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INTRODUCAO

Apesar da indubitével protecdo constitucional ao direito ao livre exercicio
do trabalho e das atividades econdémicas em geral, inimeros sdo os casos de aplicacdes de
sancOes indevidas aos contribuintes que dificultam, e muitas vezes inviabilizam, a
completa fruicdo dessas garantias congtitucionais pelas empresas e pelos cidaddos em
geral.

Mesmo com a constitucionalidade discutida, inclusive tendo a matéria sido
apreciada por diversas simulas da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, os fiscos
dos diversos entes estatais continuam a aplicar ostensivamente medidas arbitrarias a titulo
de sangbes aos contribuintes, a revelia da Constituicéo, da Lei, e do entendimento dos
tribunais.

Essa medidas afetam de tal forma a atividade das empresas, ou dos
empresarios individuais, que muitas vezes chegam a inviabilizar a atividade econdmica,
sendo um prejuizo ndo apenas para os individuamente afetados como também, de um
modo geral, paratoda a sociedade, dada a fundamental importancia da empresa para o seu
desenvolvimento.

Este trabalho se propde a estudar a natureza dessas sancdes, e a sua relacéo
com as demais normas juridicas, tributarias ou ndo, e com principios e regras do sistema
juridico patrio, inclusive exemplificando as san¢es da espécie mais comuns encontradas
na legislacéo patria.

Dispde-se, da mesma forma, a demonstrar a ofensa da aplicacéo de sangdes
dessa natureza a diversos principios e normas constitucionais, tais como 0s constantes no
capitulo constitucional relativo a Ordem Econdmica Constitucional, aém do devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa.

Pretende também demonstrar outras eventuais situacdes de irregularidades e
ilegalidades na aplicacdo dessas sancfes, de acordo com a legislacdo infraconstitucional,
mencionando, ainda, o impacto e o0 prejuizo que essas medidas podem causar as empresas e
aos empresérios individuais.

Ao fim, far-sea uma andliise de como a jurisprudéncia pétria vem
entendendo a aplicacdo dessas sancles, em especial com 0 estudo da jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal e de suas siimulas.



I
NORMAS JURIDICAS

1.1 Conceito de Norma Juridica e nogdes sobre a
Regra-Matriz de incidéncia tributéria 1.2 Normas
juridicas e outras espécies normativas 1.3 Normas

primarias e normas secundarias

1.1 Conceito de Norma Juridica e nocdes sobre a Regra-Matriz de incidénciatributéria:

O ordenamento juridico é formado por normas, que obedecem a disposi¢cdo
hierdrquica. Desde as normas inferiores até as normas constitucionais, que sdo as mais
elevadas hierarquicamente, forma-se a chamada pirdmide juridica, onde as normas
inferiores buscam seu fundamento de validade nas normas superiores'.

Norma juridica, por sua vez, € 0 que se extrai da leitura de um texto de
direito positivo, ou sgja, a significacéo obtida através da andlise de um dado enunciado.
Por ser a percepcao de algo que se produz em nossa mente, ndo € o0 mesmo para todos 0s
intérpretes.

Segundo o conceito de Paulo de Barros Carval ho:

“A norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do texto provoca em
nosso espirito. Basta isso para nos advertir que um Unico texto pode originar significacdes
diferentes, consoante as diversas no¢les que o0 sujeito cognoscente tenha dos termos
empregados pelo legislador. Ao enunciar 0s juizos, expedindo as respectivas proposicoes,
ficardo registradas as discrepancias de entendimento dos sujeitos, a prop6sito dos termos

utilizados.””?

S3o, portanto, juizos hipotéticos, em que se prevé uma consequiéncia para a
realizacdo de um dado fato. No conceito de Eurico Marcos Diniz de Santi, normajuridica é
a preposicao prescritiva com forma implicacional, que associa a um possivel dado fatico

uma relaco juridica’.

! CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario, 1998, p. 27.
2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 2004.
® DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Norma, evento, fato, relagéo juridica, fontes e validade no direito, p. 8.



Ressalte-se que a norma é valida para todos, como expressao do dever-ser.
E a expressio da idéa de que algo deve ocorrer, de que alguém deve se conduzir de certa
maneira, ainda que esse individuo assm ndo o faca, j& que a norma nada diz sobre o
comportamento efetivo do individuo em questdo. O enunciado do dever-ser é uma
afirmagdo sobre 0 contelido e a existéncia de uma norma, e ndo sobre eventos concretos da

natureza. Nesse sentido, alicéo de Hans Kelsen:

““Em resumo, dizer que a norma é ‘valida’ para certos individuos ndo é dizer que certo

individuo ou certos individuos ‘querem’ que outros se conduzam de certa maneira; porque
a norma € valida também quando a vontade ndo existe. Dizer que uma norma é vélida
para certos individuos ndo é dizer que os individuos efetivamente se conduzem de certo
modo; porque a norma é valida para esses individuos mesmo que eles ndo se conduzam

desse modo. A distingdo entre o ‘deve ser’ e o ‘¢’ é fundamental para a descricdo do
114

Direito.

N&o existe diferenca conceitual entre as normas tributarias e as demais
normas de outros ramos do direito, pois sdo todas normas juridicas, podendo-se apenas
diferenciar as normas tributarias das restantes por emanarem do exercicio da competéncia
legidlativa tributéria.

No &mbito do direito tributé&rio a doutrina aponta a existéncia de normas
tributarias em sentido estrito, sendo essas as que marcam 0 nucleo do tributo, e normas
tributaria em sentido amplo, conceito que abrangeria todas as demais. Desta forma, norma
tributaria em sentido estrito é a que define a incidéncia fiscal, ou sgja, regramatriz de
incidéncia tributéria, composta por antecedente e conseguiente. Sobre o ponto esclarece

Paulo de Barros Carval ho:

“A forma associativa é a cOpula debntica, o dever-ser, que caracteriza a imputacao
juridico-normativa. Assim, para obter-se o vulto abstrato da regra-matriz é mister isolar
as proposicdes em si, como formas de estrutura sintatica; suspender o vector seméantico da
norma para as situagdes objetivas (tecidas por fatos e comportamentos do mundo); ao
mesmo tempo em que se desconsidera os atos psicolégicos de querer e de pensar a

norma.”®

* KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 2000, p. 52.
> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 2004.



A norma juridica tributaria em sentido estrito, portanto, ou regra matriz de
incidéncia tributaria, € a norma de conduta que prescreve uma obrigacdo de pagar um
tributo, estabelece um vinculo juridico entre o antecedente (descreve um fato de possivel
ocorréncia) e o conseglente (prescreve uma relagdo juridico-formal de pagamento de
tributo)®.

As demais normas, denominadas de normas em sentido amplo, seriam
aquelas operativas ou funcionais, tais como as normas de langamento, de recolhimento, de

deveresinstrumentais, prazos, entre outras.

1.2 Normas juridicas e outras espécies hormativas.

Além das normas juridicas, outras normas, tais como as regras morais e
sociais, podem ser consideradas proposi¢oes prescritivas, influenciando o comportamento
humano. No entanto, apesar das semelhancas, existem também diferencas fundamentais
entre essas espécies normativas.

A mora e o direito estéo estreitamente ligados, ambos regulando a conduta
humana. Ambas as espécies normativas, morais e juridicas, tém carater prescritivo, ou sgja,
determinam condutas, definindo o dever-ser do comportamento humano em uma situagéo
especifica.

Sendo uma técnica social especifica de uma ordem coercitiva, o Direito
pode ser colocado em claro contraste com outras ordens sociais, que, apesar de terem 0s
mesmos propdsitos, utilizam métodos diversos’.

Dessa forma, existem importantes distincdes entre as espécies normativas.
Um relevante traco diferenciador entre as normas juridicas e as demais € a forma como
aquelas reagem as condutas contrarias a sua prescricdo, ou sgja, a natureza da sancdo
aplicavel ao seu descumprimento e aforma de sua aplicagéo.

Nesse contexto, pode-se auferir que a violagdo a qualquer proposicao
prescritiva d& ensgjo a aplicacdo de uma sancéo, que pode ser definida como uma medida
tendente a assegurar a sua execucdo. Assim, é a natureza da sangdo aplicavel, bem como a

® DE QUEIROZ, Luis César Souza. Regra matriz de incidéncia tributaria, p. 239.
"KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 2000, p. 28.



forma de sua aplicacdo, que diferenciam as normas juridicas das demais proposicoes
prescritivas®.

Dessaforma, ainobservancia da prescricéo contida numa norma juridica, ao
contrario das normas meramente morais, sociais, ou religiosas, corresponde a hipotese de
incidéncia de outra norma juridica, de carater sancionatorio, institucional e coercitivo. Em
sintese, uma norma € uma norma juridica porque se sujeita a sancdo, tem como contetido
um ato coercitivo, sem o qual se torna um simples preceito moral.

No caso da mora, a sancdo é em geral, interna, com a reprovacdo do
préprio agente do ato por ele praticado, além da reprovacdo do grupo social, em um
momento posterior. Ja no caso do direito a sangdo € externa, objetiva, tendo a mesma
conotacdo e intensidade para todos os individuos por ela atingida.

Por fim, existe ainda a importante distingdo entre as formas com que as

san¢Oes sdo providas pela ordem social, conforme esclarece Hans Kelsen:

“A sancao legal é, desse modo, interpretada como um ato da comunidade juridica; ao
passo que a sang¢do transcendental — a doenca ou a morte do pecador ou a puni¢cdo em

outro mundo — nunca é interpretada como uma reagéo do grupo social, mas sempre como

um ato de uma autoridade sobre-humana e, conseqiientemente, supra-social.””®

Portanto, o que diferencia as normas juridicas das demais € a sua cogencia,
a sua obrigatoriedade, j4 que o cumprimento da norma juridica € imposto pelo estado,

produzindo as demais normas apenas sangdes impostas pela propria sociedade.
1.3 Normas primérias e normas secundarias:

A doutrina aponta ainda importante divisdo entre as normas juridicas, qual
sgja, adivisdo entre normas primérias e normas secundarias.

Norma primaria é aquela que estatui direitos e correspondentes deveres,
enguanto norma secundaria é a que estabelece sancdo mediante 0 exercicio da coacéo do

Estado. Enquanto a primeira, ou sgja, a norma primaria, tem como pressuposto um possivel

8 DA SILVA, Sergio André R. G Sancdes Tributarias? 2003, p. 57.
® KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 2000, p. 29.



estado de coisas, a segunda, a horma secundaria, pressupde a ndo observancia da conduta
descrita no conseqiiente da primeira’®.

De acordo com esse contexto, a horma secundéria é suposto normativo da
sancdo, que é definida pela doutrina como ““a pretensdo de exigir coativamente perante
orgao estatal a efetivacdo do dever estatuido no(s) prescritor(es) da(s) norma(s)
primaria(s)”**.

Por fim, aponta-se na doutrina a existéncia de duas categorias de normas
secundérias. Uma dessas categorias € caracterizada pela san¢éo como direito processua de
acdo do sujeito ativo ao Orgdo jurisdicional. Ja a outra categoria é caracterizada pela
existéncia da sancdo como resultado do processo judicial, a sentenca condenatoria,

pressuposto da coacdo™.

0 DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Norma, evento, fato, relagdo juridica, fontes e validade no direito, p. 12.
' DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Norma, evento, fato, relac&o juridica, fontes e validade no direito, p. 12.
2 DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Norma, evento, fato, relaco juridica, fontes e validade no direito, p. 12.



I
SANCOES

2.1 Definicdo 2.2 Espécies de sancles 2.3 (In)existéncia
de sangbes de natureza tributaria 2.4 Sangdes
Administrativas e Sangdes Politicas: 2.5 Espécies de
sancOes administrativas de cunho politico mais comuns

nalegislacdo pétria

2.1 Definicao:

Sancdo € a pretensdo de exigir coativamente a efetivacdo do dever estatuido
no prescritor da norma juridica. Em outras palavras, sancéo € uma medida para assegurar a
execucdo de uma norma. Sdo estabelecidas pela ordem juridica com a finalidade de
ocasionar certa conduta humana que o legislador entende como desegjavel, tendo caréter de
ato coercitivo™,

A sancédo, portanto, é a consequéncia juridica; estabelece a vantagem a ser
conferida a um dos sujeitos da relacéo e a desvantagem correlata que deve ser suportada
pelo outro sujeito.

Conforme j& esclarecido acima, ndo é toda norma que implica a0 mesmo
tempo em uma conduta e uma san¢do, ja que algumas normas tém como funcéo orientar

certos atos, sem sentido estritamente normativo.

2.2 Espécies de sangoes:

As normas tributérias em geral, assim como as demais normas dos demais
ramos do direito, sdo assim qualificadas por uma questdo didética. Poder-se-ia, apenas em
tese, afirmar que, na hip6tese de eventua violagcdo de uma norma tributéria, estariamos
colocados diante de uma infracdo tributéria, a qual corresponderia, teoricamente, ao
inadimplemento de um dever juridico tributario. Conforme ja afirmado, trata-se de diviséo
meramente didética.

ISso porque, ao examinar as sangdes previstas para a violagdo de uma norma
tributéria, constatamos que €elas podem ser de natureza civil, administrativa ou penal, ndo

¥ KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 2000, p. 71.
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tendo a sanc&o, necessariamente, a mesma natureza juridica dainfracdo cometida. Assim, a
rigor, a infracdo de uma norma tributaria ndo corresponderia, necessariamente, a uma
sancao tributaria.

Quando prevé uma determinada san¢c&o como resposta a0 cometimento de
uma infragdo, o ordenamento juridico tem como meta alcancar um certo objetivo. Esse
objetivo, por sua vez, pode corresponder a compensacdo do Estado, a imposicéo de uma
restricdo de natureza administrativa ou a penalizacdo do infrator.

Na primeira espécie delas, ou sgja, quando a finalidade que se visa a cancar
com a previsdo da regra sancionatéria apenas estabelece uma compensacdo, ou uma
indenizacdo dos prejuizos suportados, tem-se uma sancéo civil. JA quando a sancéo
impuser ao contribuinte restricdes a relagdes juridicas com a Administracdo Publica, ou lhe
restringir 0 exercicio de direitos em beneficio da coletividade, haverd uma sancéo
administrativa. E, finalmente, se a finalidade da san¢éo for apenas penalizar o sujeito pelo
inadimplemento de um dever juridico a ele imposto por outra norma, ter-se-a uma sangao
penal, independentemente do objetivo visado com a penalizacso do sujeito™.

Em sintese, pode-se concluir que a natureza da san¢do proposta para o
infrator de uma dada norma independe do ramo juridico ao qual pertence a norma violada,
sendo um reflexo, ao contrario, da finalidade visada pela sua previsdo, ou sgja, se tem
finalidade compensatdria (civil), finalidade restritiva de direitos perante o Poder Publico
(administrativa) ou afinalidade de penaizar o sujeito (pena).

2.3 (In)existéncia de sancbes de natureza tributaria:

O direito tributério pode ser definido como o ramo didaticamente autbnomo
do direito integrado pelo conjunto das proposi¢des juridico-normativas que correspondam,
direta ou indiretamente, & instituicéo, arrecadaco e fiscalizacdo de tributos™.

Tributo, por sua vez, segundo importante definicdo do art. 3° do Cdédigo
Tributério Nacional, é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela
Se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada

através de atividade administrativa plenamente vinculada.

YDA SILVA, Sergio André R. G Sancdes Tributarias? 2003, p. 60.
> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 2004.
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E de se observar que o conceito do legislador de tributo exclui
expressamente as sanc¢des por ato ilicito. Assim, sdo tributarias, no sentido mais restrito do
termo, apenas as normas que ingtituem tributos e aquelas que prescrevem deveres
instrumentais, que também possuem em sua hip6tese a descricdo de um fato licito, cuja
ocorréncia gera relacdo juridica tributaria em sentido amplo, tendo por objeto o dever do
sujeito passivo fazer, deixar de fazer ou tolerar algo em beneficio da fiscalizacdo. S&o,
portanto, tanto o dever juridico principal quanto o dever instrumental, consequéncias da
ocorréncia, no mundo dos fatos, de um fato licito, e ndo de umilicito™.

No caso das sances, a situacdo € diversa, ja que conforme destacado, as
sancdes surgem do descumprimento de um dever legal, de uma norma juridica, ou sgja, de
um ilicito, se contrapondo, portanto, ao conceito de tributo, ndo podendo se afirmar, dessa
forma, que sangBes possam ter natureza juridica de norma tributéria propriamente dita em
sentido estrito.

Em conseqiiéncia, ndo é possivel afirmar que existam sancdes tributarias
no sentido estrito de tributo, ja que os deveres juridicos tributarios ndo podem compor o
consequiente de normas sancionatérias, estando apenas presentes em regras prescritivas de
condutas. Aplicaveis sdo as infragdes tributarias apenas as ja citadas espécies de sangdes
civeis, administrativas e penais'’.

Apesar disso, pelo fato das san¢Bes em estudo serem aplicadas a infracéo de
normas tributérias, a matéria é de interesse do Direito Tributério, correspondendo a
instituicdo, arrecadacdo e fiscalizagcdo de tributos, contida, portanto, na definicdo da
matéria.

Sdo, portanto, consequiéncia da tributacéo, e, por tal razdo, um importante

aspecto do estudo do Direito Tributério.

2.4 Sancbes Administrativas e Sangdes Politicas:

Numa abordagem mais geral, em relagdo a existéncia de “atos politicos”
como uma entidade autdnoma, leciona Hely Lopes Meirelles:

DA SILVA, Sergio André R. G. Sangdes Tributarias? 2003, p. 60.
YDA SILVA, Sergio André R. G. SancBes Tributarias? 2003, p. 62.
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“Coerentemente com esse entender, negamos a existéncia de ato politico como entidade
autbnoma. O que existe, a nosso ver, é sempre ato administrativo, ato legislativo ou ato
judiciério informado de fundamento politico. O impropriamente chamado ato politico ndo

passa de um ato de governo, praticado discricionariamente por qualquer dos agentes que

compdem os Poderes do Estado.”®

Nega o autor, portanto, a existéncia de um ato politico autbnomo, aduzindo
que este serd sempre espécie de ato administrativo, ou legislativo, ou judiciario, informado
de fundamento politico, ou sgja, um ato de governo, praticado com discricionariedade
pel os agentes do Estado.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado as sangbes, ndo sendo possivel falar
em sangoes politicas como espécie autbnoma, e sim em san¢fes administrativas, aplicadas,
no entanto, com fundamento politico.

Ora, sancBes administrativas sdo aguelas que correspondem a imposicdo de
gravames administrativos ao exercicio de direitos por parte do sujeito ativo da infracéo,
restringindo as suas relagdes juridicas com a Administracdo Piblica ou o exercicio de seus
direitos, em beneficio da coletividade®.

Conseguentemente, as sangbes administrativas podem ter fundamento
politico, ndo se tratando, portanto, de uma espécie autdbnoma de sangdes. Parte da
doutrina define san¢Bes politicas como restricdes ou proibigdes impostas ao contribuinte
como forma indireta de obrigé-lo a pagar o tributo, como ainterdic¢éo do estabel ecimento,
a apreensdo de mercadorias ou o regime especial de fiscalizacao, por exemplo®.

No entanto, tratam-se, arigor de sangdes administrativas aplicadas com teor

politico, como forma obliqua de coagéo a prestacdo tributaria.

2.5 Espécies de sancbes administrativas de cunho politico mais comuns na

legislacdo pétria:

S80 comuns na legislacdo tributaria pétria dos diversos entes federativos a
presenca de sangdes administrativas de cunho politico, como forma obliqua de garantir o

recebimento do crédito tributario. O mais grave é que muitas vezes a sancéo € aplicada ao

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro 2002.

YDA SILVA, Sergio André R. G. SangBes Tributarias? 2003, p. 62.

MACHADO, Hugo de Brito. Sanges Politicas no Direito Tributario. In Revista Dialética de Direito
Tributario. 1998, p. 46.
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contribuinte simplesmente pelo ndo pagamento do tributo, o que sequer se configura por si
S0 como um ato ilicito.

Exemplos comuns de sangbes politicas apontadas pela doutrina sdo: a
apreensdo de mercadorias sem que a presenca fisica destas sga necess&ria para a
comprovagao de que o fisco aponta como ilicito; a recusa injustificada de autorizacéo para
imprimir notas fiscais; inscricdo em cadastros de inadimplentes e, conseguiientemente, todas
as restrices dai decorrentes; a recusa de emissdo de certiddo negativa de débito, ou
positiva com efeitos de negativa, quando ndo existe langamento consumado contra o
contribuinte; a suspensdo ou 0 cancelamento da inscricdo do contribuinte no respectivo
cadastro, dentre outros?.

Apesar de ter sua constitucionalidade discutida, inclusive nos tribunais
superiores, conforme adiante demonstrado, tais medidas continuam a ser aplicadas
ostensivamente pelo fisco de um modo gera, e afetam de tal forma a atividade das
empresas ou dos empresarios individuais que muitas vezes chegam ater inviabilizada a sua

atividade econbmica.

2L MACHADO, Hugo de Brito. Sangdes Politicas no Direito Tributério. In Revista Dialéticade Direito
Tributario. 1998, p. 46.
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Il
IMPOSSIBILIDADE DA APLICACAO DAS SANCOES ADMINISTRATIVAS DE
CUNHO POLITICO NO DIREITO TRIBUTARIO

3.1 Da ofensa & Ordem Econdmica Constituciona 3.2
Da ofensa ao devido processo legal, ao contraditério e
a ampla defesa 3.3 Da cobranca da Divida Ativa pelo
Estado 3.4 Desvio de Poder na Funcéo Legislativa
Tributéria 3.5 Posi¢ao jurisprudencial

3.1 Daofensa a Ordem Econdmica Constitucional:

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seus artigos diversos dispositivos
sobre a ordem econémica, demonstrando a linha tedrica seguida pelo congtituinte a
respeito do tema.

O art. 5° inciso XIlI, integrante do capitulo constituciona relativo aos

direitos e deveresindividuais e coletivos, versa o que se segue:

Art. 5° Todos s8o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, aigualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:

()

X1l - é livre o exercicio de qualquer trabaho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacBes profissionais que alei estabel ecer;

Por sua vez, o art. 170, que inaugura a Ordem Econdmica e Financeira
constitucional, estabelece:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

I11 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncig;

V - defesado consumidor;
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VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacao;
VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pegueno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Parégrafo Unico. E_assequrado a todos o livre exercicio de qualquer atividade

econdmica, independentemente de autorizacdo de érgdos publicos, salvo nos casos

previstos em lei.
(destacou-se e grifou-se)

Observa-se, portanto, que a Constituicdo Federal preza pelo livre exercicio
de qualquer atividade econbmica, trabalho, oficio ou profissio como regra geral,
excetuados apenas 0s casos eventualmente previstos em lei, sendo a valorizacdo do
trabalho humano e a livre iniciativa os dois postulados basicos da ordem econémica
constitucional vigente.

Segundo alicéo de Joseé dos Santos Carvalho Filho:

“Ao estabelecer esses dois postulados como fundamentos da ordem econdmica, a
Constituicdo pretendeu indicar que todas as atividades econdmicas, independentemente de
guem possa exercé-las, devem com eles compatibilizar-se. Extrai-se dessa premissa, por
conseguinte, que, se a atividade econdmica estiver de alguma forma vulnerando os
referidos fundamentos, serd considerada invalida e inconstitucional. Fundamentos, na

verdade, sdo os pilares de sustentacdo do regime econdmico, e, como tal, impde

comportamentos que n&o os contrariem.”?

Ressalte-se que a protegdo juridica da atividade econdmica estd amplamente
disposta ha nossa Carta Magna ndo apenas no titulo destinado a ordem econémica e no art.
5°, como também por todo texto constitucional. Com a positivacdo desses valores, a
Constituicdo criou uma ordem juridico-econdmica constitucional, trazendo a fungéo social
da empresa e do exercicio de qualquer trabalho, oficio e profissdo como instrumentos a
consecucado dos seus fundamentos e objetivos.

As Unicas razdes que justificam o impedimento do exercicio de atividade
econdmica sdo as estritamente ligadas a propria qualificagdo profissional, conforme
previsto no proprio texto constitucional.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 2007, p. 800.
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Diante do exposto, tem-se que a aplicacdo de sancdes administrativas de
cunho politico que restringem a atividade econdmica do contribuinte, sdo veementemente
inconstitucionais, por ofensa aos arts. 5°, Xl e 170, paragrafo unico da Constituicdo
Federal.

Qualquer intervencéo estatal na atividade empresarial deve obedecer os
principios estabelecidos na Ordem Econdmica, em especia a livre iniciativa, a livre
concorréncia e o livre exercicio de qualquer atividade econémica, razdo pela qual a
tentativa do fisco de cobranca de seus eventuais créditos tributérios através de restricoes
administrativas que impegam ou prejudiquem o regular funcionamento da empresa ofende
a Carta Magna patria.

Por exemplo, é comum que a legislacdo tributéria dos diversos entes
federativos condicione a emissdo de notas fiscais pelas Fazendas Publicas a regularidade
fiscal da empresa requerente. Ora, estabelecer tal condicdo é 0 mesmo que inviabilizar por
completo a atividade empresarial. Sem notas fiscais a empresa se vé completamente
impedida de realizar qualquer operacdo comercial, o que acarretara sérios e muitas vezes
irreversivels prejuizos para o seu funcionamento.

Outra pratica comum das Fazendas é a apreensdo e ndo liberacdo de
mercadorias como meio coercitivo de pagamento de tributos. A matéria se encontra
inclusive sumulada pelo Supremo Tribunal Federal e, no entanto, alguns fiscos estaduais
insistem em manter tal prética, forgcando as empresas a recorrerem ao judiciario em cada
caso para ver cumprido o seu direito, o que torna mais onerosa e menos célere a atividade
empresarial.

Talvez ainda mais gravoso para o contribuinte sgja a recusa de emissdo de
certiddo negativa de débito, ou positiva com efeitos de negativa, quando nédo existe
lancamento consumado. A certiddo negativa atualmente é exigida para tantas atividades na
vida empresarial que a sua ausénciaimpossibilita por completo o funcionamento regular da
empresa.

Conforme observado pelas situagbes acima descritas, que sd0 apenas
exemplificativas, na prética, essa espécie de sancdo, cumulada com a elevada carga
tributaria a qual as empresas se sujeitam, acabam por dificultar, e ndo raras vezes até
mesmo impossibilitar, a atividade empresarial, 0 que causa prejuizos ndo sd para o
contribuinte individuamente, como também para a sociedade como um todo, dada a
fundamental importancia da empresa para o seu desenvol vimento.
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3.2 Daofensa ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa:

A Constituicdo Federal garante também, em seu art. 5° LIV e LV, que
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, e que os
litigantes, em processo judicial ou administrativo, terdo assegurados o contraditorio e a
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Dessa forma, tanto na esfera administrativa quanto judicial os principios do
devido processo legal, e do contraditério e da ampla defesa devem ser obedecidos, como
corolarios de um Estado Democrético de Direito.

Pelas razbes expostas, tem-se que a restricdes de direitos ao contribuinte
sem obediéncia ao devido processo legal é inconstitucional, ndo podendo o fisco aplicar
sangbes de natureza politica antes mesmo da abertura de qualquer procedimento
administrativo.

Cabe ressaltar que, nos termos do Cédigo Tributério Nacional, 0 processo
tributario suspende a exigibilidade do crédito tributario (Art. 151, 1Il), ndo podendo o
cidadédo ser cobrado e muito menos penalizado enquanto pendente o0 contencioso
administrativo.

Nesse procedimento administrativo, deve ser assegurado ao contribuinte,
nos termos congtitucionais, o contraditério e a ampla defesa, como direito subjetivo de
todos os litigantes.

Ora, 0 Estado tem os seus proprios meios de cobranca do tributo, em
especia a execucdo fiscal, conforme serd demonstrado adiante, ndo podendo se utilizar de
meios obliquos para coagir o contribuinte a realizar um pagamento antes mesmo de |he ser
assegurados 0 devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, sob pena de

flagrante inconstitucionalidade.
3.3 Dacobranca da Divida Ativa pelo Estado:

O Estado possui seus proprios meios especificos, previstos em lei, para a
cobranca de seus tributos, sendo a execucdo fiscal, prevista na Lei 6.830/80 o meio habil

para sua efetivacdo. A existéncia de divida regularmente inscrita é pressuposto para a

execucdo fiscal, pois do contrario ndo haveratitulo executivo.
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A proépria legislacdo tributaria, em especial o Codigo Tributario Nacional
em seus artigos 183 a 193, prevé diversas garantias e privilégios na cobranca da divida
ativa tributaria dos entes federativos, em decorréncia da supremacia do interesse publico e
da posicdo de superioridade do fisco em relacdo ao contribuinte na relacdo juridica
tributaria.

Ressalte-se que o procedimento previsto em lel para a execucdo dos créditos
tributarios é obrigatério para a administracdo, ndo podendo o fisco se utilizar de outros
meios coercitivos para a cobranca dos seus eventuais créditos diferentes dos
especificamente previstos para esse fim, principalmente quando esses meios ofendem
importantes principios e normas constitucionais.

Em sintese, a execucdo fiscal é a Unica maneira coercitiva legal para a
cobranca de tributos, ndo podendo a administragdo se utilizar de outros meios, como a
aplicagdo de san¢bes administrativas de natureza politica aos contribuintes como forma de
imposicdo do pagamento de obrigagdes tributarias.

Desta forma, conclui-se que a aplicacdo desses meios ilegais ofende,
também, a obrigatoriedade da cobranca da divida ativa pelo Estado através da execucéo
fiscal.

3.4 Desvio de Poder na Funcdo Legidativa Tributéria:

A aplicacdo de sanc¢les ndo previstas em lei é rechagcada pelo ordenamento
juridico, ja que a atividade administrativa e tributdria do Estado estdo plenamente
vinculadas ao principio da legalidade. No entanto, a simples previsdo legal ndo garante a
legitimidade da atuacéo estatal.

Conforme observado, na maioria das vezes as san¢des aqui tratadas, em que
pese serem incongtitucionais, sdo previstas pela propria legislacdo tributéria dos entres
federativos, fato esse que poderia conferir uma aparente, porém fragil, legalidade a atuacéo
estatal.

O fato é que, aém da clara e j& demonstrada inconstitucionalidade dessa
espécie de sancdo, ocorre um verdadeiro desvio de finalidade na funcdo legidativa
tributaria na previsdo normativa abstrata de tais sancoes.

Sabe-se que alegalidade é principio informador da atuagdo estatal, e que é a
lei que vai delinear as estruturas constitucionais, inclusive em relagdo a tributagéo.
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Entretanto, na atuacéo legislativa, deve ser levado em conta o legitimo interesse publico.
Caso contrario, estar-se-a diante de um verdadeiro desvio de poder, que ocorre ndo apenas
nos atos administrativos, mas também em relacéo a atos legidativos, de modo a vicia-los
de inconstitucionalidade®.

Nalic&o de Roque Carrazza:

“Noutras palavras, o desvio de poder, no que concerne ao Legislativo, é um vicio, de
natureza objetiva, caracterizado pelo desencontro entre o contetido da lei e aquele que
seria 0 adequado a consecucdo da finalidade tragada pela Constituicdo. Melhor dizendo,
conquanto o legislador tenha ampla margem de liberdade para atuar, deve fazer uso de
sua competéncia, tendo em mira os fins assinalados pela Constituicdo. A
discricionariedade legislativa — como, de resto, qualquer tipo de discricionariedade —

possui fronteiras e limites. Ultrapassados, ingressa-se na seara da arbitrariedade, que

tipifica uma violaco de direito, no sentido préprio da expresséo.”?

Desta forma, ainda que as sangdes tenham base legal, a producéo legidlativa
de suas normas decorreu de desvio de poder na funcéo legislativa. N&o pode o legislador
prever normas abstratas que afrontem o ordenamento juridico patrio, em especial
principios e normas constitucionais, sob pena de desvio de poder na funcéo legidativa e

consequente ilegalidade.

3.5 Posi¢éo Jurisprudencial:

A matéria aqui tratada, em suas diversas nuances, tem sido objeto de
acirradas disputas jurisprudenciais. Os tribunais pétrios, no entanto, tendem a reconhecer
os direitos dos contribuintes, impossibilitando a aplicacdo de san¢bes administrativas de
cunho politico como forma obligua de cobranca de tributos.

Algumas questdes j& se encontram inclusive sumuladas pela jurisprudéncia
consolidada do Supremo Tribunal Federal, conforme adiante demonstrado:

Sumula 70: E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para

cobranca de tributo.

% CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario, 1998, p. 228.
% CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario, 1998, p. 229.
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Sumula 323: E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para

pagamento de tributos.

Stmula 547: N&o é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira
estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades

profissionais.

Pelo contelido das simulas, é de facil conclusdo que o Supremo Tribunal
Federal tem se posicionado do sentido de coibir a aplicagdo de san¢des administrativas de
teor politico como forma de cobranca de tributos, com o estabelecimento de restricfes
inconstitucionais a atividade econdmica sem a observancia de principios como a
legalidade, o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa.

Em recentes decisdes o0 Pretdrio Excelso também se posicionou no mesmo
sentido:

RE 413782/ SC - SANTA CATARINA

RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. MARCO AURELIO

Julgamento: 17/03/2005 Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Ementa

DEBITO FISCAL - IMPRESSAO DE NOTAS FISCAIS - PROIBIGAO -
INSUBSISTENCIA. Surge conflitante com a Carta da Republica legislagio estadual
gue proibe a impresséo de notas fiscais em bloco, subordinando o contribuinte,
guando este se encontra em débito para com o fisco, ao requerimento de expedigo,

negdcio a negdcio, de nota fiscal avulsa.

RE 100918 / MG - MINAS GERAIS

RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. MOREIRA ALVES

Julgamento: 18/05/1984 Orgéo Julgador: SEGUNDA TURMA

Ementa

ICM. COMINACOES NAO CRIADAS POR LEI E QUE CONFIGURAM
SANCOES POLITICAS. ARTIGO 52 DA LEI 6.763/75, NA REDACAO DADA
PELA LEI 7.164/77, AMBAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.?

% No mesmo sentido também as seguintes decisdes do Supremo Tribunal Federal: RE 61367/SP, RE
63043/SP, RE 100918/MG e RE 61190/RJ.
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A transcricdo do voto do Ministro Marco Aurélio no RE 413782 / SC
esclarece de forma indubitdvel a posicdo do Supremo Tribunal Federal em casos

semel hantes;

"Em sintese, a legislacdo local submete o contribuinte a excecdo de emitir notas fiscais
individualizadas, quando em débito para com o fisco. Entendo conflitante com a Carta da
Republica o procedimento adotado. A Fazenda ha de procurar o Judiciario visando a
cobranga, via executivo fiscal, do que devido, mostrando-se impertinente recorrer a
métodos que acabam inviabilizando a propria atividade econdémica, como é o relativo a
proibigdo de as empresas em débito, no tocante a obrigagdes, principal e acessorias, vir a
emitir documentos considerados como incluidos no género fiscal. Imagine-se o que
implica, a cada negdcio juridico, ter-se que requerer & reparticao fazendaria competente a
emissdo de nota fiscal avulsa. A regéncia local da matéria abrange previsao incompativel
com a ordem natural das coisas, com o principio constante do paragrafo Unico do artigo
170 da Carta da Republica, segundo o qual é assegurado a todos o livre exercicio de

qualquer atividade econémica."

Entende o Pretdrio Excelso, portanto, que a aplicacdo de sancbes da
natureza aqui discutidas ofende a Carta Magna, devendo a Fazenda procurar o Judiciario
para cobranca dos seus créditos, evitando recorrer a métodos que acabam por inviabilizar a
propria atividade econémica da empresa af etada.

Apesar da clara protegdo constitucional, e do posicionamento consolidado
do principal Tribunal do pais, essas sangdes continuam a ser previstas no ordenamento
juridico dos diversos entes federativos. Continuam, ainda, a ser efetivamente aplicadas, a
revelia das previsdes constitucionais e das inimeras decisdes judiciais no mesmo sentido,
numa atitude arbitréria e repreensivel dos fiscos.

Ressalte-se que é frequente a interposicéo de mandados de seguranca pelos
prejudicados para combater tais arbitrariedades. No entanto, apesar da jurisprudéncia se
posicionar no sentido de coibir a aplicacdo da espécie de sancdes aqui tratada, do
deferimento do writ nenhuma consequiéncia decorre capaz de inibir essas praticas
arbitrérias.

Por razdo, a doutrina aponta como solucao para inibir as sangdes com
fundamentacéo politica a propositura de acdo judicial de indenizacéo por perdas e danos
contra a entidade publica, com fundamento na Constituicdo Federal, art. 37, 86°, bem como

contra a autoridade responsavel, caso hgja responsabilidade desta, com fundamento no
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Cadigo Civil pétrio, art. 186, comprovando o contribuinte que a sangdo aplicada |he causou
danos morais, materiais, além de lucro cessante®®.
Desta maneira, estar-se-a coibindo novas préticas abusivas, e efetivando os

principios e normas constitucionais correlatos a matéria.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario, 2007, p. 512.
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CONCLUSAO

E comum a previsdo na legidacdo tributéria pétria dos diversos entes
federativos de san¢Bes administrativas de fundamentacdo politica como uma forma obliqua
de garantir o recebimento do crédito tributario. Sdo sangdes que correspondem aimposi¢cao
de gravames administrativos ao exercicio de direitos por parte do sujeito ativo da infracéo,
restringindo as suas relacdes juridicas com a Administracdo Publica ou o exercicio de seus
direitos em beneficio da coletividade aplicadas com fundamento politico.

No entanto, restou-se demonstrado nesse trabalho que a previsdo de tais
sancOes ofende a Congtituicdo Federal e o sistema juridico tributério patrio por diversas
razoes.

Em primeiro lugar, ofende a Ordem Econémica Constitucional, que protege
amplamente a atividade econdmica, positivando como principio constitucional o livre
exercicio de qualquer atividade, trabalho, oficio ou profissdo, sendo a valorizacdo do
trabalho humano e a livre iniciativa os dois postulados basicos da ordem econémica
congtitucional vigente. A espécie de san¢do aqui estudada, na pratica, cumulada com a
elevada carga tributéria a qual as empresas se sujeitam, acabam por dificultar, e ndo raras
vezes até mesmo impossibilitar, a atividade empresarial, causando prejuizos ndo sd para o
contribuinte individualmente, como também para a sociedade como um todo, dada a
fundamental importancia da empresa para 0 seu desenvolvimento.

Além disso, essas sancBes sdo muitas vezes aplicadas sem assegurar ao
contribuinte o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, garantias
constitucionais de todo e qualquer cidaddo.

Outra irregularidade da aplicagdo de tais san¢Oes para cobranca indireta de
tributos reside no fato de ser a execucdo fisca a Unica maneira coercitiva legal para a
cobranca de tributos, ndo podendo a administracéo se utilizar de meios obliquos, como a
aplicacdo de sancbes administrativas de natureza politica aos contribuintes como forma de
imposicdo do pagamento de obrigacOes tributérias. Por essa razdo, a aplicacéo desses
meios ofende a obrigatoriedade da cobranca da divida ativa pelo Estado através da
execucao fiscal.

Cabe destacar que, ainda que as aqui discutidas sangdes tenham base legal, a
producdo legislativa de suas normas decorreu de desvio de poder na funcdo legislativa,
sendo, por tal razdo, irregular.

24



A jurisprudéncia patria, inclusive o Supremo Tribunal Federal, ndo tem sido
inerte em relagdo a tamanhas irregularidades, e tem se pronunciado no sentido de coibir
tais praticas.

No entanto, apesar da clara protecdo constitucional, e do posicionamento
consolidado dos tribunais, em especia do Pretério Excelso, essas sangdes continuam a ser
previstas no ordenamento juridico dos diversos entes federativos e a serem efetivamente
aplicadas, a revelia das previsdes constitucionais e das inimeras decisdes judiciais no
mesmo sentido, numa atitude arbitraria e repreensivel dos fiscos.

A matéria, de fundamental importancia para o estudo do Direito Tributario,
deve ser amplamente discutida e rechacada também pela doutrina, no sentido de coibir a
continuacdo dessa pratica ilegal e inconstitucional, e gque causa tamanho prejuizo para as

empresas e, consequentemente, para a sociedade como um todo.
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