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Resumo

As sang0es politicas em matéria tributaria constituem-se em restricées impostas
aos contribuintes, por meio das quais o Poder Executivo, de forma obliqua, busca
obter uma maior arrecadacao de tributos, com desrespeito ao procedimento legal
previsto. Trazem consequéncias irrazoaveis e desproporcionais ao livre exercicio
da atividade econOGmica ou profissional licita. Essas restrigGes, por violarem
direitos fundamentais e principios constitucionais, tais como legalidade e devido
processo legal, sdo amplamente rechagadas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Sdo inUmeros os exemplos que podem ser mencionados, sendo que o Supremo
Tribunal Federal vem se manifestando em diversas oportunidades, mantendo o
seu entendimento pela inconstitucionalidade dessas sangoes.

Contudo, devem ser diferenciadas daquelas medidas legitimadas pelo
ordenamento juridico, necessarias para combater estruturas empresariais que
tém na inadimpléncia tributaria sistematica e consciente sua maior vantagem
concorrencial, visando atender aos interesses da sociedade como um todo.

Nesse contexto, é fundamental o controle feito tanto pela Administracdo, sobre
os proprios atos, como pelo Judiciario, a fim de averiguar a compatibilidade de
cada medida com a ordem constitucional.
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Introducao

O tema “sang0es politicas em matéria tributaria” é muito conhecido na doutrina e
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sempre no sentido de considerar
incompativel com a ordem constitucional a imposicdo dessas restricdes de
natureza politica, como meio de forgar os contribuintes, indiretamente, ao
pagamento de tributos ou ao cumprimento de obrigacdo tributaria acesséria,
visando unicamente a garantir ou a aumentar a arrecadacao, deixando de lado os
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interesses publicos primarios, em nitida afronta a principios constitucionais.

O presente estudo tentara esclarecer em que consistem essas sangoes politicas e
em que medida violam as liberdades publicas, por meio de casos julgados pela
Suprema Corte, trazendo, também, a visdo doutrinaria sobre a matéria.

Sera tracado um comparativo com as situagées em que sdo reconhecidas como
legitimadas constitucionalmente as atitudes restritivas do Fisco.

1 Sangoes politicas em matéria tributaria

A expressao “sancdes politicas”, no Direito Tributario, conforme esclarece Hugo
de Brito Machado, “corresponde a restricobes ou proibicdes impostas ao
contribuinte, como forma indireta de obriga-lo ao pagamento do tributo, tais
como a interdicdo do estabelecimento, a apreensao de mercadorias, o regime
especial de fiscalizagdo, entre outras” (http://www.hugomachado.adv.br/).

Constituem-se em hipdteses de restricdo de liberdade — notadamente ao livre
exercicio da atividade econ6mica ou profissional licita — que o Estado impde, de
forma obliqua, aos contribuintes, para induzi-los ou coagi-los a satisfacdo de um
débito tributario ou ao cumprimento de uma obrigacdo tributaria acessoria.

A legitimidade dessas medidas impostas pela Administragdo, que podem assumir
uma série de formatos, ja vem sendo, ha muito tempo, objeto de discussdo e
reflexdo pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias, cuja preocupagdo €
identificar em quais oportunidades representam uma afronta a nogdo de Estado
Democratico de Direito.

Nesse contexto, o cerne da questdo sempre foi distinguir as imposicOes
cominadas pelo Estado aos contribuintes para assegurar o cumprimento de
medidas necessarias ao bem comum daquelas que restringem a liberdade dos
cidaddos tdo somente para viabilizar uma maior arrecadacao, de forma mais facil
e célere, com desrespeito ao procedimento legal previsto.

Para tanto, € necessdrio enfatizar, como serda visto adiante, que, em
determinados casos, ndo ¢é suficiente examinar a natureza da medida
isoladamente, que, por si sb, pode ndo representar uma afronta aos direitos
fundamentais dos contribuintes, mas sim dentro do contexto fatico e juridico em
que foi praticada, a fim de aferir se houve respeito a proporcionalidade.

Leandro Paulsen, em Curso de Direito Tributario completo. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 133-135, quanto ao tema “Obrigagao
Tributaria”, leciona:

“(...)

Os entes politicos exercem sua competéncia tributaria atribuindo a determinadas
situagdes (fatos, atos, negocios) o efeito de geradoras da obrigacdo de pagar
determinado tributo. Ademais, estabelecem deveres formais no interesse da
administragdo tributaria, como os de emitir nota fiscal, prestar declaragao quanto
ao montante devido e facultar o acesso dos auditores fiscais aos livros da
empresa. Também estabelecem penalidades, principalmente multas, pelo
descumprimento das obrigagdes de pagar tributos e pelo descumprimento das
obrigacoes de cumprir 0s deveres formais.
O art. 113 do CTN denomina as obrigacGes de prestar dinheiro, seja a titulo de
tributo, seja de multa, de obrigacdes tributarias principais (§ 1°) e as obrigacbes
de fazer, deixar de fazer ou tolerar - os deveres formais - de obrigagdes
tributarias acessoérias (8 20),
As obrigacdes principais (de pagar) estdo sob reserva legal absoluta (arts. 150, I,
da CF e 97, V, do CTN), dependendo de lei que defina seus diversos aspectos.

(...)



As obrigacOes acessérias estdo sob reserva legal relativa (art. 5°, II, da CF),
obrigando exclusivamente a quem a lei imponha o dever formal,
independentemente de serem ou ndo contribuintes. Criadas por lei, podem ser
detalhadas pelo Executivo.
(...)

A referéncia a ‘legislacdo tributaria’ remete a definicdo constante do art. 96 do
CTN, que abrange os decretos e as normas complementares, principalmente as
instrugdes normativas e as portarias. Mas ndao se deve perder de vista a
necessidade de que a lei crie o dever formal, ainda que deixe ao Executivo o seu
detalhamento. Quando ao descumprimento de deveres formais for imputada
sangdo, entdo tanto o antecedente quanto o consequente da norma terdo de
constar de lei em sentido estrito.
As praticas envolvem a emissdo de documentos fiscais, a elaboracdo e a guarda
de livros fiscais e a apresentacdo de declaragdes ao Fisco. As abstencbes podem
ser exemplificadas pela obrigacdo de ndo transportar mercadoria sem nota.

(...)"

Com efeito, a obrigacdo tributaria decorre da lei, ainda que, no caso das
obrigacGes acessorias, caiba ao Executivo o seu detalhamento, mas nunca sem
desbordar da finalidade e do alcance contidos na lei. E tal estrutura presente no
nosso ordenamento juridico deriva da concepcdo de Estado Democratico de
Direito, estampado no art. 1° da Constituicao de 1988, em que, ganhando
relevancia a justificacdo da tributacdo em fungdo da sua finalidade, “ndo se
concebe a tributagdo sendo como instrumento da prépria sociedade para a
consecugdo dos seus objetivos”(Leandro Paulsen, Curso de Direito Tributario
completo, p. 16).

A par das obrigagbes tributarias, as quais decorrem da lei, é licito ao poder
publico, com o objetivo de tornar efetivo o cumprimento das aludidas obrigagGes
para melhor atender aos interesses da sociedade, impor limitagdes as atividades
econdmicas, desde que as medidas adotadas encontrem fundamento na lei e,
sobretudo, na Constituicdo Federal.

2 Constitucionalidade: da proporcionalidade

Como requisito de sua constitucionalidade, tais medidas limitativas devem
representar uma opgao ao contribuinte em aderir a cada uma delas, de modo que
ndo pode ser prejudicado no caso do seu ndo atendimento. Além disso, sua
aplicacdo somente se justifica em razdo do interesse social almejado, possuindo,
assim, carater excepcional, respeitando-se sempre a proporcionalidade.

Nesse contexto, se, de um lado, a Administracdo Publica, no exercicio da sua
atividade plenamente vinculada e valendo-se da supremacia do interesse publico,
figura como parte privilegiada na relacdo juridico-tributaria, podendo impor
medidas restritivas aos individuos para o devido cumprimento das respectivas
obrigagdes, tendo em vista que os direitos fundamentais nao sao absolutos, por
outro, deve respeitar os limites impostos pela lei e, em ultima instancia, pela
propria Constituicdo, ndo podendo extrapola-los, sob pena de desatender o
interesse comum.

Nessas circunstancias, é inegavel a existéncia de casos em que tais limitagoes
sdo bem motivadas, tornando-se legitimas.

Ocorre que sdo muito corriqueiras as hipoteses em que as restricdes impostas
revelam-se improprias, na medida em que é comum a Administracdo Tributaria
extravasar os limites que a Carta Constitucional Ihe concede, em nitida afronta
aos principios constitucionais, chegando a embaracar, ou até mesmo impedir, o
pleno exercicio e desenvolvimento das atividades empresariais dos contribuintes
e de outros sujeitos passivos de obrigacdo tributdria que, por circunstancias
variadas, encontram-se em débito para com a Fazenda Publica.



Nessa segunda situacdo, deparamo-nos com as sangdes politicas, as quais
impéem restricbes a atividade econémica e profissional, por meio de
procedimento arbitrariamente excessivo por parte do Fisco, ndo deixando ao
contribuinte margem de opcdo a medida imposta, tudo no interesse meramente
arrecadatorio.

Tais sangdes, originadas da época da ditadura de Getulio Vargas, seguem sendo
largamente aplicadas pelo Executivo, em que pese o Supremo Tribunal Federal ja
venha ha tempos reconhecendo sua inconstitucionalidade em sucessivos
julgados, proferidos quer sob a égide do regime constitucional anterior, quer em
face da vigente Constituicdo da Republica (RTJ 33/99, Rel. Min. Evandro Lins;
RT] 45/859, Rel. Min. Thompson Flores; RT] 47/327, Rel. Min. Adaucto
Cardoso; RT] 73/821, Rel. Min. Leitao de Abreu; RT]J 100/1091, Rel. Min.
Djaci Falcao; RTJ 111/1307, Rel. Min. Moreira Alves; RT] 115/1439, Rel. Min.
Oscar Correa; RT] 138/847, Rel. Min. Carlos Velloso; RT] 177/961, Rel. Min.
Moreira Alves; RE 111.042/SP, Rel. Min. Carlos Madeira; RE 402.769, Rel.
Min. Celso de Mello, D] 06.04.2005; RE 413.782, Rel. Min. Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, D] 03.06.2005; AC 1657 MC, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
Relator(a) p/ Acérddao Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em
27.06.2007; ACO 1216, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 02.09.2008; ADI 173,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 20.03.2009; RE 666.405, Rel. Min. Celso de
Mello, DJe 27.08.2012).

Conforme sera visto na presente exposicdo, a Suprema Corte tem assegurado a
proibigdo constitucional as sangdes politicas em matéria tributaria, com
fundamento no direito ao livre exercicio de atividades econOmicas, no devido
processo legal e no acesso ao Judiciario. Isso porque a imposigdo, pela
autoridade fiscal, de restricdo de indole punitiva, quando motivada pela mera
inadimpléncia do contribuinte, revela-se contraria as liberdades publicas ora
referidas.

3 Da orientacao do Supremo Tribunal Federal

No julgamento da ADI n° 173, DJe 20.03.2009, o Rel. Min. Joaquim Barbosa
ressaltou que “Um dos motivos determinantes da orientacao firmada pela Corte
consiste no risco posto pelas sangdes politicas ao exercicio do direito fundamental
ao controle administrativo ou judicial da validade dos créditos tributarios (...)".
Destaca ainda, no mesmo julgado, de forma elucidativa, em que consiste a
violagao de direitos fundamentais:

“Pondero que 0 acesso aos mecanismos que consubstanciam o devido processo
legal é o direito fundamental mais susceptivel de ser amesquinhado pela
aplicagdo de uma sangao politica.
A sancdo politica coloca desafios de duas ordens ao controle da restricdo. A
primeira ordem de desafios refere-se ao controle de validade da prdpria restrigdo.
Como as restricdes ao exercicio profissional e a atividade econdmica podem
comprometer a prépria existéncia da empresa ou o desempenho empresarial, a
sangdo politica pode p6r um fim abrupto ao processo administrativo ou judicial de
controle da validade da prépria sancdo politica. Nao é dificil conceber que uma
empresa, acossada pelo risco de fechamento, opte por se submeter a exigéncia
que asseguraria o seu funcionamento, dado o carater capital da pena aplicada.
(...)

Na segunda ordem de desafios, a sancdo politica desestimula, pelo mesmo modo,
o controle da validade da constituigdo de créditos tributdrios. A interdigdo de
estabelecimento ou a submissdo do contribuinte a regime mais gravoso de
apuracdo tributdria pode impedir a discussdo administrativa ou judicial sobre
matéria tributaria, pois é incontestavel que uma empresa fechada tera menos
recursos para manter um processo administrativo ou judicial.
Dito de outro modo, a sangdo politica viola o direito de acesso ao Estado, no
exercicio de suas fungdes administrativa ou judicial, para que ele examine tanto a
aplicagdo da penalidade como a validade do tributo.
A sangdo politica também viola o substantive due process of law, na medida em



que implica o abandono dos mecanismos previstos no sistema juridico para
apuragdo e cobranca de créditos tributarios (e.g., acdo de execugdo fiscal), em
favor de instrumentos obliquos de coagao e inducdo.

(...)"

No julgamento do RE 666.405, DlJe 27.08.2012, o Rel. Min. Celso de Mello
esclarece que

“(...) a prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo
reconhece ao Estado, ndo |lhe outorga o poder de suprimir (ou de inviabilizar)
direitos de carater fundamental, constitucionalmente assegurados ao
contribuinte, pois este dispde, nos termos da prdpria Carta Politica, de um
sistema de protecdo destinado a ampara-lo contra eventuais excessos cometidos
pelo poder tributante ou, ainda, contra exigéncias irrazoaveis veiculadas em
diplomas normativos por este editados.”

Assim, no entendimento do STF, entende-se por sancdo politica “as restrigbes
ndo razoaveis ou desproporcionais ao exercicio de atividade econdmica ou
profissional licita, utilizadas como forma de indugdo obliqua ou coacédo indireta ao
pagamento de tributos”(RE 241340, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 26.03.2012).

Nesse quadro, sdao inUmeros os exemplos destacados pela doutrina e pela
jurisprudéncia que se caracterizam como sangoes politicas, tais como proibicdo
de emissdo de notas fiscais; inscricdo em orgdos de restrigdo ao crédito;
proibicdo de acesso a certidoes negativas de débito; apreensdo de mercadorias
sem que a presenca fisica destas seja necessaria para a comprovagao do que o
Fisco aponta como ilicito; regime especial de fiscalizagdo; suspensdo e
cancelamento da inscricdo no cadastro fazendario; etc.

A proposito, destaco os enunciados sumulares da Suprema Corte:

“SUMULA 70. E INADMISSIVEL A INTERDICAO DE ESTABELECIMENTO COMO
MEIO COERCITIVO PARA COBRANGA DE TRIBUTO.”

“SUMULA 323. E INADMISSIVEL A APREENSAO DE MERCADORIAS COMO MEIO
COERCITIVO PARA PAGAMENTO DE TRIBUTOS.”

“SUMULA 547. NAO E LICITO A AUTORIDADE PROIBIR QUE O CONTRIBUINTE EM
DEBITO ADQUIRA ESTAMPILHAS, DESPACHE MERCADORIAS NAS ALFANDEGAS E
EXERCA SUAS ATIVIDADES PROFISSIONAIS.”

No julgamento do RE 413.782, D] 03.06.2005, o Plenario do STF decidiu que
“Surge conflitante com a Carta da Republica legislagdo estadual que proibe
impressao de notas fiscais em bloco, subordinando o contribuinte, quando este se
encontra em débito para com o fisco, ao requerimento de expedicdo, negocio a
negocio, de nota fiscal avulsa”.

Nesse recurso extraordinario, em seu voto, o Rel. Min. Marco Aurélio enfatizou:

“Repita-se: Na dinamica da prdpria atividade desenvolvida, fica inviabilizada a
atuacdo se aquele que a implementa necessita, caso a caso, de recorrer ao fisco
para obtencdo de nota fiscal avulsa. Em Direito, o meio justifica o fim, mas nao
este, aquele. Recorra a Fazenda aos meios adequados a liquidacdo dos débitos
que os contribuintes tenham, abandonando a pratica de fazer justica pelas
proprias mdos, como acaba de ocorrer, levando a empresa ao caos, quando
inviabiliza a confecgdo de blocos de notas fiscais.”

Em complementacdo, o Min. Nelson Jobim destacou, no seu voto, que obrigar um
contribuinte a recolher o tributo, caso a caso, com base em nota fiscal avulsa
acaba por inviabilizar o lancamento para efeito de compensagao: “esse modelo



inviabiliza a possibilidade de se exercer a compensacao feita em um livro de ICM,
no qual se langam os créditos e os débitos e se recolhe, no final, a totalidade.
(...) Ora, se se exigir que haja a expedicdo de nota a nota, e tem de ser pago
guando anota, é impossivel fazer-se a compensacado do crédito”.

4 Da analise individualizada de algumas limitagoes

Como visto, o Supremo Tribunal Federal aprovou simulas a respeito do tema,
tratando de situagdes especificas: Sumulas 70, 323 e 547.

As Sumulas 70 e 547 tém como fundamento alguns precedentes nos quais o
objeto da insurgéncia cingia-se a aplicagdo de decretos que previam a interdicdo
do estabelecimento e a vedacdo em adquirir estampilhas como meio coercitivo
para a cobranga de tributo. O Min. Gongalves de Oliveira, relator do RE 63047,
Tribunal Pleno, DJ 28.06.1968, assim fundamentou o seu voto:

"0 douto juiz de 12 instancia, Dr. Ennio Bastos de Barros, assinalou, em seu
douto voto:
‘A exigibilidade do imposto e da multa deve ser feita pela acdao executiva fiscal
concedida a Fazenda Publica, sem qualquer outro gravame para o contribuinte,
além da penhora que garante o juizo. A interdicdo de transacionar com o fisco,
sem que primeiro cumpra a decisdo administrativa, importa em subjugar o
particular ao arbitrio do Executivo, sem recurso ao Judicidrio. Tal situacdo €,
realmente, incompativel com o nosso ordenamento constitucional. Além disso, tal
proceder redundaria no ‘bloqueio de atividades licitas’, como acentuou o
eminente Ministro Villas Boas, em voto acolhido pelo Colendo Tribunal Federal de
Recursos (Rev. Trib. de Jur. 5/355).
Assim exposto, concedo a seguranga para garantir a impetrante o direito de
continuar a transacionar com o fisco e a recolher os tributos devidos por sua
atividade industrial, ficando invalidada a proibicao imposta pela Fazenda, por
manifestamente inconstitucional.’ (f. 32-33)
Estou de acordo com essa decisdo. A Fazenda ha de valer-se da agdo competente
para cobranca do débito. Ndo pode determinar a interdicdo do estabelecimento,
nem fazer determinagdes do art. 1° transcrito. O Executivo ha que estimular a
producao, e nao fechar os estabelecimentos que produzem sob alegacdao de que
impostos sdo devidos.”

No tocante a suspensdo e ao cancelamento da inscricdo no cadastro fazendario,
Hugo de Brito Machado defende que tais medidas implicam verdadeira proibicao
do exercicio da atividade econbmica pelo contribuinte
(http://www.hugomachado.adv.br). Segundo o autor,

“E certo que a norma constitucional, acima transcrita, ressalva os casos previstos
em lei. Isso, porém, ndo quer dizer que a lei possa condicionar o exercicio da
atividade econ6mica ao pontual pagamento dos tributos. Admitir que somente os
que pagam pontualmente os tributos tém direito ao exercicio da atividade
econdmica, e, em consequéncia, admitir o cancelamento da inscricdo do
contribuinte inadimplente, seria converter em regra a excegdo prevista no art.
170, paragrafo Unico, da Constituicdo. Como as atividades econGmicas estdo, em
principio, sujeitas aos tributos, a inscricdo funcionaria como autorizacdo para o
respectivo exercicio. A ressalva contida no final do dispositivo na verdade diz
respeito a certas atividades que, por questdo de seguranga, ficam a depender da
autorizacdo estatal, como acontece, por exemplo, com o fabrico e a
comercializagao de determinadas armas e munigoes.”

Em vista disso, ndo hd como negar a inconstitucionalidade de uma restrigdo cuja
imposicdo implique cerceamento da liberdade de exercer atividade licita,
porquanto representa nitida afronta ao disposto nos artigos 59, incisos II e XIII, e
170, paragrafo Unico, da Constituicdo, verbis:

“Art. 50 (...)



II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;
(...)

XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.”

“Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...)
Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.”

Com efeito, as sancgOes politicas, ao coagirem o contribuinte ao pagamento de
tributos, pois impostas antes mesmo da sua cobranga, repelindo, assim, a propria
discussdo acerca da legalidade do débito, trazem consequéncias
desproporcionais, na medida em que acabam figurando como condicdo para o
exercicio de diversos direitos fundamentais, dentre eles o livre exercicio da
atividade econb6mica, restringindo-o em situacdes que a Constituicdo ndo
autoriza.

Ademais, configuram cobranga sem o devido processo legal, com grave violagao
ao direito de defesa do contribuinte.

E ndo ha como cogitar que o principio da supremacia do interesse publico sirva
como base para amparar o mero interesse arrecadatorio do Fisco, porquanto o
que o interesse publico almeja, vale repisar, € justamente atingir os direitos
fundamentais consagrados e previstos no ordenamento juridico patrio, dentro de
um Estado Democratico de Direito.

Quanto a esse ponto, mais uma vez é importante enfatizar o entendimento de
Hugo de Brito Machado (http://www.hugomachado.adv.br):

“A inscricdo no cadastro de contribuintes nao pode ser transformada em
autorizacdo para exercer a atividade econdmica. Nem o seu cancelamento em
forma de obrigar o contribuinte a cumprir seus deveres para com o Estado.
Mesmo o contribuinte mais renitente na pratica de infragGes a lei tributaria ndo
pode ser proibido de comerciar. Mesmo aquele que tenha sido condenado, no
juizo criminal competente, por pratica de crime de sonegacdo de tributos tem o
direito de continuar exercendo o comércio, porque a lei ndo comina aos que
cometem esse crime a pena de proibicdo do exercicio do comércio.
Alids, mesmo a lei penal, lei ordinaria federal, uma vez que a Unido compete
legislar em matéria penal, ndo pode cominar a pena de cancelamento de
inscricdo do contribuinte, pois estaria instituindo pena de carater perpétuo, que a
Constituicdo  proibe  (CF/88, art. 5°  inciso XLVII, alinea b).
A ilicitude de ndo pagar os tributos devidos ndo exclui o direito de exercer a
atividade econO6mica, que é direito fundamental. Atividade econOmica licita, é
certo, mas a ilicitude do ndo pagar o tributo ndo faz ilicita a atividade geradora
do dever tributario. Uma coisa é a ilicitude de certa atividade. Outra, bem
diversa, a ilicitude consistente no descumprimento da obrigacdo tributaria,
principal ou acessoria. Mesmo incorrendo nesta ultima, quem exercita atividade
econ6mica continua protegido pela garantia constitucional. Cabe ao fisco a
utilizacdo dos caminhos que a ordem juridica oferece para constituir o crédito
tributario, e cobra-lo, mediante a acao de execucdo fiscal.”

Assim, tais restricdes, embora representem uma pratica recorrente no Executivo
com o intuito de fomentar a arrecadagdo de tributos, mostram-se
manifestamente injustificaveis, pois, por via reflexa, acabam por impedir ou
desestimular o exercicio da atividade empresarial.

5 Contraponto: da legitimidade de certas medidas



Por outro lado, ha que se ter cuidado para ndo generalizar o tratamento dado as
medidas limitativas, pois, conforme ja mencionado no inicio da presente
exposicdo, ha situagdes em que o Fisco se vé obrigado a aplicar sangbes a
contribuintes que insistem em burlar as normas tributarias, dificultando a
atividade administrativa fiscal pertinente. Tais medidas, em que pese o seu
carater restritivo, ndo sdo reprovaveis, sendo, pelo contrario, reconhecidas e
consagradas pelo Estado como forma de combater o desrespeito a legislacdo
tributaria, com todas as suas implicagdes, objetivando promover o bem comum.

A propdsito, destaco a ementa da ADI 173, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ
20.03.2009, elucidando muito bem a questdo, verbis:

“CONSTITUCIONAL. DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO AO JUDICIARIO.
DIREITO DE PETICAO. TRIBUTARIO E PQLfTICA FISCAL. REGULARIDADE FISCAL.
NORMAS QUE CONDICIONAM A PRATICA DE ATOS DA VIDA CIVIL E
EMPRESARIAL A QUITAGAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS. CARACTERIZAGAO
ESPECIFICA COMO SANCAO POLITICA. ACAO CONHECIDA QUANTO A LEI
FEDERAL 7.711/1988, ART. 19, I, III E IV, PAR. 19 A 39, E ART. 20, 1. AgOes
diretas de inconstitucionalidade ajuizadas contra os arts. 19, I, II, III e 1V, par.
10 a 39, e 20 da Lei 7.711/1988, que vinculam transferéncia de domicilio para o
exterior (art. 19, I), registro ou arquivamento de contrato social, alteracao
contratual e distrato social perante o registro publico competente, exceto quando
praticado por microempresa (art. 19, III), registro de contrato ou outros
documentos em Cartdrios de Registro de Titulos e Documentos (art. 1°, 1V, a),
registro em Cartorio de Registro de Imodveis (art. 1°, IV, b) e operagdo de
empréstimo e de financiamento junto a instituicdo financeira, exceto quando
destinada a saldar dividas para com as Fazendas Nacional, Estaduais ou
Municipais (art. 19, IV, ¢) - estas trés Ultimas nas hipdteses de o valor da
operagdo ser igual ou superior a cinco mil Obrigacdes do Tesouro Nacional -, a
quitacdo de créditos tributarios exigiveis, que tenham por objeto tributos e
penalidades pecuniarias, bem como contribuicbes federais e outras imposigoes
pecuniarias compulsorias. 2. Alegada violagdo do direito fundamental ao livre
acesso ao Poder Judiciario (art. 52, XXXV, da Constituicdo), na medida em que as
normas impedem o contribuinte de ir a juizo discutir a validade do crédito
tributario. Caracterizacdo de sangbes politicas, isto &, de normas enviesadas a
constranger o contribuinte, por vias obliquas, ao recolhimento do crédito
tributario. 3. Esta Corte tem historicamente confirmado e garantido a
proibicao constitucional as sangbes politicas, invocando, para tanto, o
direito ao exercicio de atividades econdmicas e profissionais licitas (art.
170, paragrafo Unico, da Constituicdo), a violagcdo do devido processo
legal substantivo (falta de proporcionalidade e razoabilidade de medidas
gravosas que se predispéem a substituir os mecanismos de cobranca de
créditos tributarios) e a violacdao do devido processo legal manifestado
no direito de acesso aos 6rgaos do Executivo ou do Judiciario tanto para
controle da validade dos créditos tributarios, cuja inadimpléncia
pretensamente justifica a nefasta penalidade, quanto para controle do
proprio ato que culmina na restricdo. E inequivoco, contudo, que a
orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal ndao serve de escusa
ao deliberado e temerario desrespeito a legislacao tributaria. Ndo ha que
se falar em sancao politica se as restricbes a pratica de atividade
econdmica objetivam combater estruturas empresariais que tém na
inadimpléncia tributaria sistematica e consciente sua maior vantagem
concorrencial. Para ser tida como inconstitucional, a restricio ao
exercicio de atividade econdmica deve ser desproporcional e nao
razoavel. 4. Os incisos I, III e IV do art. 1° violam o art. 52, XXXV, da
Constituicao, na medida em que ignoram sumariamente o direito do
contribuinte de rever em ambito judicial ou administrativo a validade de
créditos tributarios. Violam, também, o art. 170, paragrafo Unico, da
Constituicao, que garante o exercicio de atividades profissionais ou
econdmicas licitas. Declaracao de inconstitucionalidade do art. 1°, I, III
e IV, da Lei 7.711/1988. Declaracao de inconstitucionalidade, por



arrastamento, dos paragrafos 1° a 3° e do art. 2° do mesmo texto legal.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. SAN(;I"\O POLITICA. PROVA DA
QUITACAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS NO AMBITO DE PROCESSO
LICITATORIO. REVOGA(;AO DO ART. 19, II, DA LEI 7.711/1988 PELA LEI
8.666/1993. EXPLICITAGAO DO ALCANCE DO DISPOSITIVO. AGCAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE NAO CONHECIDA QUANTO AO
PONTO. 5. Acgao direta de inconstitucionalidade nao conhecida, em
relacdao ao art. 19, II, da Lei 7.711/1988, na medida em que revogado,
por estar abrangido pelo dispositivo da Lei 8.666/1993, que trata da
regularidade fiscal no ambito de processo licitatorio. 6. Explicitacdo da
Corte, no sentido de que a regularidade fiscal aludida implica
‘exigibilidade da quitacdao quando o tributo ndao seja objeto de discussao
judicial’ ou ‘administrativa’. Agoes Diretas de Inconstitucionalidade
parcialmente conhecidas e, na parte conhecida, julgadas procedentes.”
(ADI 173, Relator(a): Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em
25.09.2008, DJe-053, Divulg. 19.03.2009, Public. 20.03.2009, Ement Vol-02353-
01 PP-00001)

E oportuno destacar, neste ponto, o ensinamento de Alfredo Augusto Becker, na
obra Teoria Geral do Direito Tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p.
631-633, a respeito do intervencionismo do Estado como instrumento da
liberdade do individuo, em contraposicdo com a relevancia do resultado de bem
comum que a regra juridica deve proporcionar:

“E a forma racional do intervencionismo do Estado é o planejamento.
O liberalismo capitalista, ao criticar o planejamento intervencionista do Estado,
esquece que o proprio liberalismo capitalista repousa também sobre um
planejamento que as forcas econ6micas privadas estabelecem para manter sua
hegemonia gracas ao intervencionismo da forca bruta (poderio econdmico
natural) orientada (ela também) pelas ‘leis’ naturais da economia politica. O
planejamento intervencionista do Estado destrdi esses planejamentos egoistas;
estes sdao o instrumento da liberdade de alguns; aquele, o instrumento da
liberdade de todos.
Um intervencionismo estatal muito maior na ordem social e na economia privada
é necessidade inadiavel, pois s6 desse modo se restituira a pessoa humana a sua
dignidade.

(...)

Frequentemente, o povo ou determinado grupo social ndao compreende as
exigéncias do bem comum, ndo as pratica nem estd disposto a aceita-las; isso
acontece especialmente quando estdo em jogo os tradicionais vicios da
humanidade (luxuria, alcoolismo, avareza, etc.), ou quando o Estado procura
introduzir, em uma sociedade de temperamento demasiado individualista,
principios de solidariedade social.
A imposicdo de regra juridica que, de subito e diretamente, proiba aqueles vicios
ou obrigue a pratica daqueles atos de solidariedade podera desencadear graves
perturbacdes de ordem econdmica, social ou moral, cujas consequéncias serao
piores que aqueles vicios e aquele egoismo social.
Por mais justo que seja o preceito consagrado e imposto pela regra juridica, esta
deixa de servir quando, balanceados, em seu conjunto, os efeitos favoraveis e
seus resultados prejudiciais, verifica-se que produziu mais dano que bem. (...)"

Dessa forma, é preciso questionar, em cada caso, se a medida prevista para a
hipotese de descumprimento de determinada norma guarda compatibilidade com
a nocdo de Estado Democratico de Direito e, mais especificamente, com o
sistema constitucional tributario, notadamente com os principios constitucionais,
em especial o principio da proporcionalidade.

6 Aprofundamento da proporcionalidade

Humberto Avila, na sua obra Teoria dos Principios. 3. ed. S3o Paulo:
Malheiros. p. 116-124, ao esclarecer que os exames inerentes a
proporcionalidade constituem-se em “adequacao”, “necessidade” e



“proporcionalidade em sentido estrito”, ensina:

"3.3.3.3.3.1 Adequacdo - A adequacdo exige uma relacdo empirica entre o meio
e o fim: o meio deve levar a realizacdo do fim. Isso exige que o administrador
utilize um meio cuja eficacia (e ndo o meio, ele proprio) possa contribuir para a
promogao gradual do fim. (...)
3.3.3.3.3.2 Necessidade - O exame da necessidade envolve a verificagdo da
existéncia de meios que sejam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo
Poder Legislativo ou pelo Poder Executivo, e que possam promover igualmente o
fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados.
(...) em primeiro lugar, o exame da igualdade de adequacao dos meios (...); em
segundo lugar, o] exame do meio menos restritivo (...).
3.3.3.3.3.3 Proporcionalidade em sentido estrito — O exame da proporcionalidade
em sentido estrito exige a comparacdo entre a importancia da realizacdo do fim e
a intensidade da restricao aos direitos fundamentais. (...)
As vantagens causadas pela promocdo do fim sdo proporcionais as desvantagens
causadas pela adocdo do meio? A valia da promocdo do fim corresponde a
desvalia da restricao causada? (...)”

Nesse quadro, diante do estudo apresentado, é possivel concluir que as sangdes
politicas em matéria tributdria representam afronta ao principio da
proporcionalidade no tocante aos desdobramentos da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito quando sdo impostas antes da cobranca de
tributos, em nitido prejuizo do direito de petigdo (acesso a Administracdo e ao
Judiciario), representando instrumentos obliquos de coacdo e indugdo, que sdo
mais lesivos do que os meios administrativos e judiciais de cobranca dos créditos
tributarios, uma vez que afrontam sobremaneira o direito ao exercicio de
atividade profissional ou econdmica licita.

Nessa esteira, embora parte da doutrina defenda que a apreensdo de
mercadorias, cuja liberagao fica sujeita ao pagamento do tributo devido, seja
exemplo tipico de sancao politica, a Suprema Corte, no julgamento da ADI 395,
D] 17.08.2007, ao referir-se ao art. 163, § 79, da Constituicdo do Estado de Sao
Paulo, decidiu pela legalidade de tal pratica, ao fundamento de que “a retencdo
da mercadoria, até a comprovagdo da posse legitima daquele que a transporta,
nao constitui coagdo imposta em desrespeito ao principio do devido processo
legal tributario”.

No seu voto, a Rel. Min. Carmen Lucia aponta:

“Ndo se tem, no caso em pauta, hipétese normativa de coacdo para fins de
pagamento de valores ao Fisco, porque a mercadoria fica retida até a
comprovacgdo da posse legitima por parte daquele que a transporta e que, entdo,
tem a sua posse licita. (...) A garantia fundamental do livro ‘(...) exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissédo (...)" esta subordinada ao atendimento das
*(...) qualificacbes profissionais que a lei estabelecer (...)". E de se atentar que a
legislacdo constitucionalmente mencionada estabelece os limites ao exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, que essa liberdade ndo é absoluta, como,
de resto, nenhuma o é. A observancia dos recolhimentos tributdrios no
desempenho dessas atividades impde-se legal e legitimamente. A imposicdo de
providéncia fiscal que garanta a fiscalizagdo do cumprimento das leis ndo destoa
dos principios do direito vigente. (...) No caso presente, porém, o que se pée na
norma apreciada é providéncia para a fiscalizagdo do cumprimento da legislacao
tributdria. Desempenha-se a atribuicdo prevista na norma como exercicio do
poder de policia da Administragdo Publica, estabelecida legalmente para os casos
de ilicito tributario.”

Também merece destaque a medida limitativa discutida na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n© 173, oportunidade em que a Suprema Corte entendeu
gue nao havia mais razGes para reconhecer a inconstitucionalidade do art. 19,
inciso II, da Lei n® 7.711/88, pois a exigéncia de “quitagdo de tributos” como
condicdo para que o contribuinte participe de licitagdes foi substituida pela



imposicdo de “regularidade fiscal”, esta prevista na Lei n°® 8.666/93, que revogou
aquele dispositivo:

“"CONSTITUCIONAL, TRIBUTARIO. SANCAO POLITICA. PROVA DA QUITACAO DE
CREDITOS TRIBUTARIOS NO AMBITO DE PROCESSO LICITATORIO. REVOGAGAO
DO ART. 19, II, DA LEI 7.711/1988 PELA LEI 8.666/1993. EXPLICITA(;AO DO
ALCANCE DO DISPOSITIVO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE NAO
CONHECIDA QUANTO AO PONTO. 5. Acdo direta de inconstitucionalidade nao
conhecida, em relagdo ao art. 1°, II, da Lei 7.711/1988, na medida em que
revogado, por estar abrangido pelo dispositivo da Lei 8.666/1993 que trata da
regularidade fiscal no ambito de processo licitatorio. 6. Explicitagdo da Corte, no
sentido de que a regularidade fiscal aludida implica ‘exigibilidade da quitacao
quando o tributo ndo seja objeto de discussao judicial’ ou ‘administrativa’. Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade parcialmente conhecidas e, na parte conhecida,
julgadas procedentes.” (ADI 173, Relator(a): Min. Joaquim Barbosa, Tribunal
Pleno, julgado em 25.09.2008, DJe-053, Divulg. 19.03.2009, Public. 20.03.2009,
Ement. Vol-02353-01, PP-00001)

Com efeito, para o STF, nesse caso, a exigéncia de regularidade fiscal deve ser
entendida ndo como plena quitacdo dos tributos, o que impediria o livre exercicio
da atividade empresarial, mas sim como regular cumprimento das obrigagdes
tributarias pelo licitante, que, embora possa apresentar débitos, deve estar em
condigdes de obter certiddo positiva com efeitos de negativa.

JA no julgamento da Medida Cautelar em Agdo Cautelar n°® 1657, Dle
30.08.2007, o Tribunal Pleno reconheceu a constitucionalidade do cancelamento
unilateral do registro especial para a atividade de produgdo de cigarros pelo “nao
cumprimento de obrigacdo tributaria principal ou acessoria, relativa a tributo ou
contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita Federal” (art. 2° do DL n©
1.593/77, com a redagao dada pela Lei n°® 9.822/99), sob o argumento de que a
inadimpléncia tributaria da empresa nessas situagdes poderia gerar uma
vantagem comercial incompativel com o principio da livre concorréncia:

“RECURSO. Extraordinario. Efeito suspensivo. Inadmissibilidade. Estabelecimento
industrial. Interdicdo pela Secretaria da Receita Federal. Fabricacdo de cigarros.
Cancelamento do registro especial para produgdo. Legalidade aparente.
Inadimplemento sistematico e isolado da obrigacdo de pagar Imposto sobre
Produtos Industrializados - IPI. Comportamento ofensivo a livre concorréncia.
Singularidade do mercado e do caso. Liminar indeferida em agao cautelar.
Inexisténcia de razoabilidade juridica da pretensdo. Votos vencidos. Carece de
razoabilidade juridica, para efeito de emprestar efeito suspensivo a recurso
extraordinario, a pretensdo de industria de cigarros que, deixando sistematica e
isoladamente de recolher o Imposto sobre Produtos Industrializados, com
consequente reducdao do preco de venda da mercadoria e ofensa a livre
concorréncia, viu cancelado o registro especial e interditados os
estabelecimentos.” (AC 1657 MC, Relator(a): Min. Joaquim Barbosa, Relator(a)
p/ Acérdao: Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 27.06.2007, DJe-
092, Divulg. 30.08.2007, Public. 31.08.2007, D] 31.08.2007, PP-00028, Ement.
Vol-02287-02, PP-00254, RTJ, Vol-00204-01, PP-00099, RDDT, n. 146, 2007, p.
231-232, RCJ, v. 21, n. 137, 2007, p. 81)

Como visto, o Supremo Tribunal Federal, ao mesmo tempo em que vem
historicamente rechacando as denominadas sancgdes politicas, em determinadas
situacdes reconhece como validas as atitudes restritivas do Fisco.

Por certo, a liberdade de atividade empresarial, econdmica ou profissional ndo se
reveste de natureza absoluta, uma vez que inexistem, no nosso sistema juridico,
direitos e garantias de carater absoluto, o que viabiliza a limitacdo dos direitos
fundamentais quando justificada por razdes de interesse publico.

Contudo, ndo se pode admitir restricdes desproporcionais, cujo intuito é apenas



facilitar a arrecadacdo de tributos, fulminando o exercicio das liberdades publicas,
tais como a livre concorréncia, a livre iniciativa e o livre exercicio das atividades
econdmicas e profissionais, em flagrante afronta a Constituigdo Federal.

7 Controle administrativo e controle judicial

A restricdo de direitos fundamentais por meio de medidas restritivas da
Administracdo Tributaria somente se justifica quando lastreada na lesividade que
a inadimpléncia tributaria representa para o interesse comum de toda a
sociedade.

Nesse contexto, é de extrema relevancia o poder de autotutela que as
autoridades competentes exercem, ex officio ou mediante provocacao dos
administrados, na fiscalizacdo da legitimidade dessas intervengdes realizadas pelo
poder publico. Como bem define Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito
Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 800), “O poder de autotutela
encontra fundamento nos principios a que se submete a Administracdo Publica,
em especial o da legalidade e o da predominéancia do interesse publico”.

De todo modo, o controle judicial sobre os atos da Administragdo constitui,
juntamente com o principio da legalidade, um dos fundamentos em que repousa
o Estado de Direito. Assim, é funcdo do Judiciario realizar, em ultima instancia,
esse controle, como vem sendo feito reincidentemente pelo Supremo Tribunal
Federal ao longo dos anos, por meio das agdes constitucionais. E os contribuintes
também possuem relevante papel nesse controle, tendo a sua disposicdo
instrumentos como o mandado de seguranca e a agao de indenizacao por perdas
e danos contra a entidade publica.

Em suma, em que pese as sangdes politicas ainda sejam largamente praticadas
no ambito da Administracdo com o intuito de fomentar a arrecadagdo tributaria,
prejudicando direitos constitucionalmente consagrados, é necessario examinar
cada caso com cautela, ndo sendo recomendavel rechagar a priori cada medida,
pois, em determinadas situacdes - quando, observando o procedimento
legalmente instituido para a cobranca do crédito e utilizando a forma menos
prejudicial possivel pela autoridade competente, é imprescindivel uma
intervengdo mais efetiva por parte do Estado para combater a inadimpléncia
tributaria consciente que visa a prejudicar a livre concorréncia -, revestem-se da
legitimidade necessaria para proteger os interesses da sociedade como um todo.
Nesse passo, € fundamental o controle feito tanto pela Administracdao, sobre os
proprios atos, como pelo Judiciario, a fim de averiguar a compatibilidade com a
ordem constitucional, especialmente sob o aspecto da legalidade e do interesse
publico primario.

Conclusao

As sancGes politicas em matéria tributaria ferem, de forma flagrante, inimeras
previsdes constitucionais, violando os direitos fundamentais em nome do
interesse meramente arrecadatério do erario, mostrando-se, assim, irrazoaveis e
desproporcionais.

E cedico que a relacdo de supremacia do Estado em relacdo aos contribuintes é
inevitavel e necessaria. Também é sabido que, por ndo serem absolutos os
direitos fundamentais, em determinadas situagdes convém que sejam limitados
em nome do interesse publico. Entretanto, a Administracdo Publica ndo pode
valer-se dessa supremacia para restringir as liberdades publicas em situagoes
que a prépria Constituicdo Federal ndo autoriza, sob pena de ndo se coadunar
com a nogdo de Estado Democratico de Direito.

Assim, tanto os contribuintes como as autoridades competentes devem fiscalizar
a legalidade e o respeito aos demais principios constitucionais dessas
intervencgOes realizadas pelo Fisco, cabendo ao Judiciario, em Uultima insténcia,



realizar esse controle.
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