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operadores do Direito, pois do uso indevido dos precedentes podem decorrer am-
pliações consideráveis das teses afirmadas nas decisões. 

Merece toda a atenção dos operadores do Direito a questão de saber como dê-
vem ser interpretados os acórdãos ou, mais propriamente, suas ementas. E quando 
expressam teses favoráveis ao Poder Público merecem atenção redobrada em face 
da constatação de que os titulares do poder, os que o exercem, sempre buscam meios 
para contornar os limites jurídicos. Por isto consideramos de grande importância o 
exame, que vamos fazer neste artigo, da decisão do Supremo Tribunal Federal que 
declarou a constitucionalidade de dispositivo da Constituição do Estado de São Pau-
lo, pertinente à questão da apreensão de mercadorias, em face de garantias consti-
tucionais seguidamente reconhecidas e afirmadas pelo Supremo Tribunal Federal. 

2. A Norma Considerada Constitucional 
2.1. O art. 163, inciso V e parágrafo 70,  da Constituição de São Paulo 

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil suscitou, perante o 
Supremo Tribunal Federal, a inconstitucionalidade de dispositivo da Constituição 
do Estado de São Paulo, que estabelece: 

"Art. 163. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado ao 
Estado: 

V - estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributo, ressal-
vada a cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público 
Estadual: 

§ 70 Para efeitos do inciso V, não se compreende como limitação ao tráfego de bens a 
apreensão de mercadorias, quando desacompanhadas de documentação fiscal idônea, 
hipótese em que ficarão retidas até a comprovação da legitimidade de sua posse pelo 
proprietário." 

A norma cuja constitucionalidade foi questionada, e apreciada, é apenas a que 
está no parágrafo 7°, que permite a apreensão de mercadorias desacompanhadas de 
documentação fiscal inidônea. E não se pode desconsiderar a parte final desse dis-
positivo, na qual essa norma estabelece importante limitação ao poder da autorida-
de fazendária, ao dizer que as mercadorias "ficarão retidas até a comprovação da 
legitimidade de sua posse pelo proprietário". E não, evidentemente, até o pagamento 
do crédito tributário que a Fazenda Pública pretenda receber. 

E em função desse dispositivo, portanto, que devemos interpretar a decisão com 
a qual restou declarada sua compatibilidade com a vigente Constituição Federal. E 
assim chegaremos, seguramente, à conclusão de que a jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal não sofreu nenhuma mudança com o acórdão no qual está expres-
sa a decisão em referência. 
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2.2. A ementa do acórdão proferido na ADIn 395-0 	 interesses do Fisco. 
Ao julgar improcedente a ADIn 395-0, o Plenário do Supremo Tribunal Fede- 	 Vejamos, portani 

ral, pela unanimidade de votos, proferiu acórdão que ficou assim resumido: 	 rias. 
"Ementa: Ação Direta de Inconstitucionalidade. Art. 163, § 7°, da Constituição de São 
Paulo. Inocorrência de Sanções Políticas. Ausência de Afronta ao art. 5°, inc. XIII, da 
Constituição da República. 	 Texto obtido no site do Si 
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3. Apreensão Válida de Mercadorias 
3.1. Mercadoria desacompanhada de documento fiscal 

A norma da Constituição do Estado de São Paulo, cuja compatibilidade com a 
Constituição Federal foi afirmada pelo Supremo Tribunal Federal, considera válida 
a apreensão de mercadorias "quando desacompanhadas de documentação fiscal idô-
nea, hipótese em que ficarão retidas até a comprovação da legitimidade de sua pos-
se pelo proprietário". Assim, resta-nos saber, em primeiro lugar, o que se pode con-
siderar mercadoria desacompanhada de documenta ção fiscal. Depois veremos o que 
quer dizer documentação fiscal idônea. 

Realmente, a hipótese na qual a apreensão é indiscutivelmente válida é a das 
mercadorias desacompanhadas de documentação fiscal. A única questão que se pode 
colocar, no caso, é a de saber o que devemos considerar mercadorias. 

3.2. O conceito de mercadoria 
Mercadoria, nesse contexto, é a coisa móvel objeto de comércio. Entretanto, nem 

sempre é fácil determinar-se o que é uma coisa móvel objeto de comércio. Para fazê-
lo temos de utilizar a experiência do que usualmente acontece. Assim, não é razoá-
vel exigir-se nota fiscal relativa a um relógio que alguém esteja utilizando. Nem de 
um veículo automotor, devidamente licenciado e em uso nas vias públicas. Entre-
tanto, não é o simples fato de se tratar de uma coisa usada que a exclui do conceito 
de mercadoria, pois sabemos todos que existe o comércio de coisas usadas. 

Seja como for, certo é que uma vez demonstrado que a coisa não está no comér-
cio, embora esteja sendo transportada por seu proprietário, temos de concluir que 
não se trata de mercadoria. E neste caso não há porque se exigir esteja acompanha-
da de documento fiscal. 

Entretanto, em face da grande quantidade de problemas suscitados na atividade 
de controle de mercadorias em trânsito, a legislação tributária terminou por adotar 
um documento - geralmente denominado nota fiscal avulsa - que se destina a acom-
panhar os bens em trânsito em situações excepcionais. 

3.3. Prova da posse legítima 
Por outro lado, é importante observarmos que o documento fiscal a que se refe-

re a norma tida como constitucional é destinado apenas a comprovar a posse legíti-
ma das mercadorias, em favor de quem as transporta. 

Tanto é assim que a retenção da mercadoria, mesmo desacompanhada de qual-
quer documento fiscal, só subsiste "até a comprovação da posse legítima por parte 
daquele que a transporta e que, então, a tem em sua posse lícita". Neste sentido é o 
voto da Ministra Cármen Lúcia, Relatora do caso, que assevera: 

"Não se tem, no caso em pauta, hipótese normativa de coação para fins de pagamento 
de valores ao Fisco, porque a mercadoria fica retida até a comprovação da posse legí-
tima por parte daquele que a transporta e que, então, a tem em sua posse licita.` 

Não se exige que a prova seja feita por determinado meio. Entende-se que pode 
ser por qualquer meio em Direito admitido. E ainda quando se entenda ser necessá- 

2 	STF, Plenário, voto da Ministra Cármen Lúcia na ADIn 395-0, julgada em 17.05.2007, colhido pela Internet no sire 
do Supremo Tribunal Federal. 
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Tem sido freqüente a apreensão de mercadorias acompanhadas de nota fiscal na 
qual existe algum elemento com o qual a fiscalização não concorda. Questionamen-
tos a respeito de elementos como o preço das mercadorias, a indicação de que a 
operação é isenta do imposto, o modelo da nota fiscal, são razões alegadas pela fis-
calização para justificar a apreensão de mercadorias. Razões inteiramente incapa-
zes de justificar a apreensão, pois não implicam falta de idoneidade do documento. 
Há idoneidade fiscal, sim, porque o documento permite ao Fisco a identificação 
adequada de quem tem a posse das mercadorias, vale dizer, do responsável pelo trân-
sito destas. 

5. Poder de Polícia e Direito à Jurisdição 
5.1. Poder de polícia, fiscalização  tributária e cobrança do tributo 

Merece especial consideração a referência ao poder de polícia, constante da 
decisão do Supremo Tribunal Federal, que estamos a examinar, que não deixa clara 
a distinção entre o exercício do poder de polícia pela Administração e a cobrança 
do tributo, porque tal referência, como foi colocada no acórdão, especialmente no 
voto da eminente Relatora, pode conduzir à equivocada conclusão de que a Admi-
nistração Tributária estaria constitucionalmente autorizada a cobrar o tributo exer-
cendo o poder de polícia para compelir o contribuinte ao respectivo pagamento. 

Vê-se, porém, desde logo, que essa equivocada conclusão estaria em flagrante 
conflito com a tese albergada nos demais pontos do acórdão, inclusive e especial-
mente em sua ementa, a dizer que a retenção das mercadorias somente justifica até 
a comprovação da posse legítima das mesmas. 

Realmente, é fundamental a distinção entre o poder de polícia que diz respeito 
à fiscalização das atividades do contribuinte e a imposição de procedimentos desti-
nados a viabilizar o controle, pela Administração Tributária, dos fatos que sejam 
geradores de obrigações tributárias principais, vale dizer, obrigações de pagar tri-
butos, e do uso, que indiscutivelmente é inadmissível, do poder de polícia destina-
do a compelir o contribuinte a fazer o pagamento de seus débitos tributários. 

Admitir-se o uso do poder de polícia como instrumento para compelir o contri-
buinte a pagar o tributo seria admitir a execução fiscal administrativa, e isto em nosso 
sistema jurídico é indiscutivelmente inadmissível. 

5.2. O acórdão do Tribunal de Justiça de Mato Grosso 
Na fundamentação de seu voto a eminente Ministra Relatora invoca um acór-

dão do Tribunal de Justiça de Mato Grosso, confuso e contraditório, com o qual 
aquele Tribunal parece haver considerado válida a apreensão de mercadorias para 
compelir o contribuinte em débito de ICMS a fazer o pagamento desse imposto 
devido na entrada da mercadoria em solo mato-grossense, embora faça também re-
ferência à "ausência de documentação fiscal que a acoberte". 

O douto voto da eminente Relatora, data vênia, não foi feliz neste ponto. O acór-
dão invocado na verdade gera confusão e permite, desgraçadamente, invocação do 
próprio julgado do Supremo Tribunal Federal em situações nas quais se esteja diante 
de apreensão indevida de mercadorias, como instrumento para compelir o contri-
buinte ao pagamento de tributo. 

5.4. Pagamento do t 
A cobrança dos 1 

contexto do tema qu 
Pode parecer que 

como condição para 
conflito com a tese ai 
nós defendida neste 
existe nenhum confli 
a execução de seus c 
iisdição, e a exigênc 
caiorias como condi 

E que ao requerei 
o correspondente pa 

valores declarado 
*i1os como entenc 

car o direito àji 
~ pretende cobrai 

cobrar valor m 
vida, a autori( 

e promover a C( 

ser liberada. Nã 



.1pT5 
-ioj o5n3oxo op iauoj owoo .nuoTounJ o5uoiai uns opod ouN -upuioq!l Jos OAO 

iuopio.iow 	ostj o5nooxo oiuoiodwoo u aiurnpow iuiuqoo le JOAOWOJd o OPTA 

5ui O 'oiojjo op 'Jozj OAO opipuon i '1piAopu -op .JJopisuoo onb op oiu ui  
-uijqoo isso jos opuouo onbiod oQdo os ouinquiuoo o o 'ionui iOIA JJO3 opuoi 

-atd no 'opiAop ios ou noiopisuoo oiutnquuoo o onb olnq!.iliLjqoj opuood rup,1 

-nqpl o5nsivaupy gp opipuoni r os 'ouioru oipsunf L, opoJTp o .flOOAUT 

ssod onb aios iid op rq owsoui oist iod o 'sopiAop maios opuouo owoo sonqu 
so iiid o 1J1tOOP ouoiiniiAqo onb 'oiuInquuoo ojod sod o sopirnpop SOJOA so 
opuouiiqi 'o5iootuoq .iod oioj o oiuourn5uiq o oiuound ouopuodsonoo o 

zij o SOpTAOp soinqul so ujuloop oiuinquiuoo o o5iqwosop oioionboi ou onb 
onouirnpi o5rnqwosop oAfl3odsoj o rjud o5ipuoo OWøD s1iíop1O 

-ioui op oi5iwodmi LU SopiAop sosodun sop oiuouiid op iiouixo i o 'o5ipsu 
-nU L, opoJip o oiutnquluoo ou iuu.rn op iauioj owoo solip9Jo snos op onooxo i 

oUowifloJip JZIOJ op oJoJ!p o ipuozij iou onb osoi leu miljuo3 uJnquou osTxo 

olai op1pJoA 1ouosdii siuodi o 'wojod 'oiqjuoo o oprnso oisou P!PUOJOP S9U 
iod o 'puopoj IrunqpjL ouiodn op ioupnidsunod iptaug osoi t woo oiqjuoo 

wo ulso Ismournpu sooSivudoi siu sirnopiaiow op o5.ioqij u irnd o5ipuoo owoo 
'05rnJodm! iu soptAop soinqi.0 sop owowi1ld op upu92ixo u onb iooarnd OPOd 

opuiainutxo sowiso onb mol op oxouoo 
ou ipioqop sim o511nhis oJiou1np13 o5imqwosop ou sonqui sop t5uaiqoo y 

w,auvnpv o.3v.wquíasap ou oJnqJJ op o,luawvvd tç 

oinqui o md i o-uqo imd 'owinq 
-i.nuoo o uoo O1UOUJ0JLP sop1z1j!n llud9Jd iqo iod 'simopioioui op oesuooidu i 
ouioo 'soAUioJ000 soioui op iquodsip ipuozij i onb .nwpi opod os ou 'ui!ssv 

iunqui o5jsi91 

up oi,iojdjoui i ouinb siuipuozij sopupliolme su uioo s1iDUJ9A1p sins aiqos 
Imipn1 osioop uwn i oiioip o 'Jozip OjilA 'oipsun u, oiio.up o ouinqi.nuoo o 

os-jL,in2ãssL, osiooid o OAUOJO [os iu.inqui 2pupqu~b1 ip oidouud o onb iuij 

101 up o5aidjoiui op uuuoj i qos 11psoJuu 'puoz1j up op 

-11uoA LIP Souuo1 SOU 'UJIS oSi 'opiAop irnos oinqu o op1lpq10 ip oidpuud o op 

-n.uSop 11J11S iOj ip SOUMol SOU OpLAOp 5W rn.ios OU ul oinqui o 'o300 op sw 
-.ioj sino op no 'siuopoiom op osuoodii op SA1lifl3 'o1u1flqUUo0 o iuiuoo iiaup 
o51lo3 oiuiupom oinqpl o .nqoo ipuozij t ossopnj o5ipsun1 i oioiip o o rijui 
-nqpl oplepgr2ol ip od;ouud o SOAUOJO ui5j os onb i.nd 1oAsuodspu!:a i'°'pF 
o5nooxo ouinpow iioj .ios opod 9S oinq!.ii op iuiuqoo -e onb op imuiui v 

"3ipsi,lnfv oziaJip a oinq!.íl op vuwqo TÇ 

osj o nooxo ouoodwoo ip jniisodojd L, ouipom 'Jozip 0pA 

'opn[ aiA od 'oduios 'iioj .ios op pq oisop i3irniqo3 i siod 'olnqLn o .nil5ullj imd 
inss000u onb op soioui so iipuozij u iiid J1ElziiqrnA op aixuoj owoo 1lo!JusnÇ os oi 
-uowOS 011J0A LU saiJopoioai op osuooid y sounqi.0 sotqp snos J11ld i ol 

-uqo RJid 'oiuinqiJuoo o i.nuoo o511oo op oioui owoo siuopo.iom op osuooidi 
PII" oons txun21t, aio onb op 1lipi i sowiisij 'oupod 'osiood i 

LOL 
	

9t'L 0 oJlnqJ o!eJ!a 3P °R9IO e1S!AOJ 

-11U00 O jilodwoj iulld 
ounup 13Íoso os snnb Sai 
Op 051?0OAU! '01Uouip 

o ouod o3sou zqo 

-ai uJ9qanfl 131J Lmoqtuz  
osodiuj ossop o1uomi 
1lrnd stuop13Jom op Ous  
prnb O 11100 'ou9upiulu( 
-JO01 IUfl I100AU! aiOjo: 

OSSOU 1110 OS1 O '1AflJSR 
-ujuoo o jilodwoo imdo 

S0!JnqLfl soiq9p 
-unsop 1l!zod op .iopod 
-!fl Ji1ld op sog5iuqo 
iniffos onb soj sop 'aii 
-nisop soluowip000jd op 
oiiodsaj zrp onb vwi1od 

9111 ujijijsnl0JUOWOS sllu 

i!00d5O O OAiSfljOUi 'Op 
0U11J13jJ RIO I1ULniSO OilSfl 

o1uom13d oA!podsoj 
-.ioxo oinq!jl o Jqoo 

P onb op oRsnpuo 
OU ouompUoodso 'opJ9: 
5uqo3 le o o5iisivauj 

aiciop oiu onb 'jtujit 
p 9JU1SU00 'llroJjod op 

oinquj op 

-ui ojod joAsuodsoj op,. 
O51loiJn1uopJ e Ois!j 011 

OlUOtUnoop op opllplouopi 
-11dllou! 0UOUI1?J10U1 SOOu 
-s!J 1110d s11p11op3 SOQZ11J 01 

11 onb op o1151101pu! 1? 'sai.i 

-UOUJ11UOJJS0nÕ 11pJ03U0o 
11U JOSIJ Piou op s11p11qu11dt 

9t1 & 



108 	 Revista Dialética de Direito Tributário n2  146 

5.5. O excesso de exação e a responsabilidade pelo dano ao contribuinte 
Ressalte-se, finalmente, que a apreensão de mercadorias como meio coercitivo 

para obrigar o contribuinte a fazer o pagamento de tributo, mesmo quando seja este 
devido, pode caracterizar o crime de excesso de exação, previsto no art. 316, pará-
grafo 1°, do Código Penal, com redação que lhe deu a Lei n°8.137/90, para o qual 
é cominada pena de reclusão de 3 a 8 anos, e multa. 

Não nos parece, porém, que a criminalização desse ilícito praticado por agen-
tes públicos tenha sido um meio eficiente para o combate ao arbítrio. A nosso ver, 
em vez de buscar a aplicação de pena criminal, mais adequada é a ação ordinária 
de indenização pelo dano que eventualmente tenha havido para o contribuinte. 

Assim, o contribuinte que seja vítima de dano decorrente de apreensão ilegal de 
suas mercadorias deve buscar a reparação do dano em ação ordinária, promovida 
também contra o agente público, pessoa física. Este, sim, é o caminho hábil para o 
combate ao arbítrio na relação tributária. 

6. Conclusões 
Diante de tudo o que foi exposto é possível afirmarmos as seguintes conclusões: 
1) A decisão do Supremo Tribunal Federal, proferida na ADIn 395-0, declaran-

do a constitucionalidade do parágrafo 7°, do art. 163, da Constituição do Estado de 
São Paulo, não alterou a jurisprudência da Corte Maior, que continua sendo firme 
no sentido da inconstitucionalidade da apreensão de mercadorias como meio coer-
citivo para compelir o contribuinte ao pagamento de tributo. 
2) A idoneidade do documento fiscal, capaz de impedir a apreensão das mer-

cadorias por ele acompanhadas, diz respeito à comprovação da legitimidade da posse 
das mercadorias transportadas. 
3) A apreensão de mercadorias acompanhadas de documento fiscal idôneo há-

bil para comprovar a posse legítima das mercadorias, embora desatenda alguma 
exigência da legislação tributária, é ato arbitrário não admitido pela jurisprudência 
do Supremo Tribunal Federal, pois funciona como meio coercitivo para obrigar o 
contribuinte ao pagamento de tributo. 
4) A apreensão de mercadorias desacompanhadas de documentação fiscal idô-

nea só pode perdurar até o momento em que seja feita a prova da posse legítima das 
mercadorias. Feita essa prova, devem ser as mercadorias liberadas, pois a não ser 
assim estará caracterizado o uso da apreensão como instrumento coercitivo na co-
brança do tributo. 
5) A apreensão de mercadorias como meio coercitivo para obrigar o contribuinte 

a pagar tributo, ainda que devido, pode caracterizar o crime de excesso de exação, 
previsto no art. 316, parágrafo 1°, do Código Penal. 
6) A representação ao Ministério Público, pelo contribuinte vítima de apreen-

são ilegal de mercadoria, pode ser uma forma de combate ao arbítrio, mas nos pa-
rece que muito melhor instrumento para esse fim é a ação ordinária de cobrança de 
indenização pelo dano sofrido em razão da apreensão indevida das mercadorias. 
7) A ação referida na conclusão anterior deve ser promovida, também, contra 

o agente público, pessoalmente, que somente assim se sentirá responsável, e passa-
rá a respeitar a Constituição e as leis. 
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