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Apresentacdo

De forma abrangente a presente Coleténea examina temas relacionados com o Direito
Tributério e o Direito Financeiro, destacando artigos sobre justica fiscal, extrafiscalidade
ambiental, politicas publicas e tributagdo, sangdes politicas em matérias tributérias,
prescri¢éo, atuagdo do CONFAZ, imunidades, impostos diversos, orgamentos e intervengao
do Estado no dominio econdmico entre outros. A importancia dos temas, ora publicados,
estdo demonstrados na preocupagdo do Estado no processo de arrecadacdo, fiscalizagcdo e
operacoes financeiras e 0 universo de possibilidades de discusséo académica e pratica sobre
as tematicas diretas e indiretamente rel acionadas.

Participam da obra docentes e discentes dos Programas de Pés-Graduagdo em Direito de todo
pais que apresentaram seus artigos no Grupo de Trabalho n°® 24 - Direito Tributario e
Financeiro 111, durante 0 XXV CONGRESSSO NACIONAL DO CONPEDI — Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito, realizado em Curitiba - PR, entre os dias
07 a 10 de dezembro de 2016, em parceria com o Programa de Pds-graduacéo em Direito do
Centro Universitério de Curitiba— UNICURITIBA.

Os artigos apresentados e aqui publicados propiciaram importante debate em torno de
guestdes tedricas e praticas, considerando o0 momento econdémico e politico brasileiro,
envolvendo atematica central - Direito e Desigualdades: diagndsticos e perspectivas para um
Brasil justo.

Neste Livro encontram-se 19 trabal hos rigorosamente sel ecionados por meio de avaliagéo por
pares, objetivando a melhor qualidade e aimparcialidade na divulgacéo do conhecimento da
area juridica e afim. Premiando a interdisciplinaridade, os artigos abordam assuntos que
transitam pelo Direito Financeiro, Direito Tributério, Direito Constitucional, Direito

Administrativo e Direito Ambiental destacadamente.

O CONPEDI, com as publicagbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editoria redimensionada, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o
objetivo de disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos
eventos gue organiza, mantendo a qualidade das publicagdes e reforgando o intercambio de



ideias, com vistas ao desenvolvimento e ao crescimento econémico, considerando também a
realidade econémica e financeira internacional que estamos vivenciando, com possibilidades
abertas para discusses e ensaios futuros.

Espera-se, que a presente publicagdo possa contribuir para o avango das discussoes
doutrinarias, tributérias, financeiras e econdmicas sobre os temas abordados, que ora se

apresenta como uma representativa contribuicdo para o aprofundamento e reflexdo das
teméti cas abordadas e seus val ores agregados.

Nossos cumprimentamos ao CONPEDI pela publicacdo destes escritos, agradecendo também
aos autores pela exposi¢do, debates e publicacao de suas producdes.

Prof. Dr. Raymundo Juliano Rego Feitosa— UNICAP

Profa. Dra. Mariade Faima Ribeiro - UNIMAR



UMA DISCUSSAO ACERCA DOSLIMITES DA SANCAO POLITICA EM
MATERIA TRIBUTARIA

A DISCUSSION ABOUT THE LIMITSOF PUNISHMENT POLICY MATTERSTAX

Hadassah L ais de Sousa Santana
Denise Magalhaes da Silva Quirino

Resumo

O presente artigo aborda o sistema normativo como construtor de um Direito que produzira
justica e paz socia e exemplifica por meio da discussdo de san¢fes politicas aplicadas pelo
Estado em matéria tributaria. O Estudo parte do conceito de constru¢do da norma e evolucéo
das regras desegjadas pelo Estado para verificar se ocorreu a permissdo de uma sangdo politica
e considera aspectos extrafiscais ao validar a agdo do Estado, conquanto examina-se a
extrafiscalidade como pressuposto para o exercicio de atividades licitas. A metodologia
adotada é a pesquisa bibliogréfica doutrinaria e a anadlise de decisdes judiciais acerca de
sanc¢ao politica

Palavras-chave: Sancéo politica, Normaindutora, Extrafiscalidade

Abstract/Resumen/Résumé

This article discusses the legal system as a builder of a law that will produce justice and
social peace and exemplifies through political sanctions applied by the State of discussion on
tax matters. The study of the concept of construction of standard and evolution of rules
desired by the state to verify that occurred permission of a political sanction and considers
extrafiscal aspectsto validate the action of the state, although examines the extrafiscality as a
prerequisite for the activity exercise licit. The methodology is the literature and doctrinal
analysis of judgments about political sanction.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Sanction policy, Inducer standard, Extrafiscality



1.  INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal cancelou o registro de uma industria de cigarro
que estava inadimplente com o pagamento de imposto sobre produtos industrializados.
Nesse caso a pergunta que se faz é se o caso poderia ser considerado uma sancao
politica ou se haveria uma acdo do sistema juridico para equilibrio de outros principios

como a livre-concorréncia e ainda considerado a funcéo extrafiscal da tributagéo.

O Direito é constituido como linguagem que ao mesmo tempo o determina e o
constitui. A partir dessa concepcao, o século XX aborda o Direito com uma perspectiva
ampla, analitica que procura no papel da linguagem uma forma decisiva de construir o
sentido da norma, rompendo nesse aspecto com o paradigma superado de que ao
operador do direito cabia o dever de descobrir o verdadeiro sentido da norma, e
avancando ao papel da semiotica em que o operador constréi o significado informado
por sua realidade e inserido em uma ideologia, sendo necessario entdo, o controle da

atividade do intérprete.

A nocdo de norma implica antecedente e consequente. Seria uma feicdo duplice
das regras do direito, em que a norma primaria ou endonorma prescreve um dever, se e
qguando acontecer o fato previsto e a norma secundaria ou perinorma prescreve uma
providéncia sancionadora no caso de descumprimento. E a norma conhecida a partir de
um antecedente e um consequente, determinado em sentido amplo como sangéo, que

pode ter natureza de reparacdo ou de punicao.

O Direito Tributéario prevé quando da hipdtese de descumprimento de uma
obrigacdo (principal ou acessodria) sances pecuniarias, que nao ilidem ao pagamento do
integral do crédito tributario, conforme se verifica no artigo 157 do Cddigo Tributario
Nacional. Demonstra-se nessa medida uma natureza além da indenizatoria, pois
permanece devedor independente da obrigacdo de pagar multa por causa da infracdo
cometida, concebendo, nessa medida a possibilidade de cumulacdo de penalidades

administrativas e criminais.

A sancdo no Direito Tributario envolve sancdes tributarias penais, sancées
penais tributarias e sang¢bes politicas e sobre estas ultimas concorre um entendimento
por parte do poder judiciério que rechaga sua aplicagéo, largamente utilizada pelo poder

executivo.
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O presente estudo pretende discorrer sobre os limites a atuacédo repressora do
Estado a partir de uma reflex@o na dicotomia Direito e Moral no papel das normas que
induzem ou reprimem determinado comportamento. Analisar-se-& alguns aspectos
relativos a san¢do como conceitos, o aspecto extrafiscal da norma indutora determinada
no direito tributario penal. A metodologia utilizada serd pesquisa bibliografica, com
analise de normas juridicas e decisdes judiciais, além da doutrina e discussdes
académicas, como a que originou a motivacdo para o presente artigo, ocorrida no XXIV
CONPEDI, realizado no ano de 2015, em Minas Gerais/Brasil, no grupo de pesquisa

Direito Tributario e Financeiro, referente ao tema.
2. O CONTEUDO JURIDICO DA NORMA SANCIONADORA

A coacdo foi por muito tempo um elemento da atividade estatal. Kant afirma
que a coacdo complementa o Direito (1997) e Jhering, ao falar sobe a forga cogente da
sociedade sobre a vontade humana pontua que sem a remunera¢do ou a coacao €
inconcebivel a vida social, pois a inexisténcia da primeira impede as relacdes negociais

e sem a coagdo seriam impraticaveis o Direito e o Estado (2002).

Kelsen (2003) afasta a moral da aplicacdo do Direito, pois neste a coacdo
integra sua esséncia, distanciando-se nessa medida da moral. A conduta social desejada
ocorre a partir da ameaga de uma medida de coercdo a ser aplicada em caso de conduta
contraria. N&o se pontua no presente trabalho a recompensa ou promessa de vantagem a

conduta, que também constitui motivacao.

Becker (1998) no Direito Tributério vincula a coercibilidade como propriedade
l6gica da relacdo juridica, bilateral, afirma ser a concentracéo continua da forca Estatal
projetada. A sancdo é a prestacdo que a regra juridica traz com o objetivo de
cumprimento de outra regra juridica, como eficacia juridica do conteddo de uma relacédo
juridica

Bobbio (2005) avanca e afasta um pouco o Direito da coercéo, dando a ele uma
funcdo indutora. Distingue, para tanto, comandos e proibi¢cdes demonstrando que ndo ha
incompatibilidade entre normas positivas e san¢Ges negativas ou entre normas negativas
e sancOes positivas e a punicdo nada mais € do que rechacar um comportamento
contrario a uma proibi¢do. De todo modo, em um Estado assistencial se exige do Direito
mais do que uma conduta refletindo a norma, mas a estimulagdo de atos considerados

Uteis e isSo ocorre por meio da sangdo positiva, como prémio a uma boa acéo. As regras
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sdo entdo proposicdes que irdo influenciar o comportamento de determinado individuo

Ou grupo a um objetivo prescrito e ndo a outro.

As normas norteiam tributarias uma conduta desejada e a possibilidade de
utilizar a norma tributaria como indutora atrai revisitar a teoria geral do Direito, quando
Paulo de Barros Carvalho (2008) afirma que a linguagem surge integrando e
constituindo o direito e Warat (1995) afirma que a linguagem do direto obedece aos
planos sintaticos, semanticos e pragmaticos e aduz que ha dois tipos de regras, uma de
formacéo e uma de derivacdo. O primeiro tipo de regra indica uma maneira de combinar
simbolos elementares como pressuposto para que haja uma linguagem sintaticamente
significativa adiante e o segundo tipo de regra permite criar outras regras a partir

daquelas que ja foram dadas.

Paulo de Barros (2008) afirma que o sujeito do conhecimento ndo extrai o
sentido oculto no texto, mas constroi em funcdo de sua ideologia, dentro do seu
universo de linguagem, da sua cultura. Nessa medida o Direito passa a ser um objeto
cultural, compreendido como fendmeno linguistico que Bakhtin denomina dial6gico,
pois se refugia nos atributos intertextuais para uma orientacdo do discurso, pois ha
sempre uma comunicacdo dual que leva em conta o discurso de outrem. A
intertextualidade € concebida primariamente no dialogo normativo, de forma
intrajuridica, e posteriormente tendo o direito como objeto, mas a partir de outras

variaveis do conhecimento como a historia do Direito, a Antropologia e etc.

O Direito tem por finalidade uma construcdo que estabelece e permite
solucbes que ordenam, dirimem ou orientam a paz social e mesmo quando uma das
partes ndo tenha o seu pleito satisfeito de forma plena, a decisdo sustenta, a partir de

uma norma, um sistema pacifico.

O ordenamento é formado por um conjunto de textos que englobam todos os
enunciados normativos coletivos ou individuais, concretos que se espraiam inclusive na
seara privada dos contratos. Robles afirma que os textos que compdem o ordenamento
surgem ao longo do tempo e sdo gerados por distintos autores. O ordenamento é um
texto heterogéneo quanto a sua origem, tempo e a propria linguagem utilizada. Vive-se
em um tempo de “motorizacao legislativa” uma criagdo desmensurada seja juridica ou

legislativa de textos juridicos que irdo compor o ordenamento.
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A dogmatica juridica servira para a interpretacdo da norma, do texto juridico
bruto para sistematiz&-lo de forma coerente ao sistema do qual emana como resultado
de uma elaboragdo doutrinéria. O sistema juridico iria refletir o ordenamento a partir

dos elementos relacionados entre si.

O sistema implica a organizacdo das normas depois de depuradas suas
contradicbes e ambiguidades, sendo competéncia de varios atores a construcdo do
Direito. Robles afirma que o sistema é mais inteligente do que o ordenamento, pois o
legislador pode cometer um erro ou uma ma definicdo de conceito, mas a doutrina
corrige e elabora um conceito mais apurado, que entrard em contato com decisdes
judiciais e ira revelar as melhores alternativas e possibilidades e levara racionalidade

com coeréncia e harmonia, dissolvendo as imperfei¢cdes ou distor¢des do ordenamento.

Para Robles (1998), o sistema deve refletir o ordenamento, sem invengdes,
apenas ajustando e organizando significados. Ele demonstra essa premissa gquando
afirma que os operadores do Direito estudam pela doutrina e ndo somente pela letra das
leis, e quando encontram uma distor¢do na aplicacdo da lei se socorrem da doutrina e
ndo do texto bruto inserto no ordenamento, sendo este o ponto de partida para chegar no

sistema.

O texto prescritivo e norma juridica sdo objetos distintos, pois aquele é, por
assim dizer, os textos de direito positivo "em bruto”, esperando a interpretacdo por parte
dos juristas. Sdo unidades soltas, como estruturas atémicas, sem sentido dedntico, que
se acoplardo a outras unidades formando normas juridicas completas, com significacdo
dedntico-juridica. A necessaria analise, percuciente, ampla, em conformidade com a

Constituicdo permite retirar o teor significativo de uma regra de direito.

A teoria semiotica na hermenéutica juridica de Paulo de Barros comporta uma
unicidade do texto positivo com quadro subsistemas. O primeiro com um conjunto de
enunciados; o segundo, com o conjunto de contetdos de significacdo dos enunciados
prescritivos; o terceiro as significagdes normativas e o quarto a forma superior do

sistema normativo.

Considerando o direito como objeto da cultura com o conteudo revestido de
valores que ora se mitigam em funcdo da ideologia de quem interpreta ou dos problemas

da metalinguagem, e, mesmo com suas possiveis incongruéncias a construcdo do
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conteudo e o alcance da comunicacéo legislada levara a incursdes sobre outros preceitos

positivados no direito, que estabelecerdo os vinculos com outras normas.

O direito no curso da historia regula condutas intersubjetivas que refletem
valores que sdo preciosos aquele grupo social e o intérprete partindo do texto legislado
constroi o sentido normativo. Inerente a essa afirmacéo esté o subjetivismos que emerge

do préprio sistema e se descortina para a hermenéutica do Direito.

Correlacionar a hermenéutica do Direito com o Estado e a moralidade conflui
para um pensamento hegeliano que denota a teoria do conhecimento como 0 sujeito
sendo o construtor da realidade em que a razdo, ndo de maneira abstrata, mas em um
formato dialético, que identifica nas praxis um agente de superacdo a partir da antitese e

sintese, reestruturando relagdes humanas em uma estrutura funcional e ética.

O direito determina a liberdade tendo por objeto o comportamento de multiplos
sujeitos projetando a liberdade, fixando limites entre o licito e o ilicito, entre o justo e 0
injusto. A justica nessa medida determina a formacdo do direito, alimenta uma realidade
enquanto liberdade efetiva. Hegel traz a historicidade do direito e da sociedade em que
o direito se desenvolve. A lei é a forma para si da direito plenamente conhecida ou posta
ao conhecimento de todos, e a sentenca é a qualificacdo legal de um caso que garante o

direito subjetivo,

Ross (2007) afirma que as regras de xadrez e as regras juridicas sdo diretivas
pois determinam e estipulam a¢des a serem praticadas quando se for jogar o jogo, mas 0
verdadeiro sentido das regras s6 poderdo se compreendidos quando em uma perspectiva
intersubjetiva dos jogadores

O presente artigo parte do pressuposto que o direito tera legitimidade na ideia
de correcdo moral ou algum ideal de justica, Alexy (2008) traz o principio Kantiano da
universalidade e a submissdo do Direito a moral, pois s6 a moral pode fundamentar a
forca obrigatdria do Direito. Os valores compartilhados serdo objetivamente capazes de

delinear o que pode ser uma pratica justa.

Para Alexy (2008) a argumentacao juridica que idealiza um discurso prético, o
ponto de partida seria a constatagdo de que no limite, a fundamentagdo sempre dird
respeito a questdes praticas, ao que € obrigatdrio, permitido ou proibido. Nessa medida,

o discurso juridico seria caracterizado por uma série de condi¢es restritivas, as quais a
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argumentacdo juridica se encontra submetida e que, em resumo, se referem a vinculagéo

a lei, ao precedente e a dogmatica.

Tais condicGes podem ser expressas por meio de um sistema de regras e formas
especificas do argumentar juridico que ndo conduzem a um Unico resultado em cada

Caso concreto.

Em todos os casos minimamente problematicos sdo necessarias valoragdes que
ndo sdo dedutiveis diretamente do material normativo preexistente, assim a
racionalidade do discurso juridico depende em grande medida de se saber se, e em que
medida essas valoracfes adicionais sdo passiveis de um controle racional. A questdo da
racionalidade na fundamentacdo juridica leva, entdo, a questdo acerca da possibilidade

de fundamentacdo racional de juizos praticos ou morais gerais.

A sancdo significa punicdo, reprimenda por uma acdo ou omissao. Pode ser
delineada como consequéncia juridica quando ndo ocorre o cumprimento da prestacdo
que se pressupde a um dever que ndo foi cumprido. A sancdo significa por em
movimento determinando uma transformacdo ao mundo exterior, sendo nesta medida

necessario o emprego de meios para vencer a resisténcia do homem.

A sancdo no Direito tributario cumpre trés eixos. A sancdo penal tributéria, a
sancdo tributaria penal e a sancdo politica. A opc¢do em tratar determinada conduta como
crime deve ser parcimoniosa em face dos principios da subsidiariedade e da

fragmentariedade.

A distingdo entre a sancéo penal tributaria e a sangdo administrativa tributaria
tem a priori a diferenciacdo na prépria competéncia para legislar, quando na
Constituicao Federal, no artigo 22, |, fica outorgado a Unido a competéncia para legislar
sobre Direito Penal e aos entes politicos de maneira comum, no que concerne aos

tributos de sua competéncia, as san¢fes administrativas tributarias.

O bem tutelado na sancdo penal tributaria esta descrito na Lei 8.137/1990, na
qual o legislador selecionou algumas condutas conexas a obrigacdo tributéaria (seja
principal ou acessoéria) e as classificou como crime, determinando nessa medida uma
maior importancia ao bem juridico a ser tutelado, estabelecendo de maneira geral uma
pena restritiva de direitos, como reclusdo e detengdo. A sangdo pelo fato do

descumprimento de um dever legal permeia tanto o direito publico como o direito
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privado, a depender da relevancia da ilicitude. Nessa medida o lancamento faz entdo
parte da tipicidade, sem ele ndo existe o tipo penal referido no artigo 1° da Lei 8.137,

que ndo se confunde com o artigo 2 da mesma lei, j& que se trata de crime formal.

A penalidade tributéria penal implica um tipo de pena patrimonial como multa
de oficio, multa de mora, restricGes administrativas e outras condicionantes. As sancdes
administrativas tributarias estardo estabelecidas nas leis concernentes a instituicdo do
préprio tributo e nas normas referentes as obrigacfes acessorias, afastando-se nessa
medida das sanc¢des penais, descritas em diplomas legais especificos. E, por algum
tempo discutiu-se acerca do lancamento como condicdo objetiva de punibilidade,
conforme Sepulveda Pertence delineou nos julgamentos concernentes no STF, ou se 0

lancamento estava inscrito na propria tipicidade conforme lecionava Joaquim Barbosa.

A sancdo politica poderia ser classificada como um ato de governo que rechaca
determinada conduta colidente aos negdcios publicos, ndo podendo ser considerada o
ato de Estado. Esta é considerada no Direito tributario como restri¢cdo ou proibicdo que
impele a um contribuinte de forma obliqua a pagar o crédito. Mas tal medida parece
inconstitucional pois ofende constitucionalmente a liberdade econdmica, a livre

iniciativa, a liberdade profissional, o devido processo legal, o direito de defesa.

Noutra medida, o Estado ndo pode se valer do poder de tributar para obter a
prestacdo do que lhe é prdprio, sendo rechacadas as medidas comumente arbitradas
como recusa de certiddo negativa quando ndo existe lancamento consumado, regime

especial de fiscalizacdo, perdimento de mercadorias.
3. Limites a instituicdo de san¢des por parte do Estado

A necessidade de lei para instituicdo de sancdo é aparentemente inegavel, haja
vista que a administracdo publica ndo € livre para instituir sancGes em qualquer
circunstancia. Remete-se aos requisitos da ditadura Vargas, quando lves Gandra (1998)
contextualiza estas sang¢des na conduta da Administragdo quando forgosamente impde
suposto débito tributario, sendo por Réla (2007) definida como medidas cavilosas nédo
previstas em lei usualmente e de forma abusiva para forcar a arrecadagdo pretendida,

quase sempre indevida.

A relacdo entre individuo e Estado e vertical e caracteriza-se no Direito

Tributario pela coercitividade da obrigagdo como objeto da relacdo juridica. Sendo
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assim, da mesma forma que ha no ordenamento juridico a delegacdo ao Estado de poder
para exercicio de suas atividades em contrapeso ha direitos e garantias do contribuinte
que devem ser observados para impedir abuso de poder por parte do Estado.

A limitacdo dos poderes do Estado a tributacdo é uma luta antiga que tem seu
marco na histdria do Rei Jodo Sem-Terra e conflui com a propria aquisi¢do do contetido

de cidadania pelo contribuinte.

O valor pressuposto da legalidade impele a um juizo moral da lei construida
conforme o sistema que se insere legitimo a ordenar determinada conduta, conveniente

a situacdes constitucionalmente autorizadas.

O Supremo Tribunal Federal consagrou enunciados que dizem inadmissivel a
imposicdo de sangdes politicas, conforme se vé na simula 70, que afirma ndo ser
possivel a interdicdo de estabelecimento para coagir o contribuinte a pagar determinado

tributo.

O precedente desta simula discutia a possibilidade de interdicdo de
estabelecimento comercial como meio coercitivo para que o contribuinte pagasse um
débito que este entendia estar quantificado erroneamente referente ao imposto de vendas
e consignac0es incidentes sobre a atividade de construcdo civil. O relator afirmou que o
Estado dispGe de meio regular e adequado para a cobranca de divida, que é o executivo
fiscal. N&o é licito ao Estado constituir um procedimento que seja contrario a lei e ao
préprio estado de direito e afirmou que ndo era licito ao fisco interditar
estabelecimentos comerciais com o proposito de competir ao pagamento de impostos ou
multa e que os contribuintes teriam o direito de impugnar a legitimidade dos débitos

fiscais, quando convocados, pelos meios regulares.

Ressalta-se que esse entendimento € de 1962. Demonstra-se assim que 0
sistema juridico esta sendo delineado para afastar a acdo do estado que seja conflitante
com a construgdo das normas no sentido daquilo que se aferiu pelos operadores do

direito.

A simula 323, também do Supremo Tribunal Federal, afirmou que ndo é
admissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para 0 pagamento de

tributos.
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O precedente foi 0 RE 39.933 que discutia a constitucionalidade de um artigo
constante de Codigo Tributario Municipal para arrecadar bens com finalidade de quitar
dividas fiscais. Nessa decisdo o relator, Ministro Ary Franco afirmou que a apreensao
de mercadoria como forma de cobranca de divida fiscal € manifesta ilegalidade néo
cabendo fazer justica com mao propria se a lei estabelece a acdo executiva fiscal para a

cobranga da divida ativa da Fazenda Publica em geral.

Outra manifestacdo do Supremo Tribunal Federal é a sumula n® 547 que afirma
ndo ser licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito, adquira estampilhas,

despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais.

A sumula decorreu de varios julgados em que o contribuinte que estivesse
devendo a Fazenda Nacional estaria impedido de operar nas reparticdes fiscais na
compra de selos e estampilhas dos impostos de consumo e vendas mercantis; despachar
mercadorias nas alfandegas ou mesas de rendas; transigir de qualquer modo com a
Fazenda Publica e o entdo ministro Aliomar Baleeiro afirmou que a Fazenda possui

meios proprios para pretender cobrar seus debitos.

O Ministro Joaquim Barbosa reconheceu a inconstitucionalidade de leis que
obrigavam a comprovacao de regularidade fiscal na hipdtese de transferéncia de
domicilio para o exterior e vinculava o registro ou o arquivamento do contrato social e
os atos similares a quitacdo de créditos tributarios. O entendimento foi no sentido de
que havia ofensa ao direito ao exercicio de atividades econémicas e profissionais licitas
e, inclusive ao devido processo legal manifestado na garantia de acesso aos érgdos do

executivo ou judiciario para controle da validade dos créditos tributarios.

Outra manifestacdo do judiciario se deu quando o Supremo Tribunal Federal
rechacou a exigéncia de Certiddes Negativas de Débitos pessoais de cada um dos socios
para o registro de empresas. A regularizagdo fiscal ndo pode ser autorizacdo para
atividade econdmica. Mesmo o contribuinte reincidente no crime de sonegacdo de
tributos pode exercer os atos econdmicos que lhe forem préprios, isso porque a lei penal
ndo comina a pena de proibicdo do exercicio do comércio aos que praticarem tal ato. A
ilicitude de n&o pagar tributos devidos ndo exclui o direito fundamental de exercer a

atividade econdmica constante no artigo 170 da Constituicdo Federal.

O RE n°550.769/RJ foi um caso no qual a pessoa juridica detinha como objeto

pessoal 0 comércio de produtos tabagistas e teve a interdi¢do de seu estabelecimento em
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razdo de sua inadimpléncia quanto ao Imposto sobre produtos industrializados — IPIl. A
empresa teve seus registros especiais cancelados e foi impedida de exercer sua atividade
econdmica, conforme norma contida no artigo 2, inciso 1l do Decreto n°® 1.593/1977. A
decisdo do julgamento foi dada em 2007 pelo pleno do STF, tendo por relator o

Ministro Cezar Peluso.

O Imposto sobre Produtos Industrializados, o IPI, tem como critério material o
desembaraco aduaneiro, a saida de produtos de estabelecimentos industriais e produtos
apreendidos ou abandonados que sdo arrematados em leildo. E a funcéo extrafiscal do
IPI possui grande relevancia, seja como forma de fiscalizagdo dos produtos que
ingressam no Brasil, o que tem impacto no controle das importacGes e, portanto, do
perfil de consumo pelo brasileiro de artigos considerados supérfluos ou produtos de

consumo desaconselhavel, como as bebidas e os cigarros.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal foi além da tributacdo e analisou
implicacdes concorrenciais de um arranjo tributario que repercutia na livre concorréncia
e na salde publica, pois na medida em que reduz ou aumenta a demanda e a oferta de
cigarros por oscilacdo artificial dos precos desses produtos tal conduta poderia até
mesmo ser considerada anticompetitiva nos termos da Lei 8.884/94 ao “impor precos

excessivos ou aumentar sem justa causa o preco de bem ou servigco” (art. 21, inciso

XXIV).

Em 2005 houve um processo fiscal de verificacdo das condicGes para
manutencdo de registro especial previsto no Decreto-lei n°. 1.593/1977. Esse requisito é
a condicdo necessaria para que se possam fabricar cigarros e nos termos do art. 2°, 11, do
referido Decreto-lei, 0 ndo cumprimento de obrigac¢do tributaria principal ou acessoria,
relativa a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita Federal, é

hipbtese de cancelamento do registro especial.

A Secretaria da Receita Federal apurou que havia irregularidade fiscal e foi
dado um prazo para que fosse realizado o recolhimento dos débitos, mesmo os que

estivessem com exigibilidade suspensa.

A empresa ajuizou uma medida cautelar para assegurar o livre-exercicio de
atividade econdmica licita, permitir a fabricacdo de cigarros, enquanto se discutia, no
recurso extraordinario correlato, violagdo a liberdade de trabalho, de comércio e de

industria e aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade (arts. 5°, incisos XIII
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e LIV, e 170, paragrafo Unico, da Constituicdo, e Sumulas 70, 323 e 547 do Supremo
Tribunal Federal).

O argumento pautava-se no entendimento de que o Fisco estava usando de
sang¢do politica para coibir a empresa a quitar seu débito. A empresa afirmava que ndo
era devedora da quantia exigida e os débitos estavam suspensos por decisao liminar.

O Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI corresponde a 70% do preco
do cigarro e sendo a aliquota mais alta da Tabela do Imposto sobre Produtos

Industrializados repercute imediatamente no preco.

A norma que a empresa pretende afastar é o Decreto-Lei 1.593/77, que exige
registro especial como condi¢do inafastavel a empresas tabagistas. Dentre 0s requisitos
para emissdo desse registro esta o ndo cumprimento de obrigacéo tributaria principal ou
acessoria, relativa a tributo administrado pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Eis o teor do dispositivo impugnado:

O pedido das empresas tabagistas afirma que ha um embaraco ou mesmo
vedacdo do exercicio profissional e coage 0 sujeito passivo a observancia das
obrigac@es tributarias, caracteristicas tipicas de san¢do politica. Asseveraram que as
sangdes politicas ndo foram recepcionadas pela Constituicdo de 1988 por contrariedade
aos seus arts. 5°, incisos XIll e LIV, e 170.

A Unido alegou que o decreto-lei era constitucional e que os contribuintes
possuiam diversas inscri¢des na Divida Ativa da Unido que juntas somavam um bilhdo

de reais, e ressaltava que havia claro indicio de praticas nocivas a livre-concorréncia.

A sentenga em primeiro grau de jurisdigdo ter concordado com a tese defendida
pelas empresas tabagistas, mas o Tribunal Regional Federal da 22 regido, na instancia
recursal reformou a sentenca proferida para aduzir que a magnitude da arrecadacao da
atividade tabagista e seu impacto na satde publica justificam a restricdo imposta pelo
decreto-lei, o que levou a discussdo ao Supremo Tribunal Federal em recurso

extraordinario paralelo.

O Tribunal Regional Federal da 22 Regido considerou que o rigor fiscal estava
amparado pelas caracteristicas da industria do cigarro e na funcdo extrafiscal da
tributacdo nesse caso como forma de combater produto nocivo a saude. Considerou que

na outra ponta, na seara econdémica, o contribuinte comercializava seus produtos por um
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preco mais vantajoso do que seus concorrentes, violando nessa medida o principio da

isonomia, j& que havia claramente a abstinéncia no recolhimento do tributo referido.

O Ministro Joaquim Barbosa, vencido, deferiu a liminar para afastar os efeitos
do cancelamento do registro, pois teria sido cancelado ante a inadimpléncia tributéria
das empresas contribuintes. Em seu voto, asseverou que o cancelamento do registro
especial obsta o direito fundamental ao livre exercicio da atividade econémica, cujas
consequéncias seriam dificilmente revertidas em razdo dos danos advindos da
paralisacdo das empresas. Afirmou que a lide apesar de tratar das vicissitudes e
idiossincrasias do mercado de cigarros que justificam tratamento fiscal diferenciado e
rigoroso por razBGes de salde publica e de concorréncia, mas que a possibilidade da
exigéncia de regularidade fiscal em comento configuraria sancdo politica e iria de
encontro a jurisprudéncia do Tribunal. Além disso, a concessdo da cautelar garantiria a

efetividade da prestacdo jurisdicional até o exame definitivo do recurso extraordinario.

O Ministro Cezar Peluso, voto vencedor, manteve as exigéncias tributarias do
Decreto-Lei 1.593/77 relativas ao registro especial, que se revelaria “verdadeira

autorizacao para produzir”.

Uma das ressalvas é de que o IPl no mercado de cigarros é item importante na
formagéo do prego de venda do produto em razdo do reflexo no lucro. Nessa medida,
nédo vislumbrou necessidade de salvaguardar as atividades das empresas, iSso porque a
continuidade no funcionamento dessas empresas colocaria em risco 0s consumidores, a
sociedade e a condicdo objetiva de livre concorréncia e livre iniciativa, al¢cados a valores

constitucionais de carater ndo absoluto.

O voto traz a discussdo que se pauta acerca do Direito e da moralidade e das
san¢bes como normas indutoras. O Ministro alude a natureza extrafiscal do referido

decreto lei e menciona Luis Eduardo Schoueri (2005).

O Fisco teria interesse especifico em regular o mercado de cigarros e assegurar
a adimpléncia tributaria, pontos estes que culminariam na defesa da livre concorréncia e
da livre iniciativa, nos termos do art. 146-A da Constituicdo e da doutrina conforme
ensinamentos de Misabel Derzi (2005. p. 116-117):

A plena consciéncia da mutabilidade e da complexidade da realidade, no
Direito Tributario, tem levado reativamente, ao fortalecimento da

estabilidade das relag@es juridicas. E esse fortalecimento é fator decisivo de
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concorréncia. Nao se trata, pois, de lutar contra o inexoravel: a mutabilidade
do sujeito; a falibilidade do homem e a fugacidade da vida; a complexidade
das relacbes sociais; e a imprevisibilidade dos riscos. Para os diferentes
sistemas tributarios, a questdo ndo esta em negar o implacavel, mas em
garantir que o sistema, selecionando, identificando, nomeando e separando os
elementos intrasistematicos, possa diferenciar-se do ambiente e, com isso,
cumprir a sua funcéo essencial: a de atender as expectativas, a maioria delas,
e, com isso, sustentar-se o sistema juridico na previsibilidade, na estabilidade
e na possibilidade de compensacéo pelos danos provocados por contingéncias
determinadas.

Uma ponderagdo importante é quando o acordao enumera dentro da atividade
econdmica que a funcdo social cumpre carater de direito fundamental, havendo nessa

medida um sopesamento de principios.
4.  Conclusao

O principal fator no deslinde foi as decisGes estratégicas da empresa de
planejamento tributario e concorréncia desleal, usando as normas para ferir o proprio
sistema juridico e nesse caso ficou explicita a funcdo indutora da norma tributaria para
aduzir que o IPI seria tributo extrafiscal proibitivo e ndo excluiria o escopo inibir ou
refrear a fabricacdo e o consumo de cigarro como intervencdo do estado na economia

por inducdo, influenciando a decisdo das empresas quanto a producao.

Nesse sentido, seria prentincio da sangdo escrita, ja que “uma vez cancelado o
registro, cessa, para a empresa inadimplente, o carater licito da producédo de cigarros; se
persistente, a atividade, de permitida, passa a ostentar o modal debdntico de nao

permitida, ou seja, proibida”.

A inadimpléncia, no caso concreto, representaria vantagem competitiva ilicita
ou abusiva, ndo configuraria sancdo politica, mas sim imperativo de politica publica e,
com base na licdo de José Afonso da Silva, inferiu que a livre iniciativa sO seria
juridicamente amparada se fosse legitima, isto é, se obedecesse aos ditames da

concorréncia legal ao cumprimento da funcdo social da empresa.

A discussdo validada a partir do caso foi a de que ndo haveria uma sancéao
politica e sim uma repressdo administrativa que coibiu um estratagema empresarial em

detrimento do fisco e da prépria coletividade, ja que o Imposto é destinado como receita

77



para as atividades do Estado e havia uma desproporcionalidade de custo em relagédo as

outras empresas do setor.

No caso do mercado de tabacos, quando ha fraude em prejuizo do Fisco ocorre
a suspensado das atividades e o cancelamento da inscricdo no Cadastro de Contribuintes.
Nesse caso, a liberdade de exercicio profissional depende de inscri¢do especial como

condicdo para a atividade.

Em uma analise do sistema, levando em conta outras normas juridicas, o artigo
188, inciso | do Cddigo Civil induz que ndo constitui ato ilicito o que for praticado para
0 exercicio de um direito reconhecido, o artigo 174 da Constituicdo envolve atitude e
politicas governamentais de incentivo ou desestimulo de mercado em postura estatal de
regulacdo da economia e o artigo 219 que afirma o mercado ser um patriménio
nacional, devendo ser objeto de protecdo, inclusive pelos critérios especiais de

tributacdo. Ressalta-se que € preciso pautar um tratamento isonémico aos contribuintes.

A decisdo mantida foi de que ndo haveria razoabilidade juridica ao pedido da
requerente, pois havia uma condicdo ao exercicio da atividade econdmica de
industrializacdo de cigarros que quando descumpridos retiravam a licitude da producdo,

sendo, portanto, uma atividade ilicita.

Nesse caso, a norma tributaria ndo teve um carater meramente arrecadatorio,
mas uma defesa da livre concorréncia, pois 0 cancelamento da inscricdo no Registro
Especial retirou a licitude da atividade tornando-a ilicita e proibida. Nao contrariando
nessa medida a tese de que o sistema continua a rechacgar as san¢des politicas como
formas enviesadas de cobranca de tributo ou meramente com finalidade de arrecadacao.
Nota-se uma funcdo extrafiscal da medida adotada. N&o se tratou aqui de uma finalidade

desproporcional.

Fica claro que as san¢des politicas como forma de obrigar o contribuinte ao
pagamento de tributos sdo rechacadas pelo sistema juridico e violam valores
constitucionais individuais e coletivos. Nao ha que se falar em superagéo de precedentes
do STF, isso porque os valores resguardados no caso que se trouxe vao além da
arrecadacdo, mas enaltece e protege valores constitucionais necessarios ao caminho

desejado pelo Estado na construcdo de seu sistema normativo.
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