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e pela grande relevância da questão posta, especialmente em face da jurisprudência pacífica 
da Corte Maior. E pede nossa manifestação especialmente sobre as seguintes questões: 

P) Em face dos direitos e garantias fundamentais assegurados pela vigente Constitui-
ção Federal, pode a Fazenda Pública utilizar meios coercitivos indiretos, tais como a 
proibição do exercício de atividade lícita, para compelir o contribuinte ao pagamento 
do tributo que entende devido? 
2) Tendo-se em vista a garantia de liberdade econômica, pode a Fazenda Pública uti-
lizar-se do tributo como instrumento para proibir o exercício de atividade lícita? E a 
pretexto de restringir atividade considerada nociva, embora não proibida, pode utili-
zar a tributação como instrumento para eliminar a concorrência e favorecer o domínio 
do mercado? 
3) Pode haver efetivo controle, pelo Poder Judiciário, da atividade da Administração 
Tributária, sem a garantia do devido processo legal para o contribuinte que se consi-
dere por ela prejudicado? 
4) No caso, estão presentes os requisitos legais para o deferimento da cautelar que visa 
a agregar efeito suspensivo ao recurso extraordinário? Existiria, no caso presente, pe-
rigo da demora inverso? E a aparência do bom direito, em que consiste? 

Examinamos a documentação que nos foi oferecida pela consulente, revisitamos a le-
gislação, a doutrina e a jurisprudência pertinentes, e passamos a emitir o nosso 

Parecer 
1. Colocação da Questão 

A consulente mantém algumas pendências com a Receita Federal, especialmente em 
torno da forma de determinação do valor do Imposto sobre Produtos Industrializados, e de 
multas a ela aplicadas, que considera serem desprovidas de fundamento jurídico. Na maior 
parte dos casos a exigibilidade do crédito tributário respectivo está suspensa. 

Recentemente foi notificada pela Administração Tributária a recolher integralmente seus 
débitos, sob pena de ter cancelado o seu registro especial e assim interditados os seus esta-
belecimentos, com fundamento no art. 2°, inciso II, do Decreto-lei n° 1.593, de 21 de de-
zembro de 1977, com redação que lhe deram a Lei n° 9.822, de 23 de agosto de 1999, e a 
Medida Provisória n° 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, que estabelece: 

"Art. 2° O registro especial poderá ser cancelado, a qualquer tempo, pela autoridade competen-
te, se, após sua concessão, ocorrer um dos seguintes fatos: 

II - não cumprimento de obrigação tributária principal ou acessória, relativa a tributo ou contri-
buição administrado pela Secretaria da Receita Federal." 

Questionando a referida sanção, a consulente promoveu ação judicial que foi julgada 
procedente em primeira instância. O Tribunal Regional Federal da 2  Região, todavia, refor-
mou a sentença, proferindo acórdão que considerou válida a interdição dos estabelecimen-
tos da consulente. Acórdão contra o qual a consulente ingressou com recurso extraordiná-
rio, admitido pelo Presidente do Tribunal recorrido. E pediu ao Supremo Tribunal Federal, 
cautelarmente, fosse agregado ao recurso extraordinário o efeito suspensivo, para que não 
restasse afinal inútil o seu provimento, em face dos danos praticamente irreversíveis produ-
zidos com a interdição de seus estabelecimentos. 

A questão que se coloca, então, consiste em saber se pode a Fazenda Pública utilizar 
meios coercitivos indiretos para compelir o contribuinte ao pagamento do tributo que entende 
devido. Questão que comporta desdobramentos cabíveis no caso específico, como: (a) o de 
saber se a função extrafiscal do tributo justifica a medida extrema de interdição da atividade 
por ser esta considerada nociva à saúde; (b) se tal possibilidade não poderia ser utilizada como 
instrumento para eliminar a concorrência e favorecer o domínio dos mercados; (c) se é pos-
sível um efetivo controle, pelo Judiciário, da atividade da Administração Tributária, sem a  

garantia do devido proc 
caso estão presentes os r 
suspensivo ao recurso e 

São estas as questõ 

2. Sanções Políticas na 
2.1. Forma indireta de 

As denominadas sã 
que contrariam flagrant 
Constituição Federal. Si 
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lo ao pagamento de 1 
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No segundo, consagr 
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Hugo de Brito Machado, 
São Paulo, pp. 46/47. 
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2.2. Alcance da ressalva constitucional 
Os que defendem as denominadas sanções políticas geralmente argumentam com a res-

salva feita pelo dispositivo constitucional, posto que na verdade o art. 170, parágrafo único, 
da vigente Constituição Federal, assegura a liberdade econômica salvo nos casos previstos 
em lei. Tal ressalva, porém, não pode ter o alcance que alguns lhe pretendem atribuir, até para 
que a exceção não seja transformada em regra. 

Sobre este ponto também um de nós já escreveu: 
"A ressalva contida no final do dispositivo na verdade diz respeito a certas atividades que, por 
questão de segurança, ficam a depender da autorização estatal, como acontece, por exemplo, com 
o fabrico e comercialização de determinadas armas e munições. Obviamente não seria razoável 
admitir-se a produção, ou o comércio, de metralhadoras, por exemplo, sem autorização e con-
trole do Estado.` 

A autorização estatal para o exercício da atividade, porém, não pode ser condicionada 
especificamente ao pagamento dos tributos, posto que assim estaria subvertido todo o siste-
ma de garantias constitucionais contra a exigência de tributos indevidos. 

2.3. A jurisprudência do STJ e do STF e a persistência da Fazenda Pública 
Além das súmulas já acima citadas, o Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribu-

na! Federal têm jurisprudência repudiando o uso das denominadas sanções políticas pela 
Administração Tributária. 

Sem qualquer respeito pelas manifestações do Judiciário, todavia, as autoridades fazen-
dárias insistem na utilização das denominadas sanções políticas como instrumento de co-
brança. E uma prática reiterada, que a cada dia ganha novas formas e se faz mais intensa, 
não obstante seja flagrantemente inconstitucional, como já tivemos oportunidade de demons-
trar. 

A propósito do tema e confirmando entendimento já fixado, manifestou-se o Superior 
Tribunal de Justiça em julgado exemplar, que porta a seguinte ementa: 

"Processual Civil. Tributário. Recurso Especial. ICMS. Mandado de Segurança. Aferição de 
Liquidez e Certeza do Direito. Súmula n° 07/STJ. Autorização para Emissão de Talonário de 
Notas Fiscais. Existência de Débitos com a Fazenda Pública. Princípio do Livre Exercício da 
Atividade Econômica. Artigo 170, Parágrafo Único, da Constituição Federal. Súmula n°547 do 
STF. Matéria Constitucional. Norma Local. Ressalva do Entendimento do Relator. 
1. A aferição da existência de direito líquido e certo demanda indispensável reapreciação do 
conjunto probatório existente no processo, o que é vedado em sede de recurso especial em vir-
tude do preceituado na Súmula 07/STJ. 
2. O Poder Público atua com desvio de poder negando ao comerciante em débito de tributos a 
autorização para impressão de documentos fiscais, necessários ao livre exercício das suas ativi-
dades (artigo 170, parágrafo único, da Carta Magna). 
3. A sanção que por via obliqua objetive o pagamento de tributo, gerando a restrição ao direito 
de livre comércio, é coibida pelos Tribunais Superiores através de inúmeros verbetes sumula-
res, a saber: a) 'é inadmissível a interdição de estabelecimento como meio coercitivo para co-
brança de tributo' (Súmula n° 70/STF); b) 'é inadmissível a apreensão de mercadorias como meio 
coercitivo para pagamento de tributos' (Súmula n° 323/STF); c) 'não é lícito a autoridade proi- 

2 	Hugo de Brito Machado, "Sanções Políticas no Direito Tributário", Revista Dialética de Direito Tributário n° 30, 
São Paulo, p. 47. No mesmo sentido: Hugo de Brito Machado Segundo, "As Liberdades Econômica e Profissional e 
os Cadastros de Contribuintes", Revista Dialética de Direito Tributário n° 67, São Paulo, pp. 73 e ss. 
Hugo de Brito Machado, "Sanções Políticas no Direito Tributário", Revista Dialética de Direito Tributário n° 30, 
São Paulo, março de 1998, pp. 46 a 49. Hugo de Brito Machado Segundo, "As Liberdades Econômica e Profissional 
e os Cadastros de Contribuintes", Revista Dialética de Direito Tributário n° 67, São Paulo, pp. 73 e ss. Raquel Ca-
valcanti Ramos Machado e Hugo de Brito Machado Segundo, "Certidão Negativa e Recebimento de Precatório", Re-
vista Dialética de Direito Tributário n° 136, São Paulo, pp. 56 e ss, 
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do princípio da proporcionalidade. Tanto que, em seu voto, o Ministro Marco Aurélio lem-
brou que "em Direito, o meio justifica o fim, mas não este, aquele. Recorra a Fazenda aos 
meios adequados à liquidação dos débitos que os contribuintes tenham, abandonando a prá-
tica de fazer justiça pelas próprias mãos..."' 

Tratando especificamente da proporcionalidade, que certamente inspirou as antigas 
Súmulas 70, 323 e 547 daquela Corte, o Ministro Cezar Peluso votou: 

"A meu ver, sem dúvida nenhuma, é evidente a restrição, incompatível com as súmulas invoca-
das, não apenas a de n° 547, mas também as de n°8  70 e 323, as quais tinham por suporte as nor-
mas do art. 141, § 14, da Constituição de 1946, e do art. 150, § 23, da Constituição de 1967, 
que enunciavam exatamente o que consta agora do art. 50,  inc. XIII, e 170, parágrafo único, da 
Carta atual. Não se trata aqui de aplicar as súmulas, mas aplicar o princípio constitucional que 
subjaz à motivação das súmulas. Noutras palavras, como bem antecipou o Ministro Gilmar 
Mendes, a ofensa é ao princípio da proporcionalidade, porque o Estado se está valendo de um 
meio desproporcional, com força coercitiva, para obter o adimplemento de tributo."0  

O Ministro Gilmar Mendes, também fundado no princípio (ou postulado, aqui não dis-
cutiremos isso)" da proporcionalidade, fez exame detido do (des)atendimento de seus sub-
princípios, observando: 

"Já no sentido da adequação, até poderia haver uma adequação entre meios e fins, mas certa-
mente não passaria no teste da necessidade, porque há outros meios menos invasivos, menos 
drásticos e adequados para solver a questão. Por outro lado, é claro que a mantença deste mo-
delo pode inviabilizar, conforme Vossa Excelência também destacou, o próprio exercício de uma 
lícita atividade profissional da recorrente."2  

Merecem transcrição, também, as razões lançadas no voto do Ministro Celso de Mello 
para afirmar a inconstitucionalidade da medida. Fundado em farta doutrina, e em numero-
sos precedentes do próprio Supremo Tribunal Federal, afastou a "tese" segundo a qual os 
direitos do contribuinte, por serem "relativos",` poderiam ser afastados no caso. Em suas 
palavras: 

"A circunstância de não se revelarem absolutos os direitos e garantias individuais proclamados 
no texto constitucional não significa que a Administração Tributária possa frustrar o exercício 
da atividade empresarial ou profissional do contribuinte, impondo-lhe exigências gravosas, que, 
não obstante as prerrogativas extraordinárias que (já) garantem o crédito tributário, visem, em 
última análise, a constranger o devedor a satisfazer débitos fiscais que sobre ele incidam. 
O fato irrecusável, nesta matéria, como já evidenciado pela própria jurisprudência desta Supre-
ma Corte, é que o Estado não pode valer-se de meios indiretos de coerção, convertendo-os em 
instrumentos de acertamento da relação tributária, para, em função deles - e mediante interdi-
ção ou grave restrição ao exercício da atividade empresarial, econômica ou profissional - cons-
tranger o contribuinte a adimplir obrigações fiscais eventualmente em 

STF, Pleno, RE 413.782/SC, Rei. Min. Marco Aurélio, j. em 17/3/2005, DJ de 3/6/2005, p. 4, Revista Dialética de 
Direito Tributário 120:222, inteiro teor obtido em www.stf.gov.br. 
STF, Pleno, RE 413.782/SC, Rei. Mm. Marco Aurélio, j. em 17/3/2005, DJ de 3/6/2005, p. 4, Revista Dialética de 
Direito Tributário 120:222, inteiro teor obtido em www.stf.gov.br. 
Para essa discussão, confira-se: Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado, "O Razoá-
vel e o Proporcional em Matéria Tributária", Grandes Questões Atuais do Direito Tributário, 8° vol., coord. Valdir 
de Oliveira Rocha, São Paulo: Dialética, 2004, p. 174. E ainda: Humberto Ávila, Sistema Constitucional Tributário, 
São Paulo: Saraiva, 2004, pp. 41 a 43. 

2  STF, Pleno, RE 413.782/SC, Rei. Mm. Marco Aurélio, j. em 17/3/2005, DJ de 3/6/2005, p. 4, Revista Dialética de 
Direito Tributário 120:222, inteiro teor obtido em www.stf.gov.br. 
Para um exame da invocação da "relatividade" dos direitos fundamentais como fundamento para violá-los, confira-
se: Raquel Cavalcanti Ramos Machado e Hugo de Brito Machado Segundo, "O Caos dos Princípios Tributários", 
Grandes Questões Atuais do Direito Tributário, 10° vol., coord. Valdir de Oliveira Rocha, São Paulo: Dialética, 2006, 
pp. 383 e ss. 

' 

	

	STF, Pleno, RE 413.782/SC, Rei. Mm. Marco Aurélio, j. em 17/3/2005, DJ de 3/6/2005, p. 4, Revista Dialética de 
Direito Tributário 120:222, inteiro teor obtido em www.stf.gov.br. 
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3.2. Inconstitucionalidade do art. 2°, inciso II, do Decreto-lei n° 1.593/77 
A norma albergada pelo art. 2°, inciso II, do Decreto-lei n° 1.593/77, permite a aplica-

ção da sanção máxima, vale dizer, o cancelamento do registro especial e a conseqüente in-
terdição do estabelecimento da empresa, em face do "não cumprimento de obrigação tribu-
tária principal ou acessória, relativa a tributo ou contribuição administrado pela Secretaria 
da Receita Federal". Adota, portanto, a sanção política mais severa como instrumento de 
cobrança de tributos. Em outras palavras, retira do contribuinte todas as proteções jurídicas 
contra o arbítrio da Fazenda Pública, à qual atribui o mais absoluto poder para decidir quem 
prossegue na atividade e quem é obrigado a encerrá-la. Basta que tenha havido o descum-
primento de uma única obrigação tributária. Seja qual for, mesmo acessória e mesmo da 
menor importância. 

Essa norma, como se pode facilmente perceber, atribui à Fazenda Pública um poder 
imenso. Poder que lhe permite interditar o estabelecimento que bem entender. Basta instau-
rar uma ação fiscal qualquer. Com  ou sem fundamento. Como o contribuinte não tem asse-
guradas as garantias constitucionais, o arbítrio da autoridade poderá ser consumado, ainda 
quando a exigência fazendária seja indevida. 

3.3. O critério de discriminação ou singularidade do caso 
No caso de que se cuida, talvez em face da percepção de que a aplicação pura e simples 

da norma do art. 2°, inciso II, do Decreto-lei n° 1.593/77 seria rejeitada, por sua flagrante 
inconstitucional idade, a tese desenvolvida contra a consulente procurou apoiar-se em uma 
alegada singularidade do caso, construída à luz de elementos de fato que foram fornecidos 
pela Fazenda Pública, em memoriais apresentados aos Senhores Ministros a propósito do 
julgamento do pedido de medida cautelar, em sede de recurso extraordinário. Fatos que na 
verdade não podem ser validamente considerados a não ser na instância adequada para a 
produção de provas, com a necessária obediência do princípio do contraditório. 

Sabemos todos que no âmbito do recurso extraordinário não cabe a produção de pro-
vas. Nem se produz em toda a sua extensão o contraditório. O critério de discriminação cons-
truído pela Fazenda e acolhido pelo eminente Ministro Cezar Peluso, para afastar ajurispru-
dência da Corte Maior, que Sua Excelência denominou de singularidade factual e normati-
va do caso, foi construído, data máxima vênia, apenas para permitir a aplicação de norma 
inconstitucional. E foi construído com base em fatos alegados em sede processual evidente-
mente inadequada, porque não é a instância própria para o questionamento e a comprova-
ção de fatos. 

Repita-se, porque de grande relevância, que a alegada singularidade do caso, único fun-
damento posto para justificar o abandono da jurisprudência da Corte Maior, não foi devida-
mente apurada na instância adequada. Foi construída sem que tenha sido assegurada à con-
sulente oportunidade para produzir contra-prova às alegações da Fazenda, bem como pro-
duzir prova dos fatos que constituem os verdadeiros motivos da sanção a ela aplicada. E isto 
é o bastante para invalidar a tese fazendária e permitir que o caso seja apreciado à luz da 
jurisprudência que leva ao reconhecimento da flagrante inconstitucionalidade da malsinada 
norma que emprestaria fundamento para a sanção política aplicada à consulente. 

3.4. A livre concorrência e as diferentes versões dos fatos 
No voto-vista do Eminente Ministro Cezar Peluso, vê-se o quanto foi forte a influência 

dos elementos factuais fornecidos pela Fazenda em seus memoriais, por ele, aliás, mais de 
uma vez expressamente referidos. E vê-se o quanto é importante o princípio do contraditó-
rio, pois não se pode excluir a possibilidade de ser outra a convicção de Sua Excelência, se 
tivesse examinado os fatos, não apenas a versão destes que foi oferecida pela Fazenda em 
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jurisprudência firme do Supremo Tribunal Federal. Afinal, devidos ou não, os tributos por 
ela não pagos não podem justificar o seu fechamento. 

Como se pode facilmente observar, na versão oferecida aos fatos pela consulente, está 
ela sendo massacrada pela Fazenda Pública, no interesse das maiores produtoras de cigar-
ros em funcionamento no País, suas concorrentes. E isto, aliás, explica a aliança, referida 
pelo Eminente Ministro Cezar Peluso, entre a Fazenda e concorrentes da consulente, favo-
recidas com o novo critério de determinação do valor do tributo de que se cuida, e favoreci-
das também com a sanção aplicada à consulente, posto que sua eliminação, com o fecha-
mento de seus estabelecimentos, é fato que inegavelmente amplia o mercado para as suas 
concorrentes e isto é sem dúvida uma forma de favorecimento. 

Seria esse fato - a interdição dos estabelecimentos da consulente - uma forma de prote-
ção do livre mercado, ou seria, pelo contrário, uma forma de viabilizar o abuso do poder 
econômico e o aumento arbitrário dos lucros, por parte das produtoras de cigarros, concor-
rentes da consulente, que se manifestam aliadas da Fazenda Pública? 

A Constituição Federal promete que 
"A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação 
da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros."9  

A Fazenda Nacional já concedeu às maiores empresas do ramo, que por dominarem o 
mercado podem praticar preços mais elevados, o benefício da alíquota específica que inde-
pende do preço do produto e por isto mesmo permite o aumento dos preços sem aumento 
do IPI. Não seria a pena capital, imposta à consulente, mais uma vantagem que a Fazenda 
estaria concedendo a suas aliadas? 

Quem tem maior poder econômico? A consulente ou as maiores produtoras de cigarros 
em funcionamento no País? 

Como se vê, existem questões cujo deslinde justo não pode prescindir da observância 
dos princípios constitucionais, especialmente da garantia do devido processo legal, do con-
traditório e da ampla defesa, sem os quais a consulente restará esmagada. 

3.5. O malefício aos consumidores 
A tese destinada a fundamentar a denegação da providência cautelar, pedida pela con-

sulente, apóia-se também no alegado malefício provocado por seus produtos aos consumi-
dores. Tais malefícios porventura não seriam os mesmos provocados pelos produtos vendi-
dos pelas suas concorrentes? 

Seria inteiramente desprovida de realismo a crença de que, diante da interdição dos es-
tabelecimentos da consulente, os que fumam seus cigarros deixariam de fumar. Mais razoá-
vel e mais condizente com a realidade é acreditar-se que eles passarão a fumar cigarros de 
outras marcas, produzidos pelas grandes fornecedoras desses produtos, que por isto mesmo 
lucram com a sanção indevidamente aplicada à consulente. 

3.6. Singularidade do caso e a jurisprudência do STF 
Seja como for, o inegável é que não se justifica o abandono puro e simples das garan-

tias constitucionais já afirmadas reiteradas vezes pela jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal, inclusive em julgamento no qual a consulente era parte, por conta de uma suposta 
singularidade do caso, que pode ser resultado simplesmente de elaborações da parte contrá-
ria, não submetidas ao contraditório. 

Ressalte-se que a alegada singularidade factual e normativa do caso está consubstan-
ciada, quanto ao aspecto normativo, em dispositivo flagrantemente inconstitucional, que é 

Constituição Federal de 1988, art. 173, parágrafo 4°. 

o art. 20, inciso II, do E 
qualquer particularidad 
butária, seja principal c 
factual, em alegações f 
do devido processo leg 
prova e mesmo de cont 

Por outro lado, ain 
venha. 

Primeiro, porque n 
ção de sua jurisprudênci 
também possuía débito 
destacou o Ministro Ma 
lê. Recorra a Fazenda ã 
tenham, abandonando a 
atacado autoriza, no cai 
havendo na singularida( 

Segundo, porque a 
contribuinte não paga o 
isonomia etc. Essa é a j 
não estará firmando pra 
de restrição ao direito à 

E da maior evidênc 
em nenhuma hipótese, 

4. Direito ao Devido Pi 
4.1. Direito assegurado 

O direito ao devido 
deral sem qualquer ress 

"Ninguém será privt 
Essa importante gai 

apreciadas as teses juríd 
cia adequada. Não no ân 
dês que somente agora 1 
dos aos Eminentes Mini 
tra-prova, nem contra-ai 

Admitir-se que a lei 
legal é aniquilar, totalm 
Especialmente quando s 
lar as garantias constituc 

No caso de que se c 
IPI altamente favorável 
lente se utilize das vias 
esse regime jurídico tribi 
Fisco. Basta que instaur( 
zada. Se a esta não for as 
çoes políticas em razão 
ação fiscal é improceder 

STF, Pleno, RE 413.782/SC. 
Direito Tributário 120:222, 



p onb 'jnuo!ornflsuooU! 
-unisqnsuoo piso ost,3 o 

-iiUOo omnd np soçnmo 
nisodns num op niuoo mc 
Jnunquj owojdnS op ti 
-ut,ju2 snp sojdaiis 0 011 

ouisoiu oisi mod onb 'soai 
op som.inio mmnj n OJI 
-oznJ sinyj mnuInj op ai 
-50 sop oipmoiuL np oiu 

-ipuoA soinpomd sojod sc 
-IUJfl5UOO soe soinpomd 
-Uoo nod npipod 'mnloini 

npnni 
-uoo op 'jnoj oss000md 
niouuosqo np .nputoso 

soJmnio op snmoinpomd s 

upuozu,g n onb woniunj 
oiuoainn aios so5omd sol 
-opur onb noij;oodso niOr 
o niomunnop mod onb 'o 

onuiwqo n 'sopnomow sor 

-moouoo 'so.unio op snic 
mopod op osnqn o mnzqic 
-oiomd op nuimoj nain - o. 

snns sn nmnd opnomom o 
-nqooj o moo 'o5nUnuq 
-rooJoAnJ o 'Upino os onb 
-0AUJ 'oluolnsuoo np soii 
npuojom 'n5unijn n noijd 

op snmoinpomd 501( 
1so 'oiUojnsuoo njod sol,  

mod soinqui so 'onu no s 

wa opnqo 1o21 oniui 'z:ozI oupinquj oJzaiuj 

ai, 	v,sztaw 'ji d 1Ç00/9/ P ÍU 'ÇøO/E/LL wo Ç 'Oq9lfly OOiA U1JA I1 'DS/8L117 9J 'OUJ  'AIS oz 

ouop000iduu 9 iiosi o5 
i onb misuouiop  omoo pial ou soiduio 'oppujnuis njonbp ozni uio s103!1;Jod  S205 
-ugs op oisodwi r ouuuod os o 'joj oss000id opAop o opn.inoss ioj ou riso r o pz 
-LrjnuTs lOA .ionb onb soiduio r n.nuoo snpnpunjui sinosj soQin olnnlsur onb nisn oosj 
ojod ououiponj npnuo ios opod opnpunjnuis nisodns n snJ,44 ouinqui  oznpunf ouuoi osso 
moi o5nuuojuooui uns npnioodn ioi nind snpnnbopn sinnss000id sn snp ozqin os oiuoj 
-nsuoo n onb inxIop ionb ou soiInio op soioinpoid sopuni2 son JOAJOAJ oiuouinijn IdI 
op JOILIA op o5numuoiop op ouxioi mm rnnmsui npuoznj n 'npino os onb op OSLO ON 

npuoznj nud9Jd njod npnuo ios opod 'oiuolnsuoo  np sinuoionmsuoo snun.in sn mi 
-snjn nmnd npuozn-j njod npnop 'osno op opnpunjnuis n onb oqns os opunnb oiuominioods 
]iiSo ouiJqm O nJIUOO OnPJA!PU1  op E1JULIM12 oiuiodwi essa 'oiuompio1 '.Jnimb!un 9 legal  
oss000md opiAop op nuunm i snjnssoi miznpomim opod nuuipmo ioj n onb os-J1.  uip 

SOiuoaiflJn-niiUOo abU 'nAOmd-1e11 
-uoo nznpomd nmnd opnpiunuodo nquoi oiuoinsuoo n onb aios 'somis!uqs.j somouRua sou sop 
-Jnquistp sinuoaiom aio 'tpuozu_q njod SUPO0TO3 OUI5OUJ OU uinioj EJOR O1UORIOS onb sop 
-UPPnIflu!5 op O5UOOAU U ff100 ouuipioniixo OS.iflOOJ wn op oliqwu OU O 	pnnbopn nio 
-uisui nu oosij o nmiuoo soiiomip snos op nsojop nu onbojoo onb snoippnÍ 50501 sn snpnooJdn 
lOA O oiromip moi oiuojnsuoo n onb nouiuis jnuo!oniusuoo upurjug oluni.Jodul! nss 

-1p291 oss000id opiAop o aios suoq snos op no opnpJoq!l np opnAud rios u1?nuiN,, 
:SOUUOI sosou 'nAInssom monbjnnb aios n.iop 

OI on5iniusuoj o1uoIA njod opnmnossn sopoi n o joj oss000md opIAop on OiiOJip O 
was OpVJfldSS'V Oflaliu 1 fr 

1'1 OSSOOOJ opAO(Oi OO.Ii( 

-1mopoj punquj ouioidnS op OULI niou9pnmdsunÍ n 'osoiçdiq  nuinquou aio 
'Jnisnjn opod ou osno op opnpunjnuis npnojn n onb 'ounpod 'nou9pA0 moum np 

snuinqui sntou9puod snisodns  op niuoo mod nMlnioTuI oJAJI øiomp on o5uom op 
OSoi9dq monbinnb  n snui 'osno oiuosomd ou snuodn joAojdn oiuop000md  opuuuuU pmiso ou 

us o 'oiunpod 'nJ-9qJoOn 0V niomipu1 oinoo npoi op nAUnoUUsnf L,  p nss oio n!umouos! 
R 'nTou9lboouoo n nmnd SOXOJJOI jnJ1 ossi onb o 'sopiAop soimqui so nnd ou oiuinquiuoo 
o onb 'noujod o5uns nmn mojdn nmd 'moJn omduios upuozLA n onbmod 'opuno5 

ossi omoiin  onb npnu npniuodn opnpmnjnus nu opuonq 
ou 'soem snudçud sn1od n5iisnf IOZUJ op nouud n oiuouxninxo p 'osno ou 'nzuoinn opnonin 
oA!ilsods!p o onb o 0  ... som snud9md sniod  n5nsnímoznj op nomd n opi.muopunqn 'mnquoi 
soluinquluoo so onb soiiqpp sop o5npinbii r sopnmbopn soioum sou npuozn n n.u000'>j o 
-ombn 'oso ou snw 'w o noij!lsnÍ oiow o 'opoJi aio,, 'oJjpJny oomnjs. om1s!uq,44 o noonisop 
owoo 'onb p nijodati onb o oiunAoiom ossi mos nizip os omdmos soiiqpp nnssod uipqmni 
oiuinquiuoo o 'snoijjod sOQ5uns,, snp opnpqnuoioninsuoout n omqos niou9pludsumÇnns op o5 
-nuuoj np opunnb 'jj ojod snpnioomdn oiuouuouoiun soQnnus seu onbmod 'OJ!omLid 

ViU?t 

vivi 'mim2us op npnu moi ou 010  'jnnionj oiuouioio ou  oiunnb  npuin 'Opnj onno 10 

nujuoo oflnd njod SOiUomn1n-nJiUO0  op Otibsom O nAOJd 
-nmiuoo op onpomd io npnmbopnut oiuomninjosqn opos aio onbmod Ilegal oss000md OP1AOP  op 
niouuosqo aios 'jnuolonN LPuOzua njod sinuoaiom aio snpnjnuuoj soQnoJn mo 'jnnionj 
oiuowojo on oiunnb níos onb oiunimodau souow mod 'nu9ssoon no jndioUud níos 'nuinq 
-iii o5nuqo inbjvnb muduino op oxbop oiurnquluoo o onb nisn opnpunjnownd ionbinmb 
onoiidn uns nmnd oxo S0UOW ou IJJOU onb 'LL/:6Ç' t OU  I0I-012100U Op 'II 0s10u1 'Z *Im O 

96 	ogt. au Ou?flqJ  °i!9!O OP 83!i?I!G alS!AOH 



96 	 Revista Dialética de Direito Tributário n2  150 

4.2. Instrumentos jurídicos à disposição da Fazenda e o princípio da proporcionalidade 
Na verdade, em um Estado Democrático de Direito, o exercício do Poder de Tributar há 

de submeter-se aos limites constitucionais, e a Fazenda Pública há de fazer valer os seus 
créditos utilizando-se dos instrumentos que a ordem jurídica lhe assegura para esse fim. A 
utilização de sanções políticas há de ser energicamente repelida. Constitui flagrante abuso 
de poder que não pode ser admitido, mesmo diante de singularidade como a que se diz exis-
tir no presente caso, posto que a Fazenda Pública tem a seu dispor instrumentos jurídicos 
eficazes para a defesa de seus créditos. 

Tem a Fazenda Pública o poder-dever, ou direito potestativo, de constituir seus créditos 
tributários, contando ou não com a colaboração do sujeito passivo, e mesmo contra a vonta-
de deste. E dispõe da ação de execução fiscal para a cobrança dos créditos por ela constituí-
dos, mediante a qual pode expropriar bens do devedor renitente, suficientes para a satisfa-
ção integral de seus créditos. Assim, mesmo diante da alegada singularidade do caso, que 
segundo a tese fazendária justificaria a utilização da pena capital contra a consulente, a nos-
so ver deve ser respeitado o princípio da proporcionalidade, destacado entre os fundamen-
tos da sentença com a qual o MM. Juiz Federal Titular da 4a  Vara em São João de Menti, 
Rio de Janeiro, julgou procedente a ação promovida pela consulente e afastou a aplicabilida-
de do art. 2°, inciso II, do Decreto-lei n° 1.593/77, com a redação dada pela Lei n° 9.822/99. 
Sentença com a qual estamos de inteiro acordo e da qual destacamos os seguintes fundamen-
tos: 

"Enfim, sempre que houver a possibilidade de se impor medida menos gravosa à esfera jurídica 
do indivíduo infrator, cujo efeito seja semelhante àquele decorrente da aplicação de sanção mais 
limitadora, deve o Estado optar pela primeira, por exigência do princípio da proporcionalidade 
em seu aspecto necessidade. 

Por outro lado, exemplo de sanção tributária claramente desproporcional em sentido estrito é a 
interdição de estabelecimento comercial ou industrial motivada pela impontualidade do sujeito 
passivo tributário relativamente ao cumprimento de seus deveres tributários. Embora contumaz 
devedor tributário, um sujeito passivo jamais pode ver aniquilado completamente o seu direito 
à livre iniciativa em razão do descumprimento do dever de recolher os tributos por ele devidos 
aos cofres públicos. O Estado deve responder à impontualidade do sujeito passivo com o lança-
mento e a execução céleres dos tributos que entende devidos, jamais com o fechamento da uni-
dade econômica."2' 

No Supremo Tribunal Federal, aliás, em julgamento no qual se discutia a respeito da 
validade de sanção política consistente em proibir que um contribuinte mandasse imprimir 
notas fiscais, já referido neste parecer, o Eminente Ministro Gilmar Mendes sustentou tra-
tar-se de "uma questão de proporcionalidade mais do que uma questão tributária". E depois 
de dizer que não entraria na discussão que se estabeleceu entre seus colegas, esclareceu afi-
gurar-se bastante e suficiente a consideração de que o Estado 

"... dispõe de meios outros para efetuar a cobrança e de que a fórmula adotada pelo Estado, 
não passa no teste da proporcionalidade. 
Já no sentido da adequação, até poderia haver uma adequação entre meios e fins, mas certamente 
não passaria no teste da necessidade, porque há outros meios menos invasivos, menos drásticos 
e adequados para solver a questão.1,22  

Essa colocação é da maior importância porque, sem desconsiderar os preceitos de nos-
sa Constituição Federal, coloca o problema em contexto bem mais amplo, vale dizer, no 

21 	Sentença proferida pelo Juiz Federal Sidney Monteiro Peres, Titular da 40  Vara em São João de Menti, Rio de Janei- 
ro, no processo 2005.5110007057-3, no dia 25 de janeiro de 2006. 

22  Ministro Gilmar Mendes, voto proferido no Recurso Extraordinário n° 413.782-SC, j. em 17/03/2005. 
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Será adequado o ato que, de fato, conduzir à finalidade anunciada. 
Será necessário o ato que, além de adequado, for também a maneira menos gravosa de se che-
gar à finalidade buscada. Caso haja outros meios também adequados, e menos gravosos, o ato 
de cuja validade se cogita será desproporcional por desnecessidade. 
Finalmente, será proporcional em sentido estrito o ato que, além de adequado e necessário, rea-
lizar a mais equilibrada ponderação dos valores envolvidos, prestigiando, ou fazendo com que 
prepondere, aquele que, em prevalecendo, causar menores diminuições na efetividade dos de-
mais. 1,21 

Merece referência, nesse contexto, a doutrina de Gilmar Ferreira Mendes, que há muito 
nos ensina que: 

"em se tratando de imposição de restrições a determinados direitos, deve-se indagar não apenas 
sobre a admissibilidade constitucional da restrição eventualmente fixada (reserva legal), mas 
também sobre a compatibilidade das restrições estabelecidas com o princípio da proporciona-
lidade. 
Essa nova orientação, que permitiu converter o princípio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) 
no princípio da reserva legal proporcional (Vorbehalt des verh?iltnismãssigen Gesetzes), pres-
supõe não só a legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas 
também a adequação desses meios para consecução dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e 
a necessidade de sua utilização (Norwendigkeit oder Erforderlichkeit). Um juízo definitivo so-
bre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida há de resultar da rigorosa ponderação en-
tre o significado da intervenção para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador 
(proporcionalidade ou razoabilidade em sentido estrito). 
O pressuposto da adequação (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas adotadas mos-
trem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O requisito da necessidade ou da exigibilidade 
(Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio menos gravoso para o indiví-
duo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecução dos objetivos pretendidos. Assim, apenas o 
que é adequado pode ser necessário, mas o que é necessário não pode ser inadequado."29  

Nenhuma dúvida pode haver de que a aplicação da pena capital, com a interdição pura 
e simples da atividade de uma empresa, é flagrantemente inadequada, desnecessária, e des-
proporcional em sentido estrito. A uma, porque não traz para a Fazenda Nacional proveito 
nenhum, mas, pelo contrário, toma praticamente inviável o recebimento de seus créditos, 
além de em nada contribuir para que se deixe de consumir o tabaco. A duas, porque preju-
dica seriamente um grande número de pessoas que vivem dos empregos diretos e indiretos 
por tal empresa oferecidos, sendo, por isso, desnecessária. A três, porque apenas favorece 
empresas de maior porte, dando a estas melhores condições para o domínio do mercado e 
aumento arbitrário de seus lucros, em flagrante afronta - repita-se - ao prescrito pelo art. 173, 
parágrafo 4°, da vigente Constituição Federal, fazendo-se inadequada também para presti-
giar a livre concorrência, que supostamente a estaria inspirando. A quatro, finalmente, por-
que, mesmo que viabilizasse o recebimento de créditos pela Fazenda, seguramente existem 
maneiras para atingir essa finalidade que são bem menos ofensivas ao direito da consulente 
à livre iniciativa, e que de modo algum contrariam as garantias do devido processo legal, da 
ampla defesa e do contraditório. 

Não se deve esquecer que, como doutrina Karl Larenz, em matéria de directos funda-
mentais, "hay que encontrar una composición dei conflicto que permita Ia subsistencia de 
cada uno de los derechos con ei máximo contemdo posible. Esto significa que ningún dere-
cho tiene que retroceder más de lo que sea necesario para no recortar ei dei otro de un modo  

que sea no exigibie"30, 
ceder más de lo que es 

Seja como for, tend 
tas, devidamente ou nã 
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mos fazer a seguir. 
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mentos da consulente. 1 
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Federal vai decidir em b 
monta. Por pouco que se 
qual diz respeito a caute 
ros, são de grande monta 
nário se dará em breve.] 
Maior, que vem dando c 
Membros. Daí por que o 
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ladas, assim: 
l) Em face dos di 

ção Federal, pode a Fa 
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que entende devido? 

Não. Além de out 
mar Mendes, fere 

2) Em face da gar 
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instrumento para elimii 

Não, evidenteme, 
rágrafo 4°, do an 
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Este é o nosso pare 
Fortaleza, 12 dejur 
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de impedir que os danos decorrentes da sanção política a ela aplicada se avolumem e se fa-
çam insuportáveis. 

5.3. Perigo da demora inverso 
Pedimos vênia, também, para sustentarmos que no caso não existe nenhum perigo da 

demora inverso. Segundo a tese favorável à Fazenda esse perigo da demora inverso seria 
"consistente na exposição dos consumidores, da sociedade em geral e, em particular, da condi-
ção objetiva da livre concorrência, ao risco da continuidade do funcionamento de empresa para 
tanto inabilitada". 31 

Porventura o funcionamento dos estabelecimentos da consulente provoca alguma expo-
sição dos consumidores de cigarros, à qual não estejam sujeitos os consumidores de cigar-
ros de outras marcas? E seria razoável imaginar-se que os consumidores dos cigarros fabri-
cados pela consulente deixarão de fumar porque não toleram cigarros de outras marcas e só 
continuarão fumando se os estabelecimentos da consulente continuarem produzindo? E qual 
seria o prejuízo para a sociedade, decorrente da continuidade do funcionamento dos estabe-
lecimentos da consulente? Porventura seria a preservação dos empregos diretos e indiretos 
que esta oferece? 

Será que o perigo da demora inverso consistiria no fato de que desde logo as concor-
rentes da consulente não poderão vender os seus produtos para os que se habituaram a ad-
quirir cigarros produzidos pela consulente? E será que as empresas concorrentes da consu-
lente têm direito à exploração desse mercado? 

Não se pode admitir, por maior que seja o respeito que temos por quem a fez, a afirma-
ção de que no caso existe perigo da demora inverso. 

5.4. O perigo do acolhimento da tese fazendária 
O acolhimento da tese fazendária, ainda que sob a reserva que o Eminente Ministro Cezar 

Peluso preocupou-se em expressar, criará um precedente extremamente perigoso. 
A rigor, o acolhimento da tese fazendária no caso pode levar à destruição das garantias 

constitucionais para os contribuintes brasileiros. A referida tese nada mais é do que mais um 
dos artifícios do Poder para contornar os limites jurídicos. Se o Supremo Tribunal Federal 
admitir que o art. 2°, inciso II, do Decreto-lei n° 1.593/77 não é inconstitucional, logo tal 
norma estará sendo aplicada a qualquer produtor de cigarro, ainda que não se possa falar em 
"singularidade factual e normativa do caso". 

Ressalte-se, mais uma vez, que a norma albergada pelo art. 2°, inciso II, do Decreto-lei 
n° 1.593/77, não faz referência a nenhuma situação peculiar para justificar o cancelamento 
do registro especial regulado naquele diploma legal. Reporta-se apenas ao inadimplemento 
de obrigações tributárias, principais ou acessórias. Assim, decidido pelo Supremo Tribunal 
Federal que essa norma é constitucional, nada impede a sua aplicação contra qualquer em-
presa fabricante de cigarros que deixe de cumprir uma obrigação tributária, seja principal 
ou acessória, por menos importante que seja. 

Aliás, diante de precedente que vier a ser firmado pelo STF favoravelmente à sanção 
política de que se cuida, nada impedirá a criação de mecanismo igual para outros setores da 
atividade econômica. Ao governo não faltarão argumentos para justificar a necessidade de 
um registro especial para os produtores de alimentos, de remédios, de brinquedos, e de tudo 
o mais. E colocará sempre o adimplemento das obrigações tributárias como condição da 
manutenção desse registro especial, algo importantíssimo para manter o "equilíbrio do mer-
cado", a "isonomia entre contribuintes" e a "liberdade de concorrência". Assim, terá con- 

' Trecho do voto do Eminente Ministro Cezar Peluso, que está na página 3 daquele voto-vista. 
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