, da CF88, espelha um modelo de processo executivo
bastante favoravel ao exequente em detrimento do executado pela qualidade daquela
parte: a Fazenda Publica. Pretender burlar a sistematica legal ja estabelecida resulta
uma indevida violag&o ao direito do jurisdicionado de somente submeter-se a forma de
cobrancga que a lei estabelece como tal. Permitir a utilizagao de sangdes politicas, em
ultima analise, é possibilitar que o contribuinte esteja, portanto, sujeito ao arbitrio do
Estado.

2 Breve histoérico

Inicialmente, observa-se que, na Idade Média - com o objetivo de auferir recursos
para custear a Guerra dos Cem Anos, travada entre Franca e Inglaterra - o Rei Jodo
Sem-Terra estabeleceu uma politica arrecadatéria que veio a empobrecer os suditos
ingleses. A histdria assevera que o valor dos impostos foi excessivamente majorado;
entre varias agdes, destacou-se a obrigatoriedade de todos os navios que atracavam
nos portos das ilhas britanicas pagarem um alto valor em impostos sob pena do confisco
da mercadoria em favor da coroa inglesa. Tais medidas vieram a descontentar todos 0s
segmentos da sociedade inglesa, principalmente a nobreza e o clero, que ndo estavam
habituados ao pagamento de impostos. A consequéncia dessa politica foi o fato de os
nobres se negarem a pagar valores e a igreja comecar a incentivar os homens em idade
militar a abandonar os campos de batalha. Dessa forma, sem recursos e soldados, o
Rei Jodo Sem-Terra assinou a Magna Carta, que dentre os seus dispositivos, destaca-se
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a limitacdo dos poderes do rei de instituir impostos e a proibicdo de se restringirem
praticas mercantis nos dominios ingleses, bem como a submissdo, aos nobres, dos
impostos que porventura viessem a ser instituidos (BARROS, 2004).

3 Violagéo ao paragrafo Unico do artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988

AConstituicao Federal, no capitulo que trata da ordem econémica, fundamenta-se
primordialmente no principio da legalidade, que, sob a 6tica do cidadao-jurisdicionado,
tem como base o valor liberdade, que somente pode ser restringida em virtude de previsao
legal. Dessa forma, a ordem econdmica inaugurada pelo art. 170 da Constituicédo Federal
tem, entre outros, como principio fundamental a livre concorréncia e o livre exercicio
da atividade econdmica.

Tendo em vista tais premissas, a CF88 enfatiza a possibilidade de o cidadao
exercer a atividade econdmica da forma como lhe for mais conveniente, exceto em
situacgdes constitucionalmente autorizadas, como o exercicio de atividades onde ainda ha
monopdlio estatal. Nesse diapas&o, encontramos tal referéncia no art. 5°, XllI: “E livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio e profissao, atendidas as qualificaces profissionais
gue a lei estabelecer”. Tal dispositivo também se reflete na ordem econémica, uma vez
que ao administrado é assegurado o livre exercicio de qualquer atividade econdémica,
independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos - salvo nos casos previstos em lei,
conforme dispde o paragrafo Unico do art. 170.

Posto isso, toda forma de imposicdo estatal que ndo seja autorizada pela
Constituicdo e que venha, de alguma maneira, a impor restri¢cdes ao livre exercicio de
atividade econémica pelo cidadédo sera inconstitucional.

4 A jurisprudéncia

Apo6s ter sido tantas vezes provocado a decidir questfes cujo pano de fundo
€ a imposicdo de sangdes politicas como forma ilegal de coergdo ao contribuinte ao
pagamento de impostos, os tribunais superiores ja se manifestaram a respeito, com
posicionamentos pré-contribuinte consagrarados nos seguintes enunciados de simula da
jurisprudéncia do STF:

Sumula n° 70: “E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo
para cobranca de tributo”.

Esta sumula tem como precedente o RMS n°® 9.698/GB, que se limita a discutir
a possibilidade de interdigdo de estabelecimento comercial como meio coercitivo para
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compelir o contribuinte recorrente a pagar débito que entende estar erroneamente
guantificado, relativamente ao imposto de vendas e consignagfes incidentes sobre a
atividade de construcéo civil. O ministro relator Henrique D’Avila votou nos seguintes
termos, sendo acompanhado pelos demais:

Ora, a Prefeitura do antigo Distrito Federal - hoje do Estado da Guanabara - dispbe
de meio regular e adequado para a cobranga de divida, que é o executivo fiscal. O
gue nao é licito, por constituir procedimento contrario a lei e ao estado de direito
em que vivemos, é a drastica: interdi¢do das atividades do impetrante. Assim, dou
provimento ao recurso, para livrar a impetrante da ameaca ilegal que pesa sobre o
funcionamento normal de suas atividades técnico-comerciais.

O julgamento contou ainda com a seguinte ementa que espelha exatamente o
sentido da Sumula n° 70, do STF:

N&ao é licito ao fisco interditar estabelecimentos comerciais com o propoésito de
os compelir ao pagamento de impostos ou multas. os contribuintes tém o direito
de impugnar a legitimidade dos débitos fiscais, quando convocados, pelos meios
regulares, a satisfazé-los. recurso de mandado de seguranca. seu provimento.
Julgamento em 11/7/1962.

E este foi apenas o primeiro enunciado de simula da jurisprudéncia do STF, depois
ainda vieram mais outros como passa-se a expor.

Sumula n° 323: “E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para
pagamento de tributos”.

Esta simula tem como precedente o RE n°® 39.933, no qual se discute ndo sé a
constitucionalidade do art. 75 do Codigo Tributario Municipal de Major Isidoro (acérdao
anterior a Constituicdo de 1988), que cria hipdtese de incidéncia de taxa de melhora-
mentos, bem como a possibilidade, entdo cominada, de apreensdo de mercadorias ou
bens para arrecadar dividas fiscais. Nos termos do voto do ministro relator. Ary Franco:
“No que diz respeito a apreensdo de mercadoria, como forma de cobranca de divida
fiscal, € manifesta a ilegalidade de ato da corrente. N&o lhe cabe, na espécie, fazer
justica de méo propria se a lei estabelece a acdo executiva fiscal, para a cobranca
da divida ativa da Fazenda Publica em geral”. Dessa forma, originou-se o presente
enunciado de simula para pacificar a questao até entdo nao assentada sobre a possibi-
lidade de tal norma impositiva prosperar.
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Stmula n° 547: “Nao é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito, adquira
estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais.”

Tal simula tem como precedentes julgados nos quais o contribuinte se insurgia
guanto a previsdes dos decretos-lei n°5/37, 42/37 e 3.336/41, pelos quais o contribuinte
em débito com a Fazenda Nacional estaria impedido de operar nas reparticdes fiscais
federais na compra de selos e estampilhas dos impostos de consumo e vendas mercantis;
despachar mercadorias nas alfandegas ou mesas de rendas; nem transigir, por qualquer
outra forma, com a Fazenda Publica. Tal dispositivo impunha ao contribuinte o regime
do solve et repete, que ndo pode ser tido como entrave a outros procedimentos que ndo
guardam relacdo com o crédito tributario em discussdo, posto que para isso a Fazenda
Publica possui meio proprio de Execucéo Fiscal para pretender cobrar tais débitos. Assim
entendeu o entdo ministro do STF Aliomar Baleeiro no RE n° 64.054/SP, com fulcro em
decisdes anteriores no mesmo sentido proferidas pelo também entdo ministro do STF
Gongalves de Oliveira, ao relatar os acérdéos referentes aos REs n° 60.653 e 60.047.

Também o RE n° 60.664/RJ, relatado também pelo entdo ministro Gongalves de
Oliveira, vem corroborar tal entendimento e compor os precedentes geraram a necessidade
de se aprovar a Simula n°® 547. Diante disso, dividas ndo restam que, no ambito do STF,
a questao esta assentada: o Fisco ndo pode tomar medidas administrativas que impegam
a atividade econbmica de seus contribuintes com o fito de exigir o cumprimento de
obrigagdes tributarias. Também no STJ, o posicionamento nao é diferente da linha seguida
pelo Supremo: “Sumula n°® 127: E ilegal condicionar a renovacéo da licenca de veiculo ao
pagamento de multa, da qual o infrator ndo foi notificado”.

5 Atualidades

No mesmo sentido dos precedentes e da jurisprudéncia consolidada dos enunciados
de simulas dos tribunais superiores, tivemos recentes julyamentos acerca de tais assuntos.

As ADIs n° 173 e 394, de relatoria do ministro Joaquim Barbosa, julgadas em
25/9/2008, reconheceram e declararam a inconstitucionalidade do art. 1° -1, Il e IV,
e §1° 2°e 3°-da Lei n° 7.711/88, que obrigava a comprovagdo de regularidade fiscal
na hipétese de transferéncia de domicilio para o exterior e vinculava o registro ou
arquivamento do contrato social e atos similares a quitagdo de créditos tributérios,
havendo até mesmo convénios entre os entes federados para fiscalizar e cumprir as
restricdes. Entendeu a Suprema Corte, nesse caso, que havia ofensa ao direito ao
exercicio de atividades econémicas e profissionais licitas (art. 170, paragrafo unico, CF);
ao substantive due process of law, ante a falta de proporcionalidade e razoabilidade de
medidas gravosas que se predispdem a substituir os mecanismos de cobranca de créditos
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tributéarios; e ao devido processo legal, manifestado na garantia de acesso aos érgdos do
Executivo ou do Judiciario, tanto para controle da validade dos créditos tributarios quanto
para controle do préprio ato que culmina na restri¢do. Evidencia-se, portanto, um tipico
exemplo de imposi¢ao de sancéo politica - o qual o STF mais uma vez rechacgou.

A mesma linha seguiu o também recente acordao, cujo voto vencedor, de lavra
do ministro Marco Aurélio, evidencia a rejeigdo a exigéncia descabida das certidGes
negativas de débito (CNDs). No mencionado julgado, foi declarado inconstitucional texto
legal que condicionava o registro de empresa a quitacdo dos débitos pessoais de cada
um de seus soOcios.

Transgride o que assegurado no art. 5°, Xlll, da CF [...] exigir que os s6cios estejam em
dia com o Fisco para poderem constituir sociedade. Com base nesse entendimento,
a Turma, por maioria, proveu recurso extraordinario interposto por empresa
contribuinte em face do Estado de Minas Gerais que impunha a apresentacéo de
Certiddo Negativa de Débito (CND) perante a fazenda dessa unidade da federacao
para o registro de empresa da qual sécio inadimplente, pessoa natural, faria parte.
Reputou-se, no caso, abusiva a exigéncia de se condicionar a criacéo de empresa,
com a participacao de sécio devedor, a liquidacédo do débito. Assentou-se que essa
conduta configuraria coacdo politica e que eventual inadimpléncia com o Fisco
poderia ser cobrada por intermédio de sancdes apropriadas.

Outro caso também ja enfrentado pela jurisprudéncia do STF diz respeito a
imposicéo ao contribuinte de emitir notas fiscais individualizadas quando em débito com o
fisco. A Suprema Corte ja entendeu tal obrigatoriedade como conflitante com os principios
orientadores da ordem econémica da constituicdo de 1988 - RE n° 413.782, DJ 3/6/2005.

6 Contracao de precedentes. O uso do distinguishing: exce¢do que confirma a regra

A contracdo de precedentes € o mecanismo pelo qual se julga de modo oposto
ao de um precedente. Isso pode se dar de duas formas: mediante a superacdo de um
precedente, técnica conhecida no sistema da common law como overrruling; ou pelo
mecanismo denominado, no mesmo sistema, como distinguishing, no qual se cria uma
excecdao ao precedente adotado pela suprema corte.

Enquanto a superagdo de um precedente (overruling) somente pode ser estabe-
lecida pela prépria corte que o criou, a distingdo (distinguishing) pode ser promovida
quer pela corte vinculante quer pela corte vinculada. Corresponde a ndo aplicacédo de
um precedente, a despeito de o caso concreto aparentemente incluir-se no ambito
normativo de seu holding (norma extraida do caso concreto que vincula os tribunais
inferiores), ao argumento de que a nova hipotese possui especificidades que demandam
um tratamento diferenciado (MELLO, 2008, p. 202).
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Dessa forma, o método da distingdo é consequéncia do préprio critério orientador
da associacdo entre precedentes. Em outras palavras, seria a excegdo que confirma a
regra: tendo em vista que aquele precedente nado foi superado, no caso concreto ele
seria inaplicavel em razao de suas proprias especificidades, ja que a norma “se expande
até o limite de sua finalidade”.®

Nesse sentido, cabe aplicar o critério distributivo de igualdade descrito por
Aristoteles, em que os desiguais devem ser tratados de maneira diversa na medida
de sua desigualdade; se, por razdes de equidade e de integridade, casos semelhantes
devem receber o mesmo tratamento, por motivos idénticos e em respeito aos mesmos
valores, situacfes diversas devem ser tratadas diferentemente.

Trazendo a doutrina do distinguishing aos julgamentos do STF, houve julgado
cujo fundamento € a questdo da ocorréncia ou ndo de sang¢do politica, um exemplo de
aplicagdo desta forma de contragdo de precedentes.

Esta, no entanto, ndo € a primeira vez que o supremo utiliza tal técnica para admitir
a supremacia de entendimento consagrado em sumula nao vinculante. Houve tal debate
no julgamento do HC n° 85185-1/SP. No mencionado julgado, afasta-se ocasionalmente
o0 preceito da Simula n° 691, da simula da jurisprudéncia do STF - segundo a qual o STF
estaria impedido de conhecer habeas corpus impetrado contra deciséo de relator que,
em HC requerido a tribunal superior, indefere a liminar. Nesse caso, reputou-se haver
flagrante ilegalidade na deciséo do tribunal a quo, o que justificaria a ndo aplicacéo da
simula. Na mesma ocasido, o Supremo também cancelou a simula, posto que se tratava
exatamente de hipdtese de excecdo ao precedente, e ndo de sua superagao.

Em que pese a decisdo final do Pleno do STF, no julgamento do mencionado
HC houve controvérsia no que diz respeito a aplicacéo do distinguishing ou do proprio
overruling para admitir a ndo vinculacédo ao precedente da Sumula n° 691, posto que,
em muitos casos, esta tenha sua aplicacdo afastada exatamente por se tratar, frequen-
temente, de decisdo flagrantemente ilegal que ndo poderia deixar de ser reapreciada
pelo tribunal ad quem. Logo, apesar de este ser um caso paradigmatico para este
método de interpretagdo de precedentes, talvez ndo fosse o melhor exemplo em razéo
da enorme quantidade de casos em que se afastou o precedente.

Enfim, o distinguishing € um modo de amenizar o teor vinculante dos precedentes:
€ uma forma de atribuir-lhes flexibilidade e, exatamente por isso, permitir a sua aplicagdo.
De fato, & impensavel operar com precedentes judiciais, ainda que consubstanciados em
enunciados-sintese, como as simulas, sem que se admita a realizacao de distingdes (distin-
guishing). A regra extraida de um julgado pode ser elaborada em termos excessivamente
genéricos; pode abranger indevidamente hipdteses que ndo foram antevistas ante a sua
formulacao; ou entrar em choque, em situagdes especificas, com outras simulas ou com
outros julgados. Dai a necessidade de se utilizar a excegdo da distinguish para que os
precedentes mantenham sua for¢a normativa (MELLO, op. cit., p. 222).

3 Frase atribuida a Karl Llewellyn (apud MELLO, 2008. p. 202).
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Na utilizac&do da teoria dos precedentes a um caso concreto cujo julgamento pelo STF
ocorreu no ambito das industrias do setor fumicultor, temos claro que se trata de hipdtese
que foge a jurisprudéncia normativa da Suprema Corte de repudio as sang@es politicas.

Trata-se do RE n° 550.769/RJ, que discute a validade da norma contida no art. 2°,
II, do Decreto n° 1.593/77 - o qual prevé a interdicdo de estabelecimento por meio do
cancelamento do registro especial, em caso de descumprimento de obrigacdes tributérias,
mormente as relativas ao imposto sobre produto industrializado (IPI) incidente sobre
tais atividades que, por seu carater evidentemente extrafiscal, provocam alto impacto
financeiro nas industrias do ramo.

O Tribunal Regional Federal da 22 Regiéo, corte a quo da qual se pretende reformar
o julgado no recurso ora mencionado, entendeu que o rigor fiscal no caso se ampararia
nas caracteristicas da industria do cigarro, entre as quais a circunstancia de a tributacéo
ter papel extrafiscal no arrefecimento do consumo e no aparelhamento do Estado para
combater a nocividade do produto a saude publica.

Alegava o recorrente, em sintese, que tal norma consubstanciava sang¢éo politica,
nao recepcionada pela Constituicéo, por contrariedade ao direito a liberdade de trabalho,
de comércio e de industria, e aos principios da razoabilidade e proporcionalidade (arts.
50, XIll, LIV, e 170, CF).

Contudo, ainda ndo houve julgamento desse recurso extraordinario. Por este
motivo, a parte recorrente ajuizou a Acdo Cautelar n® 1.657-6/RJ, na qual pretendia
atribuir-se efeito suspensivo ao recurso extraordinario.

A mencionada acao cautelar acabou por discutir o mérito, ao analisar a presenca do
fummus boni iuris, uma vez que a concessao da liminar em tela - em se tratando de um setor
de acirrada concorréncia, ja que a tributagao é altissima - imporia uma situagéo de indubitavel
vantagem a parte requerente em comparacao as demais inddstrias do mesmo ramo.

Assim, em voto divergente - ao final, vencedor por maioria - do ministro Cezar
Peluso, ficou assentado que nédo haveria razoabilidade juridica ao pedido da requerente
por conta da singularidade factual e normativa do caso. O Decreto-Lei n° 1.593/77 prevé
como condicé@o ao exercicio da atividade econémica de industrializagio de cigarros um
conjunto de requisitos que, se descumpridos, subtraem toda licitude a sua produgéo.

A razoabilidade da norma deve-se ao fato de ser o IPI rubrica preponderante no
processo de formacdo do precgo do cigarro, de modo que qualquer diferenga a menor no
seu recolhimento, por minima que seja, tem sempre reflexo superlativo na definicdo do
lucro da empresa (AC n° 1.657-MC/RJ, j.: 27/6/2007).

Dessa forma, o Decreto-Lei n® 1.593/77 outorga exclusivamente aos detentores
de registro especial na Secretaria da Receita Federal o direito de exercer atividade de
fabricacédo de cigarros, cuja produgdo € meramente tolerada pelo Poder Publico.

Isso ocorre uma vez que a existéncia de tais normas tributarias ndo se reveste de
carater meramente arrecadatério, mas principalmente extrafiscal no sentido da defesa
da livre concorréncia. Por essa razdo, o cancelamento da inscrigdo no Registro Especial
por descumprimento de obrigacdo tributaria principal ou acessoria retira o carater licito
da produgdo de cigarros. Logo, produzir cigarros sem o preenchimentos dos requisitos
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legais torna a atividade proibida e ilicita. Nao é plausivel, portanto, o argumento de que a
Administracéo Publica estaria, neste caso, a impedir atividades empresariais licitas, uma vez
gue, com o cancelamento do Registro Especial, a atividade se torna ilicita. Nao ha, portanto,
les@o ao direito subjetivo da requerente, mas ato administrativo regular e razoavel.

Desse modo, conclui-se que aqui ndo se trata propriamente de sancéo politica diante
da finalidade necesséaria, adequada e proporcional da qual se reveste a norma impositiva
infraconstitucional (art. 2°, Il, do Decreto-Lei n® 1.593/77): diante do caso exposto, fica
clara a aplicagao do distinguishing nessas hipoteses, o que apenas vem confirmar a forga dos
precedentes das simulas de jurisprudéncia dos tribunais superiores acima citadas.

7 Conclusao
Pelo exposto, temos que:

a) as sancdes politicas - como meios coercitivos transversos, utilizados pelo Estado
para obrigar o contribuinte ao pagamento de tributos - séo repudiadas pelos tribunais
superiores. Ha até mesmo uma série de enunciados de sumula de jurisprudéncia
nesse sentido;

b) essas sancGes violam valores constitucionais como o livre exercicio da atividade
econdmica (art. 170, e paragrafo Unico, CF) e o principio do processo legal (art. 5°, LV);
c) a possibilidade de contracdo de precedentes ocorre com o distinguishing ou o
overruling, formas pelas quais a Corte Constitucional pode julgar de forma contraria a
precedentes. No caso julgado recentemente pelo STF - relativo a determinado fabricante
de cigarros que pretendia se eximir do pagamento de IPI -, visualiza-se caso classico de
distinguishing, em que n&o ha superacdo de precedentes da corte quanto as sancles
politicas, mas apenas negativa de sua aplicacdo no caso concreto, por ndo se vislumbrar
a ocorréncia de verdadeira sangdo politica, posto que os valores resguardados pela
norma impositiva sdo de extrema relevancia.
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