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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacdo

E com grande jubilo e honra que apresentamos o livro do GT de Direito Tributario e
Financeiro. Trata-se da primeira vez em gue foram concentrados, em um mesmo Grupo de
Trabalho, os referidos temas. Tal fato ocorreu, apos reflexéo conclusiva, de professores
destacados para tal, neste sentido, por uma razdo basica. O Direito Financeiro abrange o
Direito Tributério; em outras palavras, quando tratamos de Direito Tributario, estamos,
efetivamente, tratando de uma parte de singular importancia do Direito Financeiro, associada
aideia da receita como componente fundamental do or¢camento publico, objeto central das
finangas publicas. Por outro lado, o acentuar-se de uma divisdo que € meramente didética,
levou, durante décadas, a0 estudo de temas tributérios feito de maneira inteiramente
divorciada da destinagdo dada aos recursos arrecadados (que seriam "problema do Direito
Financeiro" e, por isso mesmo, ignorados pelos tributaristas). Aos poucos, isso parece ter
conduzido a uma consideracdo meramente formal do Direito Tributério, demasiadamente
preocupado com temas como o da estrutura da norma tributaria, com o abandono de
abordagens substanciais do fendmeno financeiro, voltadas a justica da tributacdo, a
capacidade contributiva, a igualdade e a extrafiscalidade, aspectos que, aos poucos, vao
sendo retomados, com uma saudavel reaproximacdo entre o Direito Tribut&rio e o Direito
Financeiro.

Por isso, consolidando-se a proposicéo, avaliagdo, aprovacdo, apresentacéo, discussao e,
afinal, publicacgo em livro eletronico, de temas absolutamente irmanados e interdependentes,
permite-se ndo sO a otimizagcdo daqueles procedimentos como a obtencdo de conclusdes
melhor sistematizadas e devidamente contextualizadas.

Percebe-se nos trabalhos apresentados uma considerével evolugdo do pensamento e mesmo
critica quanto ao papel do Estado, enquanto credor e quase sempre destinatério das receitas
tributérias.

Delimitando-se o conjunto de artigos apresentados, afere-se, numa mesma ou aproximada
perspectiva, sub-grupos tematicos voltados para o processo tributério, seja ele judicial ou
administrativo; como no caso do artigo denominado "o devido processo legal no sistema
constitucional tributario brasileiro”, bem como " 0 prazo para resposta no processo de
consulta tributaria’. Em outro sentido, os tributos em espécie sdo tratados, em seus mais
variados matizes e impactos sobre a vida do contribuinte brasileiro, abarcando o IGF, ITR,



ICMS IPI, dentre outros. Neste caso, a titulo de ilustracdo, conferimos artigos como "ndo
incidéncia de imposto sobre produtos industrializados na importacéo de veicul os automotores
realizada por pessoa natural” ou mesmo "o uso extrafiscal do IPTU a partir da sancéo premial
como efetivo instrumento de politicas urbanas municipais'.

Ja& sobre uma concepcdo mais voltada ao Direito Financeiro, sobretudo sob a luz do controle
da atividade financeira no pais, nos deparamos com articulados de peso como no caso aquele
nominado "o controle da atividade financeira estatal pelo tribunal contas da Unido na
Constituicdo Federal de 1988", acompanhado de "consideracdes sobre a politica fiscal e os
caminhos da extrafiscalidade”.

Derradeiramente, fechando estes divisores no mesmo GT, identificam-se conteidos
associados a defesa do contribuinte brasileiro, reconhecidamente tdo assolado pelo manto
muitas vezes sufocante da tributacdo desmedida e mesmo incompreensivel em suas
incessantes mutacdes normativas. Nesta senda, apontamos "a lei de transparéncia fiscal:
panorama da tributacdo sobre 0 consumo na esteira do acesso ainformacao”.

Vae dizer que cada um dos trabal hos apresentados valeria longa reflexdo e ponderacéo dadas
a sua densidade cientifica e provocacgéo contra o conservadorismo dogmatico mormente na
area de seu acance.

O grande desafio que se desenha, ha tempo imemoriais de nossa republica, se da por contado
real impacto de trabalhos, tdo consistente na visdo miope e renitente do legislador tributario
brasileiro, em conjunto com a exegese dos tribunais cuja prestacéo jurisdicional, para nossa
frustracdo, frequentemente, é calcada em repeticdo e obediéncia irrestrita aos desmandos
normativos, estribados na incessante necessidade em fazer-se caixa em detrimento do direito
cada vez mais fragilizado de propriedade, j& que seu exercicio se vé limitado dadas a sua
reparticdo, ao Estado, que nos obrigamos a fazer, para as diversas esferas de tributacdo
brasileira, cuja federacdo se desnuda, quase que exclusivamente, na competéncia tributéria
atribuida a todos os seus componentes, trazendo, com isso, maior e crescente vulnerabilidade
financeira a toda sociedade brasileira.



SANCOESPOLITICASCOMO INSTRUM ENTO DE INTERVENCAO DO ESTADO
NA ORDEM ECONOMICA.

SANCTIONSPOLITICAL ASAN INSTRUMENT OF STATE INTERVENTION IN
ECONOMIC ORDER

Marlusa Ferreira Dias Xavier

Resumo

Este texto visa analisar as sanc¢Oes politicas, consideradas de natureza restritiva, e, tem como
caracteristica, impedir a continuidade dos negdcios do contribuinte em débito. Tais sangdes,
nominadas como sangdes politicas, traduzem-se numa forma indireta de execucgéo fiscal,
capazes de causar danos aos entes privados ao cercear a liberdade de iniciativa, violando o
disposto na CF/88. Como o Estado utiliza-se de meios diversos para assegurar o efetivo
desempenho da ordem econdmica, cabe-lhe reprimir o abuso do poder econdbmico que vise a
dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e a0 aumento arbitrério dos lucros
(CF Art. 173, § 42). Porém, ao Estado cabe, além de manter a ordem econémica, garantir
uma distribuicdo justa da carga fiscal e agir sob o comando dos principios do Estado
Democratico de Direito. Ocorre que para efetivar a arrecadacéo dos tributos, em alguns casos
especificos, 0 agente fiscal administrativo utiliza-se de meios coercitivos, excessivos e
inconstitucionais, ao impor san¢des que causam constrangimentos, maculando os direitos
fundamentais do contribuinte, sob o argumento da necessidade de forgar a liquidagéo do
crédito tributario. O principio dalivre iniciativa e livre concorréncia, que se pretende analisar
neste trabalho de pesquisa, nasce de um contexto constitucional e serd analisado em suas
relacOes sisteméticas e em sua relagdo com outras normas, para se demonstrar, ao final, a
ocorréncia de intervencdo a ordem econdmica, pelo Estado, ao utiliza-se de sangbes politicas
para obtencéo da efetivacdo do crédito tributério.

Palavr as-chave: Ordem econdmica, Livre concorréncia, Intervencdo, Sangdes politicas

Abstract/Resumen/Résumé

This work pursues to analyze the sanctions of restrictive nature, which are characterized by
impeding the business of the contributor in debt. Such sanctions known as political sanctions
are truly understood as an indirect way of tax enforcement, liable to cause problems to the
private entity in curtailing, the initiative freedom, violating the provisions of CF/88. As the
State gets the several means to assure the economic order effective performance, it is up to
the State to restrain the economic power abuse that objects to the marketing domination, to
the ending of competition, and arbitrary increasing of profits (CF Article 173, § 42)
Therefore, it depends on the state, besides maintaining the economic order, to ensure a fair
distribution of tax burden and act under the command of the Democratic State of Law
principles. In order to make the tax collection effective, specific in some cases, the
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administrative fiscal agent uses coercive, excessive, and institutional, in imposing sanctions
which causes constraint, maculating the contributors essential rights, that matters of the
necessity to force the tax credit ending. The principle of the free initiative and free
competition, which are intended to be analyzed in this study, comes from a constitutional
context and it will be reviewed in its systematic relations and with another rules, in order to
evidence, at the end, the occurrence of an intervention towards the economic order when the
State makes do of political sanctions as atool for the tax credit effectiveness.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Economic order, Free competition, Intervention,
Political sanction
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1. INTRODUCAO

O presente estudo acerca das san¢es tributarias, especificamente as san¢des politicas
no ambito tributério, que, segundo Paciello(1990, 45), é a consequéncia juridica que a lei liga
a inobservancia de um preceito legal. No caso do tributo, refere-se a inobservancia por parte
do contribuinte das normas legais que regulam as obrigacOes tributarias, porém tal conceito
refere-se as sanc¢bes administrativas tributarias, divergindo do conceito de san¢do ao qual se

pretende abordar.

A andlise que se pretende, abrangera teorias doutrinarias e textos jurisprudenciais
que se debrucam nas pesquisas quanto as sang¢fes, que nascem de um contexto juridico e
doutrinario, e que se atribuiu o termo san¢do politica para distinguir as acdes do Estado que
viessem a causar constrangimento ao contribuinte, como no caso do cerceamento da
liberdade de exercer atividades econémicas, como forma de impor ao contribuinte o
adimplemento do tributo devido.

Assim, para se compreender o alcance das san¢des politicas, é necessario percorrer a
ordem econdmica constitucional, os principios da livre concorréncia e livre iniciativa,
seguindo 0s mecanismos de intervencao do Estado e as san¢des politicas como mecanismo de
intervencgéo do Estado na Ordem Econdmica.

O texto constitucional enuncia como fundamento, em seu Art. 1°, IV* os valores
sociais do cidaddo, gerando como consequéncia, um limite a livre iniciativa, sem, com isso,
excluir a atividade normativa e reguladora do Estado. A ordem econémica existente surge a
partir das falhas na estrutura econémica que se revelavam problematicas, quando cai a crenca
na harmonia preestabelecida do mercado, ansioso por uma nova ordem econdmica, diferente

da existente no Estado Liberal que se firmava no mito da autorregulagdo do mercado.

! ACF/88 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa.
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Ressalta-se aqui que o Estado Democratico de Direito é aquele Estado que, na busca
da efetivacdo da justica social, programa a participacdo da sociedade através dos seus
representantes, aproximando as concepcdes da atual democracia e do socialismo. Com essa
nova concepcao de Estado Democratico de Direito, viu-se surgir uma nova postura do Estado
que, passou a ter, assim como o Direito, um papel importante na regulagcdo da economia.

No Brasil, o texto constitucional de 1988 veio concretizar os ditames legais desse
processo, ao instituir em seu Artigo primeiro e incisos de | a \VV protecdo a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e ao pluralismo politico, como preceitua Fonseca (2005, p. 124).

O Artigo 170 da Constituicdo Federal remonta-se ao nucleo da ordem econémica
brasileira, que esta fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, e, tem por
fim, assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social
[..]”(TAVARES, 2003, p. 133). Além disso, o dispositivo constitucional da ordem econémica
trouxe no seu paragrafo Unico, o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacao de érgédos publicos, salvo nos casos previsto em lei.

Hoje, a intervencdo do Estado na ordem econémica é capaz de distorcer todos 0s
principios que a propria Constituicdo reuniu no texto da ordem econémica.

Deste modo, pretende-se demonstrar, em especial, 0 uso das sancOes politicas pelo
Estado, os seus reflexos no contexto da Ordem Econémica Constitucional, tomando por base
uma interpretacdo sistematica do Direito Tributario, seguindo a verificacdo dos resultados das
aplicacdes de sancdes politicas por parte do Estado junto as empresas privadas, 0s aspectos
normativos e jurisprudenciais das violagdes a ordem econémica.

Para materializacdo dos objetivos propostos, o estudo valeu-se, do método indutivo
para, partindo de analise de casos concretos que foram levados ao Poder Judiciario, no sentido
de ser declarado inconstitucional o uso de san¢fes politicas, demonstrar se 0 uso de sanc¢des

politicas por parte do Estado interviu na ordem econdmica e tributéria, ou nao.

2 PRINE:I'PIOS CONSTITUCIONAIS DA  ORDEM ECONOMICA NA
CONSTITUICAO DE 1988 E INTERVENCAO DO ESTADO POR MEIO DE SANCOES
POLITICAS

Das ideias de mudanca no contexto econémico delineado pela Constituicdo de 1988,

veio os principios, seguindo a tendéncia das constituicdes de muitos paises e das proprias
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constituicBes nacionais pretéritas. A Constituicdo brasileira de 1988 também incorporou no
seu texto um conjunto de normas juridicas com a finalidade de disciplinar o exercicio das
atividades econémicas por meio de mecanismos de protecdo e restricdo de tal exercicio. Essas
normas sdo localizadas no Titulo VII da Constituicdo Federal que caracteriza o sistema
econdmico capitalista brasileiro.

Para Esser (1983, p. 51), principios sdo aquelas normas que estabelecem fundamentos
para que determinado mandamento seja encontrado. Larenz (1969, p. 26), define principios
como normas de grande relevancia para o ordenamento juridico, na medida em que
estabelecem fundamentos normativos para a interpretacdo e aplicacdo do Direito, deles
decorrendo direta ou indiretamente normas de comportamento. Nessa contextualizacdo, vé-se
0s principios como pensamentos diretivos de uma regulacdo juridica existente ou possivel,
mas que ainda ndo sdo regras suscetiveis de aplicacdo, na medida em que lhes falta o carater
formal de proposic@es juridicas, isto &, a conexdo entre uma hipdtese de incidéncia e uma
consequéncia juridica.

Os principios, a partir da Constituicdo de 1988, ganharam status de norma e na Carta
Magna podem ser visto tanto de forma implicita como também explicita. Vale salientar que
os principios da Livre Concorréncia e Livre Iniciativa, constantes no texto constitucional da
Ordem Econdmica séo relevantes para a perfeita compreensdo do mecanismo de intervencgéo

do Estado na Ordem Econdmica.

2.1 Principio da Livre Concorréncia

O principio da livre concorréncia se traduz na propria efetivacdo da liberdade de
iniciativa (BASTOS, 2002, p. 807). Shoueri (2005, p. 95) por sua vez, vé na livre concorréncia,
a existéncia do mercado, integrante do patriménio nacional pelos preceitos que emana da
Carta Magna, no seu Artigo 219% A livre concorréncia representa um dos pilares
sustentadores da economia nacional, estando presente no Art. 170, IV da Constituicdo
Federal.

Principio de grande relevancia para a ordem econdmica e financeira do pais, a livre
concorréncia inspira o Estado a promover incentivos aos participantes da atividade econdémica

com a contrapartida do cumprimento, por parte destes, de suas obrigacdes legais.

2 Art. 219 da CF/88 - "O mercado interno integra o patrimdnio nacional e seré incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e s6cio-econdmico, 0 bem-estar da populagdo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos
termos de lei federal™.
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A intencdo do constituinte foi incentivar e oferecer condi¢es a participacdo das
empresas de todos os portes, sejam grandes indUstrias ou mesmo micro e pequenas empresas
que sdo responsaveis por mover a economia, trazendo em compensacédo o desenvolvimento e
progresso do Pais, sem olvidar da livre concorréncia.

Importa ressaltar que no atual modelo de economia de mercado adotado pelo Brasil,
as micro e pequenas empresas tém que dispor do incentivo e concessdes dos grandes grupos,
objetivando nao incidir a concorréncia desleal, o que acabaria por sucumbir estas do mercado.

De acordo com o principio constitucional da livre concorréncia, 0s agentes que
atuam na atividade econdmica possuem o direito a livre competicdo entre si, sem que haja
intervencdo do Estado, quando s6 poderiam intervir em determinada atividade econdmica
embasada em justificativas para referida intervencao.

Grau (2005, p. 199) vé na origem da livre concorréncia a presenca do principio da
livre iniciativa, na qual a Ordem Econdmica prevista no texto de 1988, para atingir os seus
fins - desenvolvimento e livre iniciativa harmonizados - deve garantir a liberdade de comércio
e de industria que consiste na ndo interferéncia do Estado e garantia da liberdade de iniciativa
aos agentes privados, para criarem e explorarem uma atividade econémica. Essa liberdade
restringindo-se apenas em virtude de lei e do Estado que impGe regras a serem seguidas.

A livre concorréncia € um dos pilares da estrutura liberal da economia e tem muito a
ver com a livre iniciativa (BASTOS, 2002, p. 807). Isso significa que s6 pode existir a livre
concorréncia onde houver livre iniciativa. Assim, a livre concorréncia é algo que se agrega a
livre iniciativa e consiste na situacdo em que se encontram os diversos agentes produtores de
estarem dispostos a concorréncia de seus rivais. Vale salientar que o ordenamento juridico
brasileiro condena as formas de concorréncia contrarias ao disposto na Constituicdo através
do principio da livre concorréncia, como por exemplo, o abuso de poder e a concorréncia
desleal.

Assim, como o capitalismo monopolista possibilita que o Estado intervenha com o
propdsito de coibir excessos, o Art. 173, 8 4° da Constituicdo Federal, serve justamente como
garantia para impedir o abuso de poder. De acordo com referido preceito legal, a lei reprimira
0 abuso do poder econbmico que vise & dominagdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Na interpretacdo de Shoueri (2005, p. 92), o Artigo 173 da Constituicdo, visa a

preservacdo da livre concorréncia, quando assegura que sempre que o Estado investir nas
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atividades proprias dos entes privados, a este (0 Estado) sera imposto regime juridico proprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e as obrigacdes tributarias®.

Ja a concorréncia desleal, caracteriza-se pelo comportamento ilicito praticado pelos
detentores da atividade econdmica, sendo rechacado pelo ordenamento juridico brasileiro,
seja na esfera civel ou criminal.

Também se extrai do Principio da Livre Concorréncia a utilizacdo, por parte dos
entes federados, dos mecanismos de implementacéo de tributos, como também, a insercédo do
Art. 146-A* na Constituicdo, quando autoriza que se estabeleca critérios especiais de
tributacdo por meio de lei complementar, desde que para prevenir desequilibrios da
concorréncia.

A protecdo da livre concorréncia resulta na obtencdo do equilibrio econdmico e,
assim sendo, Shoueri (2005, p.96) entende que o Estado, ao ingressar em concorréncia com o
setor privado, ndo poderd abrir mdo da cobranca de taxas ou tarifas, como modo de cobrir
seus custos, sob pena de ferir o principio da livre concorréncia.

Com a implementacdo pelo Estado de politicas publicas fundadas na reducdo das
desigualdades sociais e regionais do Pais, a Constituicdo Federal agrega responsabilidade
também aos patrocinadores do desenvolvimento econémico. A reducdo das desigualdades
configura-se como sendo um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa, cuja
previsdo encontra-se no Art. 3, inciso 11l da CF/88°. Por esse preceito, 0s responsaveis
econémicos tém a obrigacdo e o dever de combater ou ao menos reduzir as desigualdades e,
ao mesmo tempo, promover o desenvolvimento regional.

Muito embora exista uma contradicdo presente neste principio, pois diante de uma
economia eminentemente capitalista, cujo objetivo principal € a aquisicdo do lucro e
acumulacdo de capital, a reducdo das desigualdades e melhor distribuicdo de renda, torna-se
um desafio em busca deste equilibrio.

A reducdo das desigualdades como principio constitucional, inicialmente no Artigo
30, inciso Il e, posteriormente, no Artigo 170, inciso VII, remete ao objetivo principal da

ordem econdmica, que nada mais é do que a busca para uma existéncia digna.

%Para Shoueri a livre concorréncia tem vinculo imediato com o § 3° do Artigo 150 do texto constitucional que,
tratando da imunidade reciproca afirma que esta ndo se aplica "ao patrimbnio, a renda e aos servigos,
relacionados com exploracdo de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos
privados" (SCHOUERI, 2005, p. 96).

* CF/88 - Art. 146-A. Lei complementar poderé estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o objetivo de
prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de
igual objetivo.

5 Art. 3° CF/88 - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: 111 - erradicar a pobreza
e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.
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Muller (1986, p. 45-59), na obra Economia Mundial Contemporanea, faz uma analise
sobre a concentracdo de capital e traca um paralelo entre capital e pobreza, mostrando o
surgimento de um novo bloco econémico, no qual estdo inseridos paises como Meéxico,
Coréia do Sul e Brasil. Esse autor denomina estes paises de subdesenvolvidos
industrializados, mostrando os indices de industrializacdo entre eles, mas também os
problemas sociais provenientes do crescimento econdmico.

Outro grave problema a ser enfrentado na economia brasileira é a informalidade, pois
diante da grande quantidade de trabalhadores sem regulamentacdo, que ficam a margem dos
direitos, essa situacdo ratifica a fragilidade desta problematica no contexto econdmico do pais,
muito embora a responsabilidade pela reducdo das desigualdades sociais repouse
principalmente no proprio Estado, conforme preconiza o § 1° do Artigo 174 da Constituicdo
Federal®.

Dadas as peculiaridades regionais e sociais do Pais, cabe ao Estado planejar e buscar
solucBes para a reducdo das desigualdades, através da inclusdo de politicas publicas e
programas de desenvolvimento, especificas para as necessidades de cada regido. No entanto,
percebe-se uma constante agressdo a tal principio quando se vé atrelado ao descumprimento
de normas fiscais tributérias, o Estado concedendo tratamentos desiguais aos juridicamente
iguais nas concessoes de incentivos ou mesmo no tratamento fiscal desigual.

Exemplificando essa agdo do Estado, temos os casos das Guerras Fiscais,
caracterizadas pela concessdo de beneficios fiscais a industria "X", de forma isolada, sem
permitir que esses beneficios possam ser estendidos as demais industrias instaladas na mesma
regido, o que gera uma afronta ao principio em andlise. Percebe-se, nesse tipo de acdo, uma
violacdo a Constituicdo no que diz respeito aos principios da ordem econémica que traz para o
Estado a responsabilidade pelo desenvolvimento econdémico do pais.

A violacdo a ordem econdmica passou a ser vista como uma afronta ao presente
principio, quando se observou em diversos tribunais manifestagbes no sentido do
reconhecimento da inconstitucionalidade de Leis Estaduais que exigiam distancia minima

para instalacéo de farmacias’.

®Constituicio Federal de 1988 — Art. 174 § 1° - A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporard e compatibilizara os planos nacionais e regionais de
desenvolvimento.

" Ementa: REMESSA DE OFICIO E APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANGA. CONCESSAO
DA SEGURANCA. ARGUICAO DE PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA ABSOLUTA DO JUIiZO A
QUO. REJEICAO. NATUREZA ADMINISTRATIVA. LOCALIZACAO E FUNCIONAMENTO DE
FARMACIA. EXIGENCIA DE DISTANCIA MINIMA. MANIFESTA INCONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 7°, DA LElI ESTADUAL N° 5469 /2005. MANUTENCAO, IN TOTUM, DA SENTENCA
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Seguindo os postulados da ordem econdmica, o STF, ao julgar o Recurso
Extraordinario 648.622 oriundo do TRF da 22 Regido, no qual se discutia a fixacdo dos precos
dos produtos derivados da cana-de-agucar, invoca os referidos principios para declarar a

violacdo a ordem econémica e em especial ao principio da livre iniciativa:

AG. REG. NO RE 199902010376449 - TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2°
REGIAO.

Decisdo: Por maioria de votos, a Turma negou provimento ao agravo regimental, nos
termos do voto do Relator, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio. Presidéncia do
Senhor Ministro Dias Toffoli. 12 Turma, 20.11.2012.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO
ECONOMICO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. FIXACAO
PELO PODER EXECUTIVO DOS PRECOS DOS PRODUTOS DERIVADOS
DA CANA-DE-ACUCAR ABAIXO DO PRECO DE CUSTO. DANO
MATERIAL. INDENIZAGCAO CABIVEL.

1. A interven¢do estatal na economia como instrumento de regulacdo dos setores
econdmicos é consagrada pela Carta Magna de 1988.

2. Deveras, a intervencdo deve ser exercida com respeito aos principios e
fundamentos da ordem econdmica, cuja previsdo resta plasmada no Art. 170 da
Constituicdo Federal, de modo a ndo malferir o principio da livre iniciativa, um dos
pilares da Republica (Art. 1° da CF/1988) (stf.jus.br/re-648.622).

Com essa medida, o Estado deve garantir a todos os contribuintes o livre exercicio de
atividade econémica, sem criar ou permitir interferéncias indevidas que prejudiquem a livre
competicdo dos mercados, o que significa dizer que as atividades econémicas ndo poderao se
desenrolar subjulgadas pela forca das leis econdmicas, se isso implicar em prejuizos a
concorréncia pela forma a que o "desmedido elastério dado a um ndo amesquinhe o outro
além do que seria admissivel” (MACHADO SEGUNDO, 2009, p. 403).

2.2 Principio da Livre Iniciativa

A Livre Iniciativa se caracteriza como um dos principios fundamentais para a ordem

econbmica e financeira do pais, prevista e protegida pela Magna Carta, objetivando garantir

RECORRIDA. I- A matéria ventilada na Agdo Mandamental possui nitida natureza administrativa, vez que se
trata do questionamento de uma decisdo oriunda de servidores publicos da Secretaria de Fazenda do Estado do
Piaui, ndo incorrendo em situacdo que enseje a discussdo da relagdo fisco-contribuinte ou que se refira sobre o
poder de tributar do Estado. 1lI- Encampando a orientacdo jurisprudencial do STF, mostra-se evidente a
inconstitucionalidade do Art. 7°, da Lei Estadual n° 5.465 /2005, por exigir distancia minima para localizagéo e
funcionamento de farmécias, em clara ofensa ao principio constitucional da livre concorréncia, e, ainda, porque,
para a legitimidade da norma, ndo basta aspectos formais de edi¢do ou formalidade extrinseca, derivada da
abstrata previsdo de competéncia legislativa, sendo indispensével, ainda, a validade material, essencial da norma;
vale dizer, a compatibilidade do objeto da lei ou ato normativo com o arcabougo constitucional,
hierarquicamente superior, ausente no caso da legislacdo em analise. Ill- Reexame Necessario e Apelo
Voluntario conhecidos, mas para negar provimento ao Gltimo, mantendo inc6lume a sentenca de 1° grau, pelos
seus justos e juridicos fundamentos. IV-Jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores. V- Decisdo por
votacdo unanime, em harmonia com o parecer ministerial.
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uma economia de livre mercado, mas também proporcionar e trazer um equilibrio aos
cidadaos no oferecimento da dignidade, justica e desenvolvimento social.

O Principio da Livre Iniciativa atrelado ao da liberdade concorrencial, assim como
todos os demais principios da ordem econdmica, devem ser instrumentos direcionadores das
acOes do Estado, ndo podendo ser relativizado ou comprimido por qualquer motivo, sendo
permitido apenas quando tal supressdo aconteca para dar lugar a efetivacdo de um outro
direito fundamental.

Essa atuacdo do Estado, a qual se designa por sancdo politica, tem sido motivo de
batalhas judiciais que resultam em posic¢Ges contrarias pelos Ministros do STF, como no caso
da Industria American Virginia que teve sua atividade suspensa, abrindo o mercado para a
concorréncia e sofrendo violagdo a livre iniciativa, enquanto direito fundamental do
contribuinte.

Discorreu sobre essa temética 0 Ministro Cezar Peluso ao julgar o AC 1.657-MC® da
IndUstria de Cigarros, tendo inclusive sido contrério ao corolario do proprio principio nos

® (SE“American Virginia IndUstria e Comércio Importacdo Exportagdo Ltda. pretende obter efeito suspensivo
para recurso extraordinario admitido na origem, no qual se opde a interdicdo de estabelecimentos seus,
decorrente do cancelamento do registro especial para industrializacdo de cigarros, por descumprimento de
obrigac0es tributarias. [...] Cumpre sublinhar ndo apenas a legitimidade deste outro prop6sito normativo, como
seu prestigio constitucional. A defesa da livre concorréncia é imperativo de ordem constitucional (Art. 170, 1V)
que deve harmonizar-se com o principio da livre iniciativa (Art. 170, caput). Lembro que ‘livre iniciativa e livre
concorréncia, esta como base do chamado livre mercado, ndo coincidem necessariamente. Ou seja, livre
concorréncia nem sempre conduz a livre iniciativa e vice-versa (cf. FARINA, AZEVEDO, SAES:
Competitividade: Mercado, Estado e OrganizacGes, Sdo Paulo, 1997, cap. 1V). Dai a necessaria presenca do
Estado regulador e fiscalizador, capaz de disciplinar a competitividade enquanto fator relevante na formacéo de
precos. Calixto Salomdo Filho, referindo-se a doutrina do eminente Min. Eros Grau, adverte que ‘livre
iniciativa ndo é sindnimo de liberdade econdmica absoluta [...]. O que ocorre é que o principio da livre iniciativa,
inserido no caput do Art. 170 da CF, nada mais é do que uma clausula geral cujo contetdo é preenchido pelos
incisos do mesmo Artigo. Esses principios claramente definem a liberdade de iniciativa ndo como uma liberdade
andrquica, porém social e que pode, consequentemente, ser limitada.” A incomum circunstincia de entidade que
congrega diversas empresas idéneas (ETCO) associar-se, na causa, a Fazenda Nacional, para defender interesses
gue reconhece comuns a ambas e a propria sociedade, ndo é coisa de desprezar. N&o se trata aqui de reduzir a
defesa da liberdade de concorréncia a defesa do concorrente, retrocedendo aos tempos da ‘concepgdo privatistica
de concorréncia’, da qual ¢ exemplo a ‘famosa discussdo sobre liberdade de restabelecimento travada por Rui
Barbosa e Carvalho de Mendonca no caso da Cia. de Juta (Revista do STF (III), 2/187, 1914)’, mas apenas de
reconhecer que o fundamento para a coibicdo de praticas anticoncorrenciais reside na protecdo a ‘ambos os
objetos da tutela: a lealdade e a existéncia de concorréncia [...]. Em primeiro lugar, é preciso garantir que a
concorréncia se desenvolva de forma leal, isto €, que sejam respeitadas as regras minimas de comportamento
entre os agentes econdmicos. Dois sdo 0s objetivos dessas regras minimas. Primeiro, garantir que 0 sucesso
relativo das empresas no mercado dependa exclusivamente de sua eficiéncia, e ndo de sua 'esperteza negocial' —
isto &, de sua capacidade de desviar consumidores de seus concorrentes sem que isso decorra de comparacgoes
baseadas exclusivamente em dados do mercado. Ademais, 0 caso € do que a doutrina chama de tributo
extrafiscal proibitivo, ou simplesmente proibitivo, cujo alcance, a toda a evidéncia, ndo exclui objetivo
simultaneo de inibir ou refrear a fabricacdo e o consumo de certo produto. A elevada aliquota do IPI caracteriza-
0, no setor da industria do tabaco, como tributo dessa categoria, com a nitida funcdo de desestimulo por inducdo
na economia. E isso ndo pode deixar de interferir na decisdo estratégica de cada empresa de produzir ou nao
produzir cigarros. E que, determinada a produzi-lo, deve a indUstria submeter-se, € dbvio, as exigéncias
normativas oponiveis a todos os participantes do setor, entre as quais a regularidade fiscal constitui requisito
necessario, menos a concessdo do que a preservacao do registro especial, sem o qual a produgdo de cigarros €
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termos que ora defendemos, posto compreendermos que a livre iniciativa se coaduana com a

vontade do contribuinte de desenvolver determinada atividade. A majoracdo do Imposto sobre

Produtos Industrializados - IPI sobre fabricacdo de cigarros tem carater de tributo

desestimulante, pois eleva os custos a patamares excessivos, sendo utilizado pelo Estado

como instrumento de desaceleracdo da producéo de cigarros no Pais.

Ademais, o caso é do que a doutrina chama de tributo extrafiscal proibitivo,
ou simplesmente proibitivo, cujo alcance, a toda a evidéncia, ndo exclui
objetivo simultneo de inibir ou refrear a fabricacdo e o consumo de certo
produto. A elevada aliquota do IPI caracteriza-o, no setor da indUstria do
tabaco, como tributo dessa categoria, com a nitida funcdo de desestimulo
por inducdo na economia. E isso ndo pode deixar de interferir na decisdo
estratégica de cada empresa de produzir ou ndo produzir cigarros (AC 1.657
MC).

O Estado argumenta no sentido de que a continuidade da fabricacdo de tal produto,

no caso cigarros, por ser um produto que causa graves prejuizos aos consumidores e a

sociedade em geral, ndo deve ser estimulado, como assim se pronunciou o Ministro Cezar

Peluso, demonstrando o carater violador da vontade do contribuinte.

A suspensao e o cancelamento da inscri¢do no cadastro fazendario implicam
verdadeira proibicéo do exercicio da atividade econdmica pelo contribuinte.
Nada, portanto, justifica tal providéncia, posto que o art. 5°, inciso XIlII, da
CF/88, coloca no altiplano dos direitos fundamentais a liberdade
profissional, a dizer que é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer,
enquanto o art. 170, paragrafo Unico, da Lei Maior, diz que é assegurado a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica independentemente
de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo os casos previstos em lei
(MACHADO SEGUNDO, 1998, p 46-47).

Ao Estado cabe estimular, proteger, incentivar o desenvolvimento econdmico

harmonico, incentivar a atuacdo do ente privado no mercado econémico como forma de

garantir um aumento na prépria arrecadacdo, instrumento de obtencdo de recursos para

cumprimento dos fins sociais do mesmo. No entanto, 0 que se vé nas atuais aplicacbes de

san¢Oes politicas é 0 uso de argumentos que se desarmonizam com 0s preceitos constantes no

Art. 5° inciso XIIl e Art. 170 da CF/88 e violam a livre iniciativa de exercicio de atividade

econdmica licita.

3 SANCOES POLITICAS NATUREZA JURIDICA E ESPECIFICIDADES

As sancOes que se analisard, diferente das constantes no Cédigo Tributario Nacional,

nasceu do conceito juridico doutrinario aos atos abusivos do Estado em relacdo ao cidadéo,

vedada e ilicita.” (AC 1.657-MC, voto do Rel. p/ 0 ac. Min. Cezar Peluso, julgamento em 27-6-2007, Plenario,

DJ de 31-8-2007.)
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restringindo direitos, impedindo o desenvolvimento natural das relagdes econdmicas,
causando danos econdmicos e intervindo no processo da concorréncia de mercado.

No Brasil, o pragmatismo que norteia as questdes tributarias envolve uma realidade
que leva o cidadao a se deparar com a mensuracao de valores referentes a dividas fiscais que
alcancam patamares insuportaveis, capazes de gerar uma inseguranca juridica a todos os
contribuintes.

No atual quadro governamental, vé-se o0 esvaziamento da autoridade do atual governo
civil que se vé compelido ao uso do “abuso de poder” — “sancdes politicas”, para impor a
vontade governamental, em detrimento da vontade coletiva.

Em um Estado de Direito, tem-se, de um lado, a figura do governo ditando as normas
e impondo a regulacéo e, do outro lado, ndo menos importante, por ser o detentor do poder de
gerar riqueza com a realizacdo de atividades econémicas que geram tributos, o cidadao -
pessoa fisica ou juridica - na condigdo de hipossuficiente em relagdo ao Estado. No entanto,
para diminuir as diferencas tem-se a figura do judiciario exercendo o controle nas relacdes
entre Estado e contribuinte.

A Constituicdo estabelece a relacdo juridica entre governo e contribuinte e, nos
limites dessa, vé-se a autorizacdo do Estado, no exercicio governamental, adentrar na esfera
da liberdade e propriedade privada, o que torna relevante a figura do Poder Judiciario
exercendo o controle dessa relacdo quando provocado através das ac¢Ges judiciais.

Considerando os aspectos da legalidade e seguranca juridica que se reveste as
normas tributarias, ndo se concebe acdes contrarias a legalidade, na concepcdo de um Estado
de Direito, no qual se atribui a lei a fungdo de principal instrumento da justica material, uma
vez que essa lei deve garantir, na maior extensdo possivel, a seguranca juridica ou certeza do
Direito.

No aspecto das sanc¢des politicas buscam-se os limites da legalidade, conjugado com
a razoabilidade e proporcionalidade dos atos para se garantir efetivamente ao contribuinte a
seguranca juridica diante das acfes do Estado, como bem proclamou Pio XII, citado por
Xavier (1978, p. 50) ao afirmar que "a ordem juridica querida por Deus nasce do inalienavel
direito do homem a seguranca juridica e, por ele, uma esfera concreta do direito protegido
contra todo ataque arbitrario”.

Percebe com isso que o ato da aplicacdo de sangfes politicas gera uma quebra na
seguranga juridica do contribuinte que se vé obrigada a suportar san¢fes constrangedoras e

despidas de previsao legal.
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Para se analisar a natureza juridica do instituto das sanc¢Ges politicas enfrenta-se um
paradoxo entre o sentido juridico das san¢es politicas e a legalidade constitucional das a¢des
do Estado dentro de um Estado Democratico de Direito, uma vez que essas caracteristicas sdo
de paises que nao estdo democraticamente consolidados, mas evoluindo em busca da
democracia plena.

Afigura a ciéncia juridica que a “san¢do politica” é de natureza juridica adstrita a
uma deformagdo do “modus agendi”, sendo esse um fenémeno tipico da sociedade civil
democrética, inserida no Estado Democratico de Direito. Sua existéncia estd relacionada a
deformacdo de conceitos préprios ao Estado de Direito. Com isso, traduzem-se SancGes
Politicas como sendo a conversao, a subversdo do Estado de Direito.

No Brasil do final do século XX e inicio do século XXI viu-se a pratica das “san¢des
politicas” por parte do Governo sob a justificativa da crise de autoridade do governo civil, o
que demonstrou ser uma acdo propria de paises que ainda ndo amadureceram
democraticamente (SIQUEIRA, 2001, p. 45).

O CTN no seu Art. 3°° definiu explicitamente o tributo e implicitamente a sancéo e
faz a distincdo das sancGes, ao colocar que o tributo sera toda prestacdo pecuniaria que nédo
constitua sancdo de ato ilicito, trazendo a natureza da san¢do como sendo uma norma
secundaria autbnoma que ocorrerd no momento em que a primeira hipo6tese, ou seja, 0 nao
cumprimento da obrigacao principal ocorrer.

Sem a san¢do, a grande maioria das pessoas ndo cumpriria com a obrigacdo tributaria
principal, como interpreta Martins (1983, p. 115), razéo pela qual a sancédo é a prépria causa
primeira do cumprimento da norma material. I1sso contraria o aspecto formal, por ser aplicavel
apenas apos a ocorréncia do descumprimento da norma material, 0 que faz dela ndo causa,
mas consequéncia.

Na utilizacdo de critérios ldgico-cronolégicos, com o fim de verificar o sentido da
norma, Carvalho (2005, p. 154) esclarece que as normas primarias estabelecem deveres
juridicos, uma conduta e as secundarias impdem penas aqueles que ndo cumprem o dever
estatuido nas normas primarias.

Para Kelsen (1999, p.11) a principal norma € a que condiciona a sancdo dada a néo
prestacdo. Se uma norma prevé para 0 descumprimento de uma prestacdo uma especifica
sancédo, é porque dentro da ordem proposta juridicamente existe o0 desejo que a prestacdo se

cumpra, demonstrando o carater secundario que revestia a norma impositiva.

% Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.
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Na Legislacdo tributaria podem-se encontrar san¢des tanto de ordem positivas, sendo
as que estipulam sancdes e incentivos capazes de fomentar atividades economicas,’® quanto as
negativas. Toda norma que prescreve uma sancdo pelo descumprimento de alguma norma
legal tributéria, resulta em uma néo prestacao.

validade da aplicacdo de sanc¢des ndo depende apenas de uma anterior qualificagdo
legal delas, € necesséria que a infracdo punivel pela sancéo seja de qualquer forma, ofensiva a
um bem juridico tutelada.

Ensina Harada'* que determinados grupos de empresas poderdo ter seu direito de
participagdo em certame licitatorio vedado, no caso de se encontrarem com pendéncias de

natureza tributria, nos termos previsto na Lei n°. 7.711/88 Art. 1°, inciso I*2

, 0 qual traz
como condicdo de regularidade, para estar na licitacdo, a comprovacao de quitacdo de créditos
tributarios, o que segundo o autor, traduz-se em sancao politica e agressdo direta ao principio
do livre exercicio de qualquer atividade econémica, constante na Carta Magna, no titulo Da
Ordem Econdmica, em seu Art. 170.

Apesar de existir normas legais que regulam as licitacdes, como no caso da Lei
8.666/93, faz-se necessario esclarecer que o aspecto analisado pelo autor ndo se refere as
normas licitatdrias, mas sim a violagdo ao texto constitucional, ao restringir a liberdade de
participacdo do processo licitatorio. Ou seja, 0s quesitos para comprovacdo de condicdo
regular do contribuinte, ndo podem ser elementos que impecam o contribuinte de estar
concorrendo com os demais participantes da licitacdo.

Para Santi (1996, p. 28) tem-se ai a sancdo como relacdo juridica decorrente do
inadimplemento de deveres juridicos. No direito positivo, segundo Villanova (1989, p. 199) a
sancdo é considerada o nucleo da norma secundaria que tem como consequéncia a habilitacéo
atribuida a alguém para pleitear o cumprimento de um dever juridico. O vocabulo Sanc¢édo
pode ser empregado para fazer referéncia a norma individual e concreta, expedida pelo 6rgéao
competente, na aplicacdo pelo descumprimento de uma prestacdo ou dever.

Sangdo pode ser traduzida em uma consequéncia que o ordenamento juridico

estabelece para certas acdes ou omissdes, sendo classificada como mecanismo repressivo,

9 Como exemplo de sangBes positivas temos aas sancdes punitivas, tais como as que estipulam restricdes e
limitagdes a direitos. Edmar Oliveira Andrade Filho, Infracdes e sangdes tributarias, p.21.

1 Sancdes politicas como meio coercitivo indireto de cobranca do crédito tributario. Artigo publicado no site
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/30742-32814-1-PB.pdf. (HARADA, s/d)

12 | ei. 7.711/88, Art. 1° Sem prejuizo do disposto em leis especiais, a quitacdo de créditos tributarios exigiveis,
que tenham por objeto tributos e penalidades pecuniérias, bem como contribui¢des federais e outras imposicdes
pecuniarias compulsérias, serd comprovada nas seguintes hipéteses:

Il - habilitacdo e licitagdo promovida por 6rgdo da administragdo federal direta, indireta ou fundacional ou por
entidade controlada direta ou indiretamente pela Unido. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7711.htm.
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estando na mesma condigdo de um preceito utilizado pelo ordenamento juridico para regular a
vida em sociedade. Se usado em sentido negativo, é uma consequéncia da violagdo de uma

norma, que autoriza o uso da forca pelo Estado ou a quem lhe faga as vezes.

3.1 Sancdo Politica e san¢do administrativa aspectos diferenciadores

A sancdo politica diferentemente da sancao tributaria que impde uma multa pelo nao
cumprimento de uma obrigacéo tributaria principal ou acessoria, causa em certas situacdes o
congelamento da propria atividade econémica do contribuinte, gerando uma asfixia que pode
fazer cessar sua propria existéncia, pela impossibilidade de continuidade de suas atividades
comerciais, de efetuar operacGes de crédito com instituicdes financeiras oficiais e até mesmo
privadas, participar de licitacdes publicas e muitas outras situacbes que penalizam o
funcionamento da atividade empresarial.

Nesse sentido, a sancdo politica se apresenta como resquicio da ditadura Vargas,
como preleciona Martins (1989, p.36) que trata do tema como uma evolucao da Sancéo contra
devedores remissos, evoluindo a técnica intimidatoria para as relacbes do Cadastro
Informativo - CADIN, com o objetivo do corte do crédito oficial.

No mesmo sentido, Calliendo (2012, p. 675) conceitua san¢des politicas como sendo
as medidas punitivas sancionatorias que tenham por objetivo coagir o contribuinte ao
pagamento de tributos pela limitacdo dos seus direitos. Representa a acdo de um Estado
distanciado das normas legais que regem o Estado Constitucional.

Sancdo politica é aquele constrangimento, aquela ameaca feita a um cidadao
contribuinte, pessoa fisica ou juridica, para que, submetido a coa¢do ou processo psicoldgico
que Ihe leve a sentimento de fragilidade e falta de opcdo tempestiva ou economicamente
viavel, concorde com tudo o que o agente do Poder Executivo deseje, independentemente de
um exame de seus préprios direitos.

Nesse sentido, aprofundando o conceito inicial, vale fazer referéncia ao conceito
emanado por Paulsen (2008, p. 176) para quem sancdo politica resume-se em todas as formas
pelas quais o0 governo tenta impor restricbes ou dificuldades ao contribuinte, de maneira que
este venha a abandonar direitos basicos que lhes sdo assegurados no Estado de Direito.

Machado Segundo (2004, p. 221) vé sancdes politicas como sendo expedientes
utilizados pelo governo com o objetivo de obrigar o contribuinte a abrir mao do exercicio dos

seus direitos.
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Infere-se desse conceito um ato praticado pelo agente tributante ao total arrepio da
legalidade, quando aplica san¢bes de modo deturpado, como forma de constituir método
rapido e eficaz para a cobranca de tributos, fugindo a analise da proporcionalidade e atuando a
revelia de um devido processo legal. O uso da sangdo, nesse sentido proposto, ndo tem o
conddo de punir o ilicito praticado, mas for¢a o contribuinte ao adimplemento da quantia que
Ihe é exigida. Tal sangdo utiliza muitas vezes do expediente de apreensdo de mercadorias e
negacdo de autorizacdo do uso de sistema de notas fiscais eletrénicas, chegando inclusive ao
cancelamento ou suspensdo de CNPJ.

Segue-se na conceituacdo da Sancdo Politica como algo abstrato que acontece na
escuriddo, na penumbra. Trata-se da circunstancia que demonstra despotismo de governo,
manifestado de forma sublinear, o que constitui mais uma ameaca do que uma ac¢do destinada
a obter resultado previamente eleito como desejado, ignorando a lei.

Na busca da melhor compreensdo das sancbes politicas, temos o conceito
apresentado por Machado (2004, p. 221) o qual classificou as san¢des politicas como ato
restritivo de direito tendente a fazer o contribuinte submeter-se a um processo de arrecadacéo,
dissociado da legalidade e da proporcionalidade do ato em relacéo a infracdo, e, até mesmo,
da capacidade contributiva do contribuinte de suportar a carga tributaria imposta. Adotando-
se essa interpretacdo, chega-se a concluséo da ilegalidade dos atos do Estado que se inserem
nas sancgdes politicas.

A Constituicdo de 1988 traz no seu Artigo 5° Direitos e Garantias Fundamentais ao
Cidadao, pessoa fisica ou juridica, tais como a tutela do direito da propriedade, do livre acesso
ao judiciario, do direito ao devido processo legal, da liberdade do exercicio das profissdes e 0
Principio da Livre Iniciativa.

Por outro lado, ao Estado é garantido o direito de cobrar os tributos devidos pelo
contribuinte. Esses direitos estdo elencados na Lei 6.830 conhecida como Lei das Execuc6es
Fiscais que outorga ao executivo fiscal, eficacia judicial na busca do custeio do bem publico.

Para manter-se o controle na relacdo fisco e contribuinte, a legislacdo constitucional
e a infraconstitucional impuseram impedimentos ao Estado quanto & utilizacdo de meios de

coacdo indireta ao pagamento de tributos.
Na atuacdo do Estado em busca da efetivacéo do credito tributario, muitas séo as acdes

fiscais que se caracterizam como sendo de ordem inconstitucional, resultando na concepgéo

de serem essas a¢des verdadeiras sangdes politicas.
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Como elemento caracterizador das sangdes politicas, encontra-se a sua natureza
punitiva. Assim, sua utilizagdo contraria o Art. 3° do CTN que determina que os tributos
sejam prestacdes pecuniarias que nao constituam sancao de ato ilicito.

Quando o Estado se utiliza de meios ilicitos para obter a arrecadacdo do tributo
devido, temos a violagdo do Art. 3° do CTN se o contribuinte, em debito com o fisco, é
coagido ao pagamento do tributo, pois como assevera a lei, a sancdo deve estar submetida aos
principios de protecdo do contribuinte e ao devido processo administrativo.

A Sanc¢do com finalidade arrecadatdria tem como objetivo forcar o contribuinte ao
pagamento dos tributos inadimplentes. Mostrando a sua finalidade fiscal, ou seja, aumentar a
arrecadacdo, contrariando a funcéo extrafiscal que seria provocar a realizagdo de determinado
comportamento por parte do contribuinte.

No caso da limitacdo de direitos fundamentais do contribuinte tais como: a limitacao
ao direito fundamental de estabelecimento, de contratar, de empreender, de exercer profissdo
ou oficio, de constituir ou atuar por meio de empresa, ocorre a ofensa ao direito de
propriedade que representa ofensa direta as normas de protecédo ao arbitrio do Estado.

Sangdes politicas de natureza abusiva representam conduta desproporcional e nédo
razodvel, inadequada, ilegitima, ndo justificando tal acdo como meio de obtencdo do tributo
devido. Para os fins de cobranga, o Estado dispde de norma especifica, como no caso da Lei
6.830/80, podendo ser utilizado outros meios legais para proceder a cobranga.

No mesmo sentido percebe-se no ato do agente tributante, violacdo ao principio
constitucional da razoabilidade caracterizado pela desproporcdo da pena em relacdo ao delito
que se pretende punir. Isso pode acontecer no caso de um inadimplemento de tributo que
encontra na Lei 6.830 o mecanismo legal para efetivacdo do débito pelo Estado, ou mesmo a
possibilidade de aplicacdo de sancdo administrativa fiscal albergada pela norma que regula
tais sangcbes, com previsibilidade normativa e analise do caso concreto, mas nunca capaz de
constranger o contribuinte, retirando-lhe a capacidade de gerar renda, de garantir a obtencgéo
de valores para adimplir os encargos trabalhistas e mesmo de conseguir pagar o tributo
devido.

Os que entendem de forma contraria, como a Ministra Ellen Gracie e o Ministro
Cezar Peluso, justificam sua posi¢do alegando a condi¢éo de devedor contumaz. No entanto, o
sistema Tributario Nacional ndo trouxe previsdo legal para limite de endividamento do
contribuinte junto ao fisco, embora apresente vasta legislacéo que possibilita ao Estado cobrar

a divida, sem com isso causar danos irreparaveis ao contribuinte.
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O Ministro Celso de Mello enfatizou a necessidade de ponderacdo dos atos da
Administracdo Tributaria que resulta na inviabilizacdo da atividade empresarial ou
profissional do contribuinte, através de san¢des politicas que visem a constranger o devedor a
satisfazer débitos fiscais. "

As san¢des ndo podem ser aplicadas de forma desproporcional e a total revelia da
Lei, pois no Estado Democratico de Direito, no qual a Constituicdo Cidada assegura protecao
contra violacdo dos direitos fundamentais e, para isso, invoca 0s principios constitucionais e
tributarios, ndo ha como conceber a constitucionalidade de tal san¢éo politica dentro do nosso
Estado.

3.2  Asac0es intervencionistas do Estado através do uso das sanc¢des politicas

As sanc0es politicas se apresentam sob diversas maneiras de atuacdo do Estado fiscal.
Nesse aspecto, encontram-se a intervencdo indireta, que se preceitua como ato proibitivo,
restritivo e impeditivo de se realizar o que a lei conceitua como a¢6es de comércio.

A jurisprudéncia do nosso pais tem acumulado diversas formas de acbes do Estado,
classificadas como sanc¢6es politicas, as quais enumeraram algumas espécies.

Dentre as espécies que levantou discussbes no judiciario tem-se a falta de
autorizacdo de impressdo de documento fiscal, que consiste em um ato da administracao fiscal
que resulta na ndo liberacdo de emissdo de documentos fiscais para o contribuinte. Nesse
caso, o fisco utiliza-se do argumento de fundado temor a sonegacéo.

No mesmo sentido, a aplicacdo de regime especial de arrecadacdo de impostos,
imposta pelo fisco ao contribuinte que se encontrar em débito com o fisco, sendo esse ato
abusivo e causador de restri¢bes a livre iniciativa de atividade econémica. Nesses casos tem
se posicionado o STF e o STJ quanto a inconstitucionalidade do uso por parte do Estado de
meios abusivos para forcar o contribuinte ao pagamento de impostos.

O STF considerou inconstitucionais as normas que deixavam a mercé da autoridade
fiscal os critérios do regime especial. Tal entendimento foi visto no julgamento do RE
1.154.527-RS, como também no RE 76.455, nos quais foi declarado inconstitucional o carater
punitivo e sancionador das exigéncias para aplicacdo do regime especial que consiste na
exigéncia, por parte do fisco, de que o contribuinte antecipe seu imposto antes mesmo de
realizar o fato gerador, como também o pagamento do ICMS em cada operag&o realizada.

Vérias sdo as especies de sancdes politicas, tais como: apreensdo de mercadorias com

o fim de forcar o contribuinte a pagar os impostos; impedimento do registro e arquivamento
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de contrato social; impedimento de registro e arquivamento de alteragOes contratuais e
distratos; impedimento de transferéncia de domicilio para o exterior. Em todos os casos,
houve manifestacdo expressa do STF quanto a inconstitucionalidade de dispositivo de lei que
regulavam as ac¢des, como no caso da ADIn 394-1 ajuizada pelo Conselho Federal da OAB
que versava sobre a inconstitucionalidade de dois dispositivos da Lei 7.711/88."

A inscricdo do contribuinte no CADIN insere-se nas espécies de sangdes politicas e
também teve manifestacdo por parte do STJ. Na ementa do STJ, o relator Ministro Mauro
Campbell Marques, decidiu pela inobservancia do devido processo legal assegurado no Art.

5°, Inciso LV da CF/88,' quando o Fisco inscreve o contribuinte no CADIN.

EMENTA: TRIBUTARIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.
COMPENSACAO. REQUISITOS DO DECRETO N° 70.235/72 E DA LEI N°
9.430/96, ART. 74. INOBSERVANCIA. NULIDADE.

- A exigéncia pelo Fisco de valores considerados ndo recolhidos na época prépria
deve ser feita em procedimento fiscal, no qual seja assegurado ao contribuinte o
devido processo legal.

- Ofende o direito de defesa no processo administrativo fiscal a conduta da
autoridade administrativa que emite aviso de cobranga, ou inscreve o débito em
divida ativa, sem a intimag&o do contribuinte. Decreto n® 70.235/72 e Art. 74 da Lei
n° 9.430/96. *°

Vé-se, pois, que a mais alta Corte de Justica do Pais de forma acertada e justa,
protege o contribuinte das sancdes politicas, firmando-se nos conceitos de legalidade
albergado pela Constituicdo Federal. Da mesma forma, o STJ garantiu a efetiva protecdo
Constitucional no julgamento do Recurso Especial supracitado, o qual também se discutia a
constituicdo do crédito tributario através de DCTF.

Machado (1998, p. 47) vé como sendo um ato abusivo do Agente Fiscal aplicar
sancdes politicas, ndo devendo o contribuinte manter-se inerte diante de tal fato, mas devendo
reagir como forma de deter o avango de acles dessa natureza, pois somente através de
manifestacdo de insatisfacdo total, através da busca da reparacdo dos danos suportados € que
se conseguira frear o agente fiscal. Como bem exp6e o autor, o contribuinte tem o direito de

buscar reparacao dos danos suportados:

'3 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7711.htm Artigo 001° da Lei n° 7711 de 022 de dezembro de 1988
e Decreto-Lei n° 97834 de 016 de junho de 1989 . ( Decreto regulamentar )

1 Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

> RE N° 1.320.915 - PE (2012/0076805-5) (Relator Min. Mauro Campbell Marques). www.stj. gov.br.
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O caminho para inibir as san¢des politicas é a acdo de indenizagdo por perdas e
danos, contra a entidade publica, com pedido de citagdo também da autoridade
responsavel pela ilegalidade, tudo com fundamento no art. 37 e seu § 6° da
Constituicdo Federal. A sancdo politica conforme o caso pode causar dano moral,
dano material, e lucros cessantes, tudo a comportar a respectiva indenizacgéo, desde
que devidamente demonstrados (MACHADO, 1998, p. 46).

Surge com o ato abusivo do Estado uma afronta aos Direitos e Garantias
Constitucional, como no caso do Devido Processo Legal e da liberdade de exercer atividade
econdmica, conforme preceitos que emanam da CF/88.

Conforme Machado Segundo, essa atitude do Estado vem sendo repelida pelo Poder
Judiciario ha mais de 30 anos, recentemente o Supremo Tribunal Federal, através da edicdo da
sumula de n°. 323 pacificou que "é inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio
coercitivo para pagamento de tributos”. Acompanhando entendimento mantido pelo STF, o
Superior Tribunal de Justica, no Ag 865708 DF 2007/0037855-7 - SEGUNDA TURMA tem

entendido que:

[...] a fazenda publica somente poderd cobrar seus créditos através de processo
executivo fiscal, nos termos do que recomenda a lei n.° 6.830/80, ndo Ihe cabendo
autorizacgdo para apreender, reter e leiloar mercadorias com vistas ao recebimento de
multas e taxas. Alias, a prdpria simula 323 do Supremo Tribunal Federal dispbe
que: "verbis". "E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo
para 0 pagamento de tributos” (Relator Ministro HERMAN BENJAMIN
WWW.Stj.gov).

Analisando o caso do cancelamento do registro especial da empresa American
Virginia, que resultou na suspensdo das atividades da referida industria, percebe-se a presenca
de diversos atos do Estado afrontando os preceitos constitucionais, dentre eles aparece a livre
concorréncia.

Machado Segundo (2009, p. 419) evidencia tal preceito ao dispor que "Ha
autorizacdo estatal para o exercicio da atividade, porém, ndo pode ser condicionada
especificamente ao pagamento dos tributos, posto que assim estaria subvertido todo o sistema
de garantias constitucionais contra a exigéncia de tributos indevidos." Seguindo esse
pensamento, o0 voto do Ministro Celso de Mello no Recurso Extraordinario (RE) 413.782-
8/SC aduz:

Cabe acentuar, neste ponto, que o Supremo Tribunal Federal, tendo presentes os
postulados constitucionais que asseguram a livre préatica de atividades econdmicas
licitas (CF, art. 170, paragrafo Unico), de um lado, e a liberdade de exercicio
profissional (CF, art. 5°, XIII), de outro - e considerando, ainda, que o Poder Publico
dispde de meios legitimos que lhe permitem tornar efetivos os créditos tributarios -
firmou orienta¢do jurisprudencial, hoje consubstanciada em enunciados sumulares
(Simulas 70, 323 e 547), no sentido de que a imposic¢do, pela autoridade fiscal, de
restricbes de indole punitiva, quando motivada tal limitagdo pela mera
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inadimpléncia do contribuinte, revela-se contraria as liberdades publicas ora
referidas. (MACHADO SEGUNDO, 2009, p. 419)

Como forma de coibir os abusos praticados pelo Estado, atraves de acoes

fiscalizadoras, o Supremo Tribunal Federal aprovou trés sumulas relativas a matéria, quais

sejam a 70, 323 e a 547, com seguinte teor:

70. E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para
cobranca de tributo.

323. E inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio coercitivo para
pagamento de tributos.

547. Né&o é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira
estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades
profissionais. (www.stf.jus.br)

Através das simulas o STF firmou sua jurisprudéncia no sentido de declarar
invalidas leis que estipulam san¢des fora dos parametros da razoabilidade, tais como a
restricdo ao contribuinte de contratar com o poder publico, a imposi¢do de regime especial de
apuracdo de tributos ou do cumprimento de obrigacGes acessOrias. Esses regimes especiais,
via de regra, surgem de atos administrativos que visam a definir como deve ser seguido tal
regime e as consequéncias pelo seu descumprimento.

Nesses casos, estamos diante de verdadeira afronta ao principio da legalidade, que
tem sido objeto de decis6es do STF como no caso do RE n°. 100.919-5, publicado no DJ de
04.03.1988 que sustentava a necessidade de observancia do Principio da Legalidade e que as
determinac6es da Administracdo devem ser fundamentadas em lei.

Além da exigéncia de lei, as determinacgdes sobre obrigacGes especificas ou especiais
devem estar apoiadas no principio constitucional da razoabilidade, para que ndo venha o ente
publico impor deveres que impecam ou dificultem - sem justo motivo - o livre
desenvolvimento do direito ao exercicio de atividade econémica.

No caso de apreensdo de bens, encontra-se expresso no Regulamento aduaneiro,
aprovado pelo Decreto n°. 4. 543/02*°, no seu Art. 618, condicdes para aplicacéo da pena de

perdimento da mercadoria, nas hipéteses que configurem dano ao Erario.

®Art. 618 . Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria nas seguintes hipéteses, por configurarem dano ao
Erério (Decreto-lei n® 37, de 1966, art. 105, e Decreto-lei n® 1.455, de 1976, art. 23 e § 1° com a redacdo dada
pela Lei n° 10.637, de 2002, art. 59): (Redacdo dada pelo Decreto n° 4.765, de 24.6.2003).

I - em operagdo de carga ou ja carregada em qualquer veiculo, ou dele descarregada ou em descarga, sem ordem,
despacho ou licenca, por escrito, da autoridade aduaneira, ou sem o cumprimento de outra formalidade essencial
estabelecida em texto normativo;
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No entanto, h& previsdo legal de conversdo da pena de perdimento de bens em
pecunidria, tomando por base o valor aduaneiro das mercadorias, 0 que ndo atende ao
principio da proporcionalidade. Assim, 0 maximo do tributo a ser exigido seria 0 montante do
tributo que seria eventualmente suprimido.

Nessa ordem, o STF também se posicionou quanto ao meio correto para cobranca de
dividas fiscais como sendo através da execucdo fiscal, tornando-se clara a ilegalidade
praticada pelo Estado ao decidir por determinar o cancelamento da atividade do ente privado,
impedindo que a empresa mantenha suas atividades normais, dificultando o préprio

adimplemento do débito fiscal.

O fato irrecusavel, nesta matéria, como ja evidenciado pela prépria jurisprudéncia
desta Suprema Corte, é que o Estado ndo pode valer-se de meios indiretos de
coerc¢do, convertendo-os em instrumentos de acertamento da relagdo tributéria, para,
em funcéo deles — e mediante interdicdo ou grave restricdo ao exercicio da atividade
empresarial, econdmica ou profissional — constranger o contribuinte a adimplir
obrigacdes fiscais eventualmente em atraso. (DECRETO n° 4. 543/02 Art. 618).

O julgado em andlise demonstra o total abuso por parte do Estado que se traduz na
ilegalidade do ato, ferindo a Constituicdo Federal que assegura a sociedade e aos
contribuintes, pessoa fisica e juridica, a tutela do direito da propriedade, da liberdade do

exercicio das profissdes e o Principio da Livre Iniciativa®’.

[..] interdicdo de estabelecimento comercial ou industrial motivada pela
impontualidade do sujeito passivo tributério relativamente ao cumprimento de seus
deveres tributarios. Embora contumaz devedor tributario, um sujeito passivo jamais
pode ver aniquilado completamente o seu direito a livre iniciativa em razdo do
descumprimento do dever de recolher os tributos por ele devidos aos cofres publicos.
“O Estado deve responder a impontualidade do sujeito passivo com o langamento e a
execucdo céleres dos tributos que entendem devidos, jamais com o fechamento da
unidade econdémica.” (Ministro CELSO DE MELLO Relator EXTRAORDINARIO
666.405)

Na sequencia, percebe-se que o STF, por entender a inconstitucionalidade das
san¢Oes aplicadas pelo Estado, como a interdi¢do do estabelecimento comercial, para obter o
adimplemento de débitos tributérios, assegura ao individuo a préatica e continuidade de suas
atividades, demonstrando que a proibicdo de continuidade das atividades industriais do sujeito

passivo, viola o seu direito a livre iniciativa.

17 Os principios evidenciados se encontram no art. 170 da CF/88 como principios da ordem econémica que se
traduz em direitos fundamentais tutelados pela Constituicdo. Para analise dos principios e sua relagcdo com as
acles do Estado Tributante junto ao contribuinte, reportar-se ao item 2.3 e seus subitens.
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A Lei 6.830" que organiza, limita e regulamenta a forma especial com que o fisco
pode adentrar no patrimdénio privado, com o fim de satisfazer seus créditos, assegura o
processo de execucdo fiscal, em seu Art. 1°. disciplinando as formas cabiveis e legais para
satisfacdo do crédito por parte da fazenda publica.

Seguindo essa andlise, ndo poderiamos deixar de enfatizar o carater abusivo e
violador da propria ordem econdmica e especificamente pelo processo de intervencao que o
Estado utiliza no momento de cercear o direito de continuidade da atividade comercial.

Sobre tal aspecto, reporta-se aqui ao parecer do Professor Hugo de Brito Machado

Segundo que assim discursiviza:

A acdo em tela atacou apenas o ato de cancelamento de seu registro especial, vale
dizer, atacou apenas a san¢do politica a ela aplicada. Bastava, portanto, para a
fundamentagdo do pedido, a tese que sustentou com base na jurisprudéncia firme do
Supremo Tribunal Federal. Afinal, devidos ou ndo, os tributos por ela ndo pagos néo
podem justificar o seu fechamento (MACHADO SEGUNDO, 1998, p.38).

E evidente o caréter abusivo do 6rgéo estatal, como também a total inobservéancia aos
principios constitucionais que garante a liberdade de iniciativa, a livre concorréncia e a
protecdo da propriedade privada, direitos fundamentais albergados pela Carta Magna que
acrescenta no seu Art. 5°, inciso. XIII a garantia ao individuo quanto a liberdade de exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei
estabelecer.

O Ministro Cezar Peluzo fez mencdo a existéncia de alianca entre o Estado e 0s
concorrentes, por perceber que a eliminacdo de um dos concorrentes do mercado resultaria em
beneficios para aqueles que nele permaneciam, demonstrando o reflexo negativo da acédo
estatal diante da decisdo de suspensdo da autorizacdo de funcionamento, como forma de

coagir o contribuinte a pagar os tributos devidos.

Como se pode facilmente observar, na versdo oferecida aos fatos pela consulente,
estd ela sendo massacrada pela Fazenda Publica, no interesse das maiores produtoras
de cigarros em funcionamento no Pais, suas concorrentes. E isto, alias, explica a
alianca, referida pelo Eminente Ministro Cezar Peluzo, entre a Fazenda e
concorrentes da consulente, favorecidas com o novo critério de determinacdo do
valor do tributo de que se cuida, e favorecidas também com a sangdo aplicada a
consulente, posto que sua eliminagdo, com o fechamento de seus estabelecimentos, é
fato que inegavelmente amplia 0 mercado para as suas concorrentes e isto € sem
divida uma forma de favorecimento. Seria esse fato — a interdigdo dos
estabelecimentos da consulente — uma forma de protecdo do livre mercado, ou seria,

'8 |ei 6.839, Art. 1° - A execucéo judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de
Processo Civil. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm
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pelo contrario, uma forma de viabilizar o abuso do poder econdémico e 0 aumento
arbitrario dos lucros, por parte das produtoras de cigarros, concorrentes da
consulente, que se manifestam aliadas da Fazenda Publica?(MACHADO
SEGUNDO, 2008, p. 38)

Na interpretacdo dada por Machado Segundo (2008, p. 38), adentra-se a principal
questdo do ato abusivo do Estado que se perfaz na propria intervencdo na ordem econdmica,
com o favorecimento dos concorrentes na comercializagdo dos seus produtos e com a
restricdo do consumidor de ter acesso ao produto da empresa interditada.

O mercado se molda com a livre concorréncia que se encontra consagrada
constitucionalmente e esta diretamente ligada a livre iniciativa, reclamando a ndo
interferéncia do Estado, de forma que venha a favorecer uns em detrimento de outros que
sofrem puni¢Ges excessivas e comprometedoras da continuidade das atividades que
desenvolvem o que gera reflexos negativos na economia e na livre concorréncia, que no dizer
de Machado Segundo (2008, p. 38) traduz-se "numa proibicdo, dirigida aos cidadaos, de que
uns suprimam a livre iniciativa de outros, impedindo-os de permanecerem na competigéo”.

A acdo do Estado intervindo na ordem econémica, na 6tica dos direitos fundamentais
do contribuinte, ao impor san¢des que atingem a liberdade e o uso da propriedade privada,
distancia-se do dever de proporcionalidade, decorrente de direitos e garantias fundamentais
inseridos na Constituicdo. Como exemplo claro de violacdo ao direito fundamental da
propriedade, tem-se a conduta do Estado ao apreender mercadorias para forcar a efetivacao do
pagamento do imposto.

As andlises do Judiciario quanto aos atos do Estado que resultam em
constrangimento do contribuinte tem se direcionado para a necessidade de se garantir o direito
de livre iniciativa do cidaddo, como bem se posicionou o Ministro Celso de Mello no
julgamento do Recurso Extraordinario N°. 666.405 / RS:

Cumpre assinalar, por oportuno, que essa percep¢do do tema, prestigiada pelo
saudoso e eminente Ministro ALIOMAR BALEEIRO (“Direito Tributario
Brasileiro”, p. 878/880, item n. 2, 11* ed., atualizado por Misabel Abreu Machado
Derzi, 1999, Forense), é também compartilhada por autorizado magistério
doutrinario que pde em destaque, no exame dessa matéria, o direito do contribuinte
ao livre exercicio de sua atividade profissional ou econdmica, cuja pratica legitima —
qualificando-se como limitagdo material ao poder do Estado — inibe a Administracdo
Tributaria, em face do postulado que consagra a proibicdo de excesso (RTJ
176/578-580, Rel. Min. CELSO DE MELLO), de impor, ao contribuinte
inadimplente, restri¢des que configurem meios gravosos e irrazodveis destinados a
constranger, de modo indireto, o devedor a satisfazer o crédito tributario. (RTJ
176/578-580, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

571



O postulado da livre iniciativa aplicada ao caso concreto, tem uma conotagéo
normativa positivada, garantindo a qualquer cidadao a liberdade e impondo a ndo intervencéao
estatal, que ndo pode ser aceita quando viola os demais postulados constitucionais, anulando o
conceito minimo de livre iniciativa, como também, a garantia da legalidade que determina a
existéncia de lei para que se admita legitima a intervencédo do Estado.

No julgamento do RE 550769, o Ministro Joaquim Barbosa relator do recurso teceu
novas consideracdes a matéria, inclusive divergindo de posicGes anteriores daquela corte
sobre as sancdes politicas, quando considerou constitucional dispositivo que vincula a
concessdo de registro especial para a fabricacdo e comercializagdo de cigarros a regularidade
da situacdo fiscal da empresa.

Em voto divergente, o ministro Gilmar Mendes, fez referéncia as simulas daquela
corte que surgiram como meio de coibir a utilizacdo de meios "obliquos” para forcar o
contribuinte a adimplir os tributos devidos, observando ndo haver divergéncia entre as
situacBes que ensejaram as sumulas e as constantes do Decreto Lei 1.593/1977, por se tratar
em ambos 0s casos verdadeira san¢des politicas.

Como a liberdade de comercializar tem como escopo assegurar o regime de mercado
no cenario econémico nacional, qualquer conduta do Estado que venha coibir o regime de
livre concorréncia estara violando os postulados constitucionais. A intervencao do Estado por
meio da utilizacdo indevida de sangfes politicas ofende diretamente a liberdade de
continuidade da atividade exercida pelo entre privado, ao impedir o legitimo exercicio do
direito de contratar, de empreender, de constituir ou atuar por meio de empresa. Tal situacdo
pode ser vista no caso do uso de sancBes politicas, especificamente com a interdicdo de
estabelecimento para a cobranca de tributo.

Como as leis de mercado determinardo as circunstancias em que havera ou nao o
éxito do empreendedor, cada participante no jogo de interesses do mercado busca os melhores
resultados econémicos possiveis. Assim, todas as empresas almejam conseguir maior e
melhor espaco. Isso deve se dar licitamente, ja que a concorréncia € uma disputa, entre duas
ou mais pessoas, em condicOes de igualdade, cada ente almejando um espaco, com objetivos
licitos e compativeis com as aspiragdes nacionais.

Como afirma Celso Ribeiro Bastos, "é essa atividade concorrente e competitiva dos
diversos agentes, que expdem no mercado produtos assemelhados, que leva a otimizacdo dos
recursos econdémicos e a precos justos, na medida em que, por intermédio da concorréncia

reciproca, evitam-se os lucros arbitrarios e os abusos do poder econdmico”.
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Calliendo (2012, p.695) ao citar Alexy, reporta-se a protecdo dos bens juridicos pelos
direitos fundamentais por acGes, qualidades e posi¢cBes juridicas que ndo podem ser
dificultadas, prejudicadas ou eliminadas. Os direitos fundamentais, para efetivar-se, precisam
de medidas de protecdo para ndo ocorrer ofensa ao direito fundamental da liberdade
econémica, composto por liberdade de criacdo de empresas e liberdade de acesso ao mercado,
liberdade de organizacdo do empresério e liberdade de direcdo da empresa.

Toda acdo do Estado que importar em medida capaz de gerar restricdo excessiva ao
contribuinte, serd inconstitucional e vedada pelo ordenamento juridico por implicar em ofensa
direta ao direito fundamental, ao minimo existencial, por atingir o contribuinte em relacdo ao
direito de exercer atividade econdémica ou profissional.

A decisdo do STF no RE 550769, da vala do Relator Ministro Joaquim Barbosa
divergiu de entendimento pretérito do Supremo Tribunal Federal e veio reforcar a violagédo
aos direitos fundamentais do contribuinte e reforcar o uso de sanc¢des politicas por parte do
Estado como meio de forcar o pagamento de tributos, sobrepondo a norma especifica de
efetivacdo da cobrancga de tributos constantes na Lei 6.830/80.

Nesse contexto, percebe-se que o principio da legalidade estampado na Norma
Tributaria, assegura ao contribuinte protecdo as arbitrariedades do fisco. No caso da
efetivacdo da cobranca do tributo, o Estado dispbe de lei especifica e ndo se utilizando dela
para tal desiderato, afronta a propria norma.

Veja que os direitos fundamentais do contribuinte assegura uma ordem econémica
justa. Como bem pondera Paulo Caliendo (2012, p. 685) ndo ha na tributacdo uma mera
relacdo de poder ou uma relacdo contratual entre Estado e cidaddo, mas, essencialmente, uma
relacdo juridica como se da o pacto fundamental na constituicdo de uma relacéo de liberdade e
igualdade entre publico e privado, o que demonstra que na tributacdo, ndo se esta diante de
mera atividade politica do Estado de arrecadar tributos para efetivar os objetivos propostos
pela norma juridica.

Para Caliendo (2012, p. 687), a punicdo ao contribuinte, forcando o pagamento de
tributo pelo uso de sanc@es politicas, ndo possui um efeito autbnomo de demonstrar uma
reacdo social a um comportamento, mas, implica uma restricdo dos seus direitos, forcando-0s
ao pagamento dos seus débitos, tornando essa acdo uma finalidade fiscal, por intentar o
aumento da arrecadacdo e, ndo extrafiscal, por provocar a adogdo de determinado

comportamento por parte do contribuinte.
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5 CONCLUSAO

O surgimento do Estado intervencionista deu-se apds as mudancas ocorridas no Estado
Liberal para o Estado regulador, fato responsavel pelo surgimento de um Estado que se
preocupava com a fonte de financiamento dos recursos necessarios a realizacdo dos fins
econdmicos e sociais, como também com a tributagdo que era o instrumento de arrecadacéao
de rendas aos cofres publicos.

Com as mudancas ocorridas no Estado que reverenciava a liberdade sem intervencdes,
nasce a figura do Estado de Direito, Estado este com Constituicdo em texto escrito que
normatizava as acdes e capaz de ordenar as normas tributarias, orcamentéarias e financeiras
constantes na Constituicéo.

No novo quadro que se delineou o Estado Fiscal, viu-se o surgimento do
desenvolvimento econémico, oriundo da correta politica fiscal, implementada pelos entes
publicos, em busca da plenitude dos fins constitucionais e do desenvolvimento econémico e
social.

O desenvolvimento econémico, as modulacdes nas constituicdes para adequar-se as
exigéncias da sociedade, trouxe para o Estado a condicdo legal de intervir na ordem
econdmica.

O fenbmeno da intervencdo surge em meio as preocupacoes do préprio Estado com o
desenvolvimento econdmico equilibrado, sem afastar-se dos direitos sociais e garantias
constitucionais proprias do Estado de Direito.

O processo de mudanca politico e social resultou no aparecimento de um Estado
preocupado com os ideais econdmicos e sociais que assegurassem a todos uma ordem
econbmica fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, com o fim de
garantir a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Essas mudancas se
concretizaram com a inclusdo no texto constitucional de um capitulo que regula a ordem
econdmica.

O ato do Estado ao aplicar sanc¢des desproporcional e abusiva tem sido rechacado pelo
Judiciario que, primeiramente as classificou como sendo sangdes politicas e, em muitos
casos, reconheceu a inconstitucionalidade do ato por reconhecer a violagdo a propria
Constituicdo Federal de 1988 que traz em seu texto a garantia ao direito de liberdade, o direito
de propriedade, como todos os demais constantes do titulo "Da Ordem Econdmica".

A liberdade de iniciativa garantida constitucionalmente ampara a liberdade de

iniciativa econémica e todas as demais formas de organizacdo econémica, que se resumem na
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apropriacdo privada da propriedade e dos bens de produgdo e consumo. A aceitacdo ética e
econdmica do principio firmado, segundo o qual as empresas devem ter fins lucrativos e a
admissdo da concorréncia como melhor meio de obter eficacia nos negocios, permite maiores
oportunidades aos melhores.

A liberdade de comercializar tem como escopo assegurar o regime de mercado no
cenario econdémico nacional. Portanto, qualquer conduta do Estado que venha coibir o regime
de livre concorréncia, estara violando os postulados constitucionais. Ha de se considerar que
a intervencdo do Estado, por meio da utilizacdo indevida de sanc¢des politicas, ofende
diretamente a liberdade de iniciativa e de continuidade da atividade exercida pelo ente
privado.

Toda san¢do politica que partir da administracdo fiscal do Estado e importar em
medida capaz de gerar restri¢cdo excessiva ao contribuinte, sera inconstitucional e vedada pelo
ordenamento juridico por implicar em ofensa direta ao direito fundamental e por atingir o
direito de exercer atividade econdmica ou profissional. Isso porque “Ao Estado cabera
proteger, regular, impedir os desvios e abusos por parte dos entes privados, como forma de
proteger o direito de todos a um mercado equilibrado e concorrente”.

O uso de sancdo politica como mecanismo de efetivacdo do crédito tributario néo
mantém relacdo harménica com o Estado Democratico de Direito, causando prejuizos a
ordem econOmica e torna essa agdo inconstitucional e prejudicial ao desenvolvimento
econémico que se pretende, fundado nos principios da livre iniciativa e livre concorréncia do
mercado.

Demonstra-se 0 carater intervencionista do Estado com a aplicacdo de sanges
politicas, ao se analisar o contexto principioldgico constante na Constituicdo Federal de 1988
que regula o mercado e os contribuintes, harmonizando os poderes do Estado e as garantias

fundamentais do contribuinte dentro do mercado produtivo, econémico e concorrencial.
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