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RESUMO

A dissertacdo que ora se apresenta como conclusdo do curso de mestrado em Direito tem
como objetivos investigar a natureza juridica das obrigacOes tributarias e principalmente das
sancOes pecunidarias, identificar o melhor critério técnico-juridico para afericdo da
constitucionalidade das multas tributérias, a partir do postulado da proporcionalidade, para se
chegar ao efeito ou ndo do confisco das sancbes pecuniarias consideradas exorbitantes ou
desproporcionais. Para cumprir esses objetivos, a pesquisa tem como indagacao central a
seguinte: o critério para aplicacdo/reconhecimento do efeito confiscatdrio, disposto no artigo
150, inciso 1V, da CF/88, das sancdes tributarias pecuniarias exorbitantes e/ou abusivas, a
partir do principio da capacidade contributiva e do direito de propriedade, conforme aplicado
pelo Supremo Tribunal Federal, reflete uma atuacao doutrinaria condizente com o sistema de
limitacGes constitucionais ao poder de tributar e, especificamente, com o postulado da
proporcionalidade? Para responder a ela, verificou-se, tanto no @mbito da jurisprudéncia
quanto da doutrina, posicGes dispares sobre o efeito confiscatorio das multas aplicadas por
descumprimento das obrigac@es tributarias, sejam elas principais ou acessérias. Como marco
tedrico para o estudo das san¢es tributarias utilizou-se a doutrina tributaria nacional, com
especial foco para as obras de Maria Angela Lopes Paulino Padilha, Paulo Roberto Coimbra
Silva e Hugo de Brito Machado. No que se refere especificamente ao postulado da
proporcionalidade, o marco tedrico é a teoria dos principios de Humberto Avila. A
metodologia utilizada fundamenta-se em pesquisas teodrico-doutrinarias selecionadas,
pesquisas doutrinarias em livros, periodicos, revistas juridicas e artigos cientificos. Por fim, a
pesquisa empreendida é do tipo bibliogréafico, realizada mediante o levantamento da
bibliografia nacional publicada, artigos e revistas cientificas, bem como periédicos que
permitiram maior conhecimento sobre o objeto de investigacdo. Por conclusdo, ndo se
compreende que as multas exorbitantes sejam limitadas pelos principios da capacidade
contributiva e da garantia do direito de propriedade, mas sim que a san¢do pecuniaria sera
excessiva quando desproporcional e desarrazoada se comparada com a conduta antijuridica

praticada pelo contribuinte na seara do Direito Tributario.

Palavras-chave: Sancdes tributérias. Efeito confiscatorio. Postulado da proporcionalidade.



ABSTRACT

This dissertation, conclusion of the Master's degree in Law, intends to investigate the legal
nature of tax obligations and especially of financial penalties, to identify the best technical
and legal criteria for assessment of tax penalties constitutionality, from the proportionality
postulate, to get the effect or not the confiscation of financial penalties considered exorbitant
or disproportionate. To do so, the research has this central question: Does the criteria for
application / recognition of the confiscatory effect, Article 150, section IV of the Brazilian
Federal Constitution - BFC of 1988, the exorbitant pecuniary tax penalties and / or abusive,
from principle of ability and property law, as applied by the Supreme Court, reflect a
doctrinaire performance consistent with the system of constitutional limitations, on the power
to tax and, specifically, with the principle of proportionality? To answer it, we found, both in
the case law doctrine, disparate positions on the confiscatory effect of fines for non-
compliance with tax obligations, whether principal or accessory. As a theoretical basis for tax
penalties study it was used the national tax doctrine, with special focus on the works of
Angela Maria Lopes Paulino Padilha, Paulo Roberto Coimbra Silva and Hugo de Brito
Machado. Regarding the principle of proportionality, the theoretical basis is Humberto
Avila’s theory of principles. Methodology was based on selected theoretical and doctrinal
research, doctrinal research in books, periodicals, legal journals and scientific articles. Finally,
this survey is bibliographic, held by the compilation of published national bibliography,
articles and scientific magazines and journals, which allowed the investigation greater
knowledge. Concluding, it is incomprehensible that exorbitant fines are limited by the
principles of ability to pay and the guarantee of property rights, but that the penalty is
excessive when disproportionate and unreasonable if compared to the unlawful conduct

practiced by the taxpayer in the tax law field.

Keywords: Tax penalties. Confiscatory effect. Proportionality postulate.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo constitui uma investigacdo sobre o critério para
aplicacdo/reconhecimento do efeito confiscatério — vedacdo ao confisco, disposta no artigo
150, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) — das san¢fes pecuniarias aplicadas
pelo Fisco — municipal, estadual ou federal —, e sua relagdo com os principios da capacidade
contributiva, direito de propriedade e o postulado da proporcionalidade.

Parte-se da compreensdo de que ndo € legitimo conceber que a mera existéncia de uma
norma legal se mostre suficiente para confirmar a legitimidade de sancbes pecunidrias
consideradas exorbitantes, nem se mostra verossimil que o ato administrativo de constitui¢éo
da multa que carece de observancia dos dispositivos legais e constitucionais deva ser
considerado valido frente as normas constitucionais de 1988.

A fim de investigar o tema, em entrelacamento com as discussdes tedricas e
dogmaticas, realiza-se uma analise jurisprudencial que esta sendo construida sobre a matéria
no Supremo Tribunal Federal, uma vez que ndo h& que permanecer no ordenamento normas
legais que ndo coadunem com a Constituicdo Democratica, legitimada pelo povo e para o
povo.

Diante desse contexto, a pesquisa propde-se a responder a seguinte indagacdo: O
critério para aplicacdo/reconhecimento do efeito confiscatorio — vedacao ao confisco, disposta
no artigo 150, inciso 1V, da CF/88 — das sances tributarias pecuniérias exorbitantes e/ou
abusivas, a partir do principio da capacidade contributiva e direito de propriedade, conforme
aplicado pelo Supremo Tribunal Federal, reflete uma atuacdo doutrinaria condizente com o
sistema de limitagdes constitucionais ao poder de tributar e, especificamente, com o postulado
da proporcionalidade?

Para responder a indagacao central, verificam-se, tanto no ambito da jurisprudéncia
guanto da doutrina, posices dispares sobre o efeito confiscatorio das multas aplicadas por
descumprimento das obrigacgdes tributarias, sejam elas principais ou acessorias. Tais posi¢des
divergem desde a natureza juridica da multa, bem como a aplicabilidade do principio do nédo
confisco em relagdo a ela, revelando-se, assim, a necessidade de aprofundamento e
assimilacdo das davidas que pairam sobre o tema.

Sob tal perspectiva, afirma-se que a desproporcdo entre 0 ndo acatamento a lei
tributaria (descumprimento de obrigacdo) e sua implicagdo juridica (aplicagdo de multa)
confirma o carater violador do texto constitucional, ndo a partir da analise do principio da

capacidade contributiva e da garantia do direito de propriedade, mas sim pelo carater
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desproporcional e desarrazoado da sangdo pecunidria, via aplicacdo do postulado da
proporcionalidade, que configurara o efeito confiscatério.

Por tais razbes, este trabalho alinha-se a linha de pesquisa “Esfera publica,
legitimidade e controle”, eis que, se a sang¢do tributaria se mostra contraria as disposicoes
constitucionais, carece de legitimidade, advinda da soberania, que ndo pode ser afrontada por
san¢bes que se opdem ao texto constitucional, contra o proprio Estado Democratico de
Direito.

Sob a otica do controle, em um Estado que se diz democratico, ndo se pode permitir
que a administracdo fiscal continue a aplicar tais quantitativos de multa, sendo parte, pois, do
constitucionalismo democratico o controle de leis que se mostrem em desconformidade com a
Constituicao Federal.

O marco tedrico para o estudo das san¢Oes tributarias é a doutrina tributaria nacional,
com especial as obras de Maria Angela Lopes Paulino Padilha, Paulo Roberto Coimbra Silva
e Hugo de Brito Machado. No que se refere ao postulado da proporcionalidade, o marco
tedrico s é a teoria dos principios de Humberto Avila.

Muito embora sejam respeitaveis os trabalhos dos tributaristas Sacha Calmon Navarro
Coélho, Marciano Seabra Godoi, Paulo de Barros Carvalho, que visam em seus estudos
conferir maior protecdo ao contribuinte, o entendimento teérico que melhor se alinha ao da
presente dissertacdo provém dos autores acima mencionados, possibilitando amplas
discuss@es a respeito do tema.

Como objetivo geral deste trabalho, busca-se investigar a natureza juridica das
obrigagdes tributarias e principalmente das san¢des pecuniarias, de maneira a identificar o
melhor critério técnico-juridico para afericdo da constitucionalidade das multas tributérias, a
partir do postulado da proporcionalidade, para se chegar ao efeito ou ndo do confisco das
san¢Oes pecuniarias consideradas exorbitantes ou desproporcionais.

A metodologia utilizada fundamenta-se em pesquisas tedrico-doutrinarias
selecionadas, pesquisas doutrinarias em livros, periodicos, revistas juridicas e artigos
cientificos. Desenvolve-se uma pesquisa jurisprudencial, para analisar o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal e como este esta aplicando a vedacgdo ao confisco, em acordaos
selecionados pelo critério ‘precedentes mais citados sobre a matéria’, excluindo-se 0S que ndo
estdo em conformidade com o objeto de estudo ou mesmo para limitar a analise a acordaos

mais citados nos recentes julgados.
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A pesquisa empreendida é do tipo bibliografico, realizada mediante o levantamento da
bibliografia nacional publicada, artigos e revistas cientificas, bem como periddicos que
permitiram um maior conhecimento sobre o0 objeto de investigagéo.

O trabalho, ap6s esta introducdo, parte da apresentacdo, no capitulo dois, das
obrigagdes tributarias — principal e acessoria —, pontuando suas peculiaridades a partir das
teorias civilista e tributéria, construindo o perfil de sua natureza juridica. Analisa-se a
principal, que é de recolher tributos, e a acessaria, relativa aos deveres instrumentais que
auxiliam a administracdo tributaria na fiscalizacdo do cumprimento da obrigacdo tributaria
principal.

Ainda no capitulo 2, no que tange a natureza juridica das obrigacGes tributarias,
discorre-se sobre algumas controvérsias relativas a seu conteudo patrimonial/econémico ou
ndo, embora ndo seja este 0 objetivo do presente trabalho. Busca-se, contudo, descrever as
obrigagdes e sua natureza juridica como forma de melhor compreender o descumprimento
delas, para chegar a seu consequente normativo, objeto de estudo no presente trabalho, a
sancdo. Assim, compreendendo que as obrigacdes de substancia patrimonial — principais — se
encontram previstas no ndcleo da norma que define a incidéncia, e outras relacionadas a
operatividade da instituicdo tributaria — acessorias —, constituem os deveres instrumentais e
formais, analisa-se a sancao a partir dos principios constitucionais do Direito Tributéario.

Ressalta-se que o objeto de estudo deste trabalho sdo as san¢des denominadas
‘estritamente tributdrias’, eis que a andlise, no capitulo 3, passa pela delimitacdo de sua
fun¢do e de sua natureza juridica. Perpassando as conceituagdes de ‘san¢do’ na teoria do
Direito, especificamente pelos filésofos do Direito, Hans Kelsen e Norberto Bobbio, sdo
apresentados 0s conceitos e caracteristicas da sancao tributaria, compreendida como a relacéo
juridica desencadeada pela pratica do ilicito tributario, praticado pelo sujeito passivo, que faz
nascer a pretensdo punitiva pelo Fisco em desfavor daquele.

No capitulo 4, adota-se a teoria dos principios de Humberto Avila, frisando-se que n&o
fazem parte do presente estudo as divergéncias acerca das distingdes entre regras e principios,
muito embora seja apresentada brevemente a visdo de Robert Alexy sobre estas, e seja feita
uma abordagem singela sobre o entendimento doutrinario de Luis Virgilio Afonso da Silva,
que ndo compreende a proporcionalidade como norma principiolégica nem como postulado,
mas sim como regra.

Ressalte-se que, no presente estudo, a proporcionalidade é compreendida como
postulado normativo aplicativo, conforme proposto por Humberto Avila, ndo sendo,

entretanto, objeto de estudo os critérios de diferenciacdo dela com o postulado da
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razoabilidade e com a proibicdo do excesso. O estudo atém-se a analise da proporcionalidade
como postulado normativo, ou seja, norma estrutural para aplicacdo de principios, no caso, do
principio da vedacgéo ao confisco aplicado as multas tributarias.

N&o se compreende que as multas exorbitantes sejam limitadas pelos principios da
capacidade contributiva e da garantia do direito de propriedade, mas sim que a sanc¢ao
pecunidria serd excessiva quando desproporcional e desarrazoada se comparada com a

conduta antijuridica praticada pelo contribuinte na seara do Direito Tributario.
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2 AS OBRIGACOES TRIBUTARIAS

As relac@es juridico-tributarias se ddo por meio de liames subjetivos criados a partir da
norma. Essas ligacdes impordo aos cidaddos/contribuintes as obrigacdes tributarias que
constituem ora da imposicdo de pagar tributos, ora dos meios necessarios ao recolhimento
daqueles, além de impor rotinas que visam propiciar maior fiscalizacdo dos atos dos
contribuintes para viabilizar ao Fisco a arrecadagéo.

Nesse sentido, 0 presente capitulo se propfe a estudar os elementos subjetivos que
vinculam, nas relagdes juridico-tributarias, o contribuinte aos entes federados, e a natureza
juridica das obrigacBes por estes impostas, bem como seu descumprimento, que ensejara a
aplicacdo da sancdo tributaria descrita na norma.

2.1 Relacao juridico-tributaria

A relacdo existente entre os sujeitos na seara juridico-tributaria devera sempre constar
da norma legal, que descrevera as obrigacfes que permeiam todos 0s atos necessarios a
compulsdria invasdo patrimonial do contribuinte/cidad&o.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 atribui aos entes politicos competéncia
tributaria, conferindo-lhes o poder de instituir tributos que poderdo ser cobrados de seus
cidaddos. O Estado deve propiciar a estes a realizagcdo de suas vidas em sociedade, retirando
deles os recursos necessarios para arcar com a manutencdo da salde, das vias publicas, da
vida social, dos servigos publicos em geral colocados a disposi¢cdo de todos os membros do
corpo social.

A partir desta premissa de realizacdo da vida coletiva, o Estado deve se organizar para
manter e executar o orcamento, apurando suas financas, propiciando meios legais de invadir o
patriménio do contribuinte para, a partir do principio da solidariedade social, fazer com que
todos arquem com as despesas de organizagédo do aparato estatal, para a prestacéo de diversos
servicos publicos e efetivacdo de direitos fundamentais e sociais, cuja relevancia é inegavel
no Estado Democrético de Direito.

A CF/88, ao dispor em capitulo préprio sobre o poder de tributar, permite que os entes
federados, no exercicio de suas prerrogativas constitucionais, instituam tributos, que servem
de receita para abastecer os cofres publicos a fim de manter os diversos gastos com 0s

servigos publicos prestados a coletividade.
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Entdo, se o Estado, por meio da tributacdo — relacdo mediata com funcdes fiscais,
arrecadatorias —, busca recursos financeiros para sua manutencdo, paralela e igualmente,
aponta no tributo uma relacdo imediata, quando considera sua funcdo indutora de
comportamentos' (SCHOUERI, 2012).

Nesse aspecto, toda relacdo tributéria existente entre os cidaddos e o Estado é
permeada pela legalidade maxima do Estado de Direito, consubstanciada no sentido de que
todos as obrigacOes tributarias deverdo ser instituidas por lei e precedidas pelo devido
processo legislativo, que devera conter todos os elementos obrigatérios a instituicdo do
tributo, conforme rol taxativo do artigo 972 do Cédigo Tributario Nacional (CTN) (BRASIL,
1966), o0 que representa a estrita legalidade ou a reserva legal em matéria tributaria. 1sso quer
dizer que “a tipicidade tributéria ¢ cerrada para evitar que o administrador ou o juiz, mais
aquele do que este, interfiram na sua modelagdo, pela via interpretativa ou integrativa”
(COELHO, 2012, p. 179).

Nessa esteira, a lei deve prever os sujeitos da relacdo juridico-tributéria, a majoragéo e
reducdo do tributo, a definicdo do fato gerador da obrigacéo principal, a fixacdo de aliquota, a
base de célculo, a cominacdo de penalidades ou outras infrac6es legais, além das hipoteses de
exclusdo, suspensdo e extin¢do do crédito tributério, dispensa ou reducdo de penalidades.

Porém, nessa relacdo juridico-tributaria, que deve submeter-se a estrita legalidade,
observa-se a auséncia das obrigacGes acessérias entre as matérias que deveriam ser sujeitas a
tipicidade legal fechada do artigo 97 do CTN. Isso porque a dic¢cdo do artigo 113, § 2°, do
mesmo diploma, dispde que a obrigacdo acessdria decorre da legislacdo tributaria e tem por
objeto prestacfes positivas e negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou na
fiscalizacdo dos tributos.

! Tais caracteristicas, como mencionadas por Schoueri, impdem o reconhecimento de vdrias funcdes da
tributagdo, além da mais Obvia, a arrecadatoria, que seriam a distributiva (redistribuicdo de renda, tirando de
uns e repassando a menos abastados), alocativa (quando a acgdo tributaria ndo é considerada neutra sobre a
economia, pois acaba por ter reflexos na forma como a totalidade de recursos é dividida para utilizagdo no
setor publico e no setor privado), e, por fim, estabilizadora, quando se considera que a politica fiscal deve ser
formulada objetivando alcangar ou manter um elevado nivel de emprego, uma razoavel estabilidade no nivel de
precos, equilibrio na balanca de pagamentos e uma taxa aceitavel de crescimento econémico (SCHOUERI,

2012).
2 «“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: | - a instituicdo de tributos, ou a sua extingdo; Il - a majoracéo de
tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; Il - a definicdo do fato gerador

da obrigacdo tributaria principal, ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito
passivo; IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26,
39, 57 e 65; V - a cominacao de penalidades para as a¢gdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para
outras infragcBes nela definidas; VI - as hipdteses de excluséo, suspensdo e extin¢do de créditos tributérios, ou
de dispensa ou reducéo de penalidades. § 1° Equipara-se & majoragdo do tributo a modificagdo da sua base de
célculo, que importe em torna-lo mais oneroso. § 2° N&o constitui majoracdo de tributo, para os fins do
disposto no inciso Il deste artigo, a atualizacdo do valor monetario da respectiva base de céalculo.” (BRASIL.
1966).
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Portanto, por forca dessa relagdo, sujeito ativo e sujeito passivo se entrelacam nos
contornos delineados na lei, para entdo, aquele, através de varios vinculos elencados, impor a
este o recolhimento do tributo, sujeitando-o a diversos deveres instrumentais para a

consecucdo dos fins publicos almejados pelo Estado.

2.1.1 Os sujeitos da relacdo juridico-tributaria

Conforme acima salientado, a relacdo juridico-tributdria da-se a partir do
entrelacamento dos sujeitos ativo e passivo, sendo aquele o credor da obrigacdo tributéria,
enguanto este € a pessoa que possui o dever juridico da prestacéo.

O CTN, em seu artigo 119, dispde que o sujeito ativo da obrigacdo € a pessoa juridica
de direito publico, titular da competéncia para exigir seu cumprimento. Aqui, destaca-se que
competéncia tributaria diverge da capacidade tributéaria ativa.

A competéncia tributaria pressupde a capacidade ativa. Nesse sentido, podera a lei que
cria a exacao indicar um sujeito ativo diverso daquele que detém a competéncia tributéria,
situacdo que leva a concluir que uma coisa é a competéncia tributéria e que outra é a pessoa
indicada para executar o cumprimento da obrigacdo (CARVALHO, 2012).

Pois bem, pode-se conceituar o “sujeito ativo como o titular do direito subjetivo de
exigir a prestacao pecunidria” (CARVALHO, 2012, p. 369), ou melhor, como aquela pessoa
de direito publico ou privado que possui a capacidade ativa tributaria para cobrar, fiscalizar,
langar e executar o tributo®.

Importante salientar que ha dois tipos de sujeitos ativos:

a) sujeito ativo direto: sdo os entes tributantes — Unido, Estados, Municipios e

Distrito Federal (art. 41, I, 11, 11l do Cédigo Civil, lei 10.406/2002 — detentores
de competéncia tributaria, ou seja, do poder legiferante de instituicdo do
tributo.

b) sujeito ativo indireto: sdo os entes parafiscais — CREA, CRM, CRC, entre
outros — detentores da capacidade tributaria ativa, ou seja, do poder de
arrecadacdo e fiscalizagdo dos tributos. (SABBAG, 2012, p. 682-683)

3 A fim de esclarecer o tema, ainda que de modo simplificado, as licdes de Paulo de Barros Carvalho, elucidando
sobre a sujeicdo ativa na relagéo tributaria: “O sujeito ativo, que dissemos ser o titular do direito subjetivo de
exigir a prestacdo pecuniaria, no direito tributario brasileiro pode ser uma pessoa juridica publica ou privada,
mas ndo visualizamos 6bices que impegam que venha a ser pessoa fisica. Entre as pessoas juridicas de direito
publico, temos aquelas investidas de capacidade politica — sdo as pessoas politicas de direito constitucional
interno — dotadas de poder legislativo e habilitadas, por isso mesmo, a inovar a organizacdo juridica, editando
normas. Ha outras, sem competéncia tributaria, mas credenciadas a titularidade de direitos subjetivos, como
integrantes de relagdes juridicas obrigacionais. Entre as pessoas de direito privado, sobressaem as entidades
paraestatais que, guardando a personalidade juridico-privada, exercitam funcGes de grande interesse para o
desenvolvimento de finalidades publicas”. CARVALHO, 2012, p. 313).
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Ja no que se refere a sujeicdo passiva tributéria, prescreve o artigo 121, paragrafo
unico, incisos | e 11, do CTN, que o sujeito passivo podera assumir a fei¢cdo de contribuinte
quando tiver relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador,
ou de responsavel, sem revestir a condi¢do de contribuinte.

Assim, a sujeicdo passiva acima mencionada diz respeito as obrigacfes principais,
entretanto, no que se refere as obrigacfes acessorias, elas estariam na diccéo do artigo 122 do
CTN, que menciona que o sujeito passivo da obrigacdo acesséria € a pessoa obrigada as
prestacfes que constituam seu objeto, conjugado com o artigo 113, § 2°, do mesmo diploma,
que dispde que o objeto da obrigacdo acesséria serdo as prestacdes, positivas ou negativas,
nela previstas no interesse da arrecadacéo ou fiscalizacdo dos tributos.

Nesse sentido, o0 sujeito passivo € aquele considerado o devedor da obrigacao juridico-
tributaria, podendo esta ser a principal, e que tera a obrigacdo de pagar o tributo ou penalidade
pecunidria, na forma dos artigos 113, § 1°, e 121, do CTN.

Para Luciano Amaro, o sujeito passivo da obrigacdo acessoria:

[...] € a pessoa obrigada as prestacdes que constituam o seu objeto (art. 122), ou
seja, se 0 objeto da obrigacdo acessoria € uma prestagdo positiva ou negativa
ndo pecuniéria (fazer ou ndo fazer alguma coisa, que néo seja dar dinheiro, nos

termos do art. 113, 8 2°), o devedor dessa obrigacdo é a pessoa que estiver
obrigada a efetuar a respectiva prestacdo. (AMARO, 2014, p. 218)

Nesse consignar, ndo basta a existéncia desses dois sujeitos para se formar a relagéo
juridica; é necessaria a ocorréncia de um vinculo que os conecte entre si. Na relacdo havera
um sujeito ativo, podendo ser um dos entes politicos da Federagdo, ou entidade paraestatal,
dotado de capacidade ativa tributaria; de outro, um sujeito passivo, como aquele que,
praticando a hipotese de incidéncia prevista na norma tributéria, estara obrigado a recolher
aos cofres publicos parte de sua riqueza.

Essa relacdo juridica que entrelaca os sujeitos da relacdo pode ser compreendida na
teoria geral do Direito como:

[...] o vinculo abstrato, segundo o qual, por forga da imputacdo normativa, uma
pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o direito subjetivo de exigir de outra,

denominada sujeito passivo, o cumprimento de certa prestacdo. (CARVALHO,
2012, p. 354-355)

Tem-se, assim, que a relacdo tributaria, como qualquer outra relacéo juridica, surge da
ocorréncia de fato previsto em uma norma capaz de produzir esse efeito —uma hipGtese de
incidéncia —, que correspondente a uma previsao legal tributaria, consagrando o principio da

legalidade, da reserva legal, ou taxatividade legal no Direito Tributario.
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2.2 A obrigacdo tributaria — Natureza juridica

Ao tratar do aspecto ‘obrigacdo tributaria’, necessario se faz dizer que tal obrigagdo ¢
sempre oriunda da lei. Em Direito Tributéario, a legalidade estrita deve ser observada, para que
0 Estado possa invadir o patriménio do contribuinte, retirando parte da riqueza produzida.

Desse modo, somente havera obrigagdo se antes estiver descrita a hipoOtese de
incidéncia dessa obrigacdo, que se dard através do fato gerador, subsumindo-se o
comportamento humano a hipotese descrita da norma. Sendo assim, precede a obrigacdo a
descricdo que a lei traca do fato tributario, nascedouro da obrigacdo de mesmo trato.

Mas 0 que ¢é a obrigacdo? Percorrendo a doutrina, o termo obrigacdo é encontrado
com diversos sentidos, desde os mais simples aos mais complexos e, no Direito, também
possui diferentes sentidos, seja no campo do Direito Civil, Penal, Administrativo, Processual
ou Tributério.

Isso porque a linguagem juridica podera apresentar-se em sentidos diversos, de forma
dubia e imprecisa, indicando um conceito diferenciado, ficando a cargo da ciéncia juridica a
delimitacdo de determinado conceito e a descri¢ao de suas diferencas, devido a uma “textura
aberta”, conforme menciona Eros Roberto Grau (1982, p. 177).

Segundo o referido autor, as situacOes de imprecisdo das palavras ou termos:

[...] se manifestam quando ndo ha limites precisos do campo de significacéo a
que corresponde a palavra ou expressdo, levando o jurista a anédlise dos
conhecidos conceitos juridicos indeterminados, abertos ou préaticos. J& no que
se refere a ambiguidade, esta surge quando a mesma palavra ou expressao
assumem, em contextos distintos, diversos significados, surgindo os conceitos

plurissignificativos. O horizonte de indagagfes que desde ai se abre nos conduz
as questdes da discricionariedade e da interpretacdo. (GRAU, 1982, p. 177)

Assim, a determinacdo do significado das palavras demandara da ciéncia juridica a
obtencdo do conceito ou significado/sentido da palavra ou da expressdo que se pretender
compreender, seja em determinado contexto ou mesmo em um ramo do Direito, neste caso, do
Direito Tributério.

Em se tratando do termo obrigacdo, no Direito ele podera ser entendido de diversos
modos, entre eles a obrigacdo do autor de apresentar provas, do réu de apresentar sua defesa
criminal, do contribuinte de entregar sua declaracdo de ajuste anual; o que ja demonstra
diversas acepgdes. Pode-se entendé-la como obrigagdo, como dever ou mesmo como 6nus a
ser suportado pela parte em determinada relacdo juridica. A obrigacdo tributéaria, que
precipuamente interessa neste estudo, se comportaria como dever, como 6nus? Qual a

natureza de tal obrigacéo que entrelaca os sujeitos da relacgéo juridico-tributaria?
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O termo obrigacéo, nesse aspecto, advém da teoria geral do Direito, cabendo delimita-
lo como dever, 6nus ou mesmo a obrigacdo de cunho patrimonial (ou ndo), uma vez que, nos
dizeres de Eros Roberto Grau, os termos obrigacao e dever sdo ambiguos, assim como énus,
demandando-se algumas ponderagdes sobre eles. Acresce o autor:

As situagdes de imprecisdo — que se manifestam quando ndo ha limites precisos do
campo de significacdo a que corresponde a palavra ou expressdo — leva o jurista ao
necessario exame dos chamados conceitos indeterminados, abertos ou praticos. As
de ambiguidade — que se manifestam quando a mesma palavra ou expressao
assume, em contextos distintos, diversos significados — impele-nos ao tratamento
dos chamados conceitos plurissignificativos. O horizonte de indagacGes que desde ai

se abre nos conduz as questbes da discricionariedade e da interpretacdo. (GRAU,
1982, p. 174-175)

Assim, as palavras podem adquirir significados diferentes em um ramo do Direito ou
ndo, ora como dever, ora como 6nus ou mesmo como sujei¢cdo oriunda da lei, que lhe dara
contornos diferenciados. Nesse sentido, parte da doutrina compreende obrigacdo, em sentido
amplo, “como sinénimo de dever juridico ou como incluindo também a nogao de sujei¢ao”
(ANDRADE, apud GRAU, 1982, p. 178).

Maria Helena Diniz, examinando o conceito de dever juridico, o entende como
“comando imposto, pelo direito objetivo, a todas as pessoas, para que observem determinada
conduta, sob pena de receberem uma sangdo pelo ndo cumprimento do comportamento
prescrito pela norma juridica” (DINIZ, 2007, p. 25).

Uma vez ndo observado o dever juridico, o sujeito sofrerd implicacGes pela infracdo a
norma, sujeitando-se a san¢des — processuais ou nNdo — para que cumpra ou repare o mal
causado. A autora defende, sob tal a&ngulo, que o dever juridico acaba por se apresentar como
conceito mais amplo que obrigacdo, por incluir ndo sé relacdes creditrias, mas também
relacbes de outros ramos do Direito, entre eles o Tributario (DINIZ, 2007). E, citando
Antunes Varela, apresenta a diferenca entre dever juridico, obrigacdo e estado de sujeicao:

Na obrigacdo ter-se-4, ao lado do dever juridico de prestar, um direito & prestacéo.
No estado de sujei¢do haverd tdo somente uma subordinacdo inelutavel a uma
modificacdo na esfera juridica de alguém, por ato de outrem. Assim, no estado de
sujeicdo uma pessoa nao terd nenhum dever de conduta, devendo sujeitar-se, mesmo
contra a sua vontade, a que sua esfera juridica seja constituida, modificada ou extinta

pela simples vontade de outrem, ou melhor, do titular do direito potestativo. (DINIZ,
2007, p. 26)

Maria Helena Diniz explica que, em determinadas situacdes, se estaria diante de um
onus juridico e ndo de uma obrigacdo, uma vez que 0 primeiro consiste na necessidade de
observar certo comportamento para a obtencdo ou conservagdo de uma vantagem para o

proprio sujeito e ndo para a satisfacdo de interesses alheios.
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Pois bem, o termo obrigacdo ainda pode indicar outras situacdes juridicas diversas,
entre as quais as obrigagdes tributérias e a obrigacdo probatoria processual, em que, na forma
disposta no Codigo Civil — artigo 233 e seguintes —, € usado de forma técnico-juridica, nao se
sujeitando aos conceitos de dever juridico, onus juridico ou mesmo estado de sujeicgéo,
conforme acima exposto (DINIZ, 2007, p. 27).

Maria Helena Diniz relata que os juristas modernos trouxeram o conceito de obrigacdo
dos romanos, do Institutas de Justiniano, em que ‘obriga¢do ¢ um vinculo juridico, que nos
compele a pagar alguém alguma coisa, conforme direitos de nossa cidade’. Embora a autora
compreenda que existem falhas na conceituacdo, devido ao fato de as obriga¢des ndo
significarem apenas pagar alguém, demonstra que é preciso compreender que as obrigacoes
podem ensejar relacdes diversas além de dar, como fazer e ndo fazer, extraindo, a partir dai,
conceito mais amplo (DINIZ, 2007, p. 27).

O moderno conceito de obrigacdo gira em torno das ideias romanas, fazendo ressoar
um conceito mais atual, definido por Clévis Bevilagua como sendo:

“Obrigacdo ¢ a relagdo transitoria de direito, que nos constrange a dar, fazer ou nao
fazer alguma coisa economicamente apreciavel, em proveito de alguém, que, por ato
nosso, ou de alguém conosco juridicamente relacionado, ou em virtude de lei,

adquiriu o direito de exigir de nds essa agdo ou omissio” (BEVILAQUA apud
DINIZ, 2007, p. 28).

Nesse aspecto, na seara tributaria o conceito de obrigacdo teria 0 mesmo significado
que no Direito Privado?

Carlos Roberto Gongalves entende que é incorreto, do ponto de vista técnico-juridico,
afirmar que o réu tem a obrigacdo de contestar ou de impugnar ou que o adquirente de imdvel
tem a obrigacdo de registrar. Para ele, o que de fato existe € o 6nus de promover o registro em
caso de compra de imdvel, ou seja, dnus juridico de se observar determinada conduta para
atender ao proprio interesse (GONCALVES, 2011, p. 38)

Em entendimento doutrinario diverso, José Souto Maior Borges busca distinguir dever
de obrigacdo, aduzindo que o primeiro, sob o0 aspecto formal, é despojado de conteudo e que 0
segundo seria um dever de contetdo normativo imposto pelo Direito positivo, porque:

[...] o dever é uma categoria formal, estudada na teoria geral do Direito, e a
obrigacdo, uma categoria dogmatica, estudada pelas disciplinas juridicas

particulares. Dai a possibilidade de falar-se — com pertinéncia ao objeto de estudo —
de obrigac@es de direito civil, comercial, tributario etc. (BORGES, 2015, p. 40)

Para o mencionado autor, a obrigacdo ndo é uma categoria légico-juridico, mas sim

juridico-positiva, portanto, ela é a construcdo do Direito posto, cabendo ao Direito positivo a
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descricdo dos requisitos imperativos que possibilitardo a assimilagdo de um dever juridico
qualquer, que consistira em um dever obrigacional. Isso quer dizer que quem define o
significado de obrigacdo é o Direito positivo (BORGES, 2015, p. 40).

José Souto Maior Borges ainda menciona que ha deveres que sdo obrigacionais e
deveres que ndo séo obrigacionais, uma vez que, se por um lado o dever formal pode ser
preenchido por contetdos de normatividade diversos, por outro a obrigacdo é uma categoria
juridico-dogmatico, podendo ser preenchida apenas por um conteddo, dai o motivo de estar
ligada a uma doutrina do Direito especifico e ndo a teoria geral do Direito, como ocorre com 0
dever (BORGES, 2015).

Parece, nesse sentido, que o autor entende que o dever-ser, como categoria formal,
pode ser compreendido como a circunstancia de certa pessoa estar vinculada ao ordenamento
juridico total e ndo especifico, que, necessariamente, nao se fard caracterizar como obrigacao.
Ou seja, o carater formal existe devido a determinado dever ser maior, abrangendo o sujeito
em todo o sistema.

O dever-ser pode ser compreendido como a necessidade de observar certas normas, de
carater mais geral, sem Ihes ser uma imposicao direta, especifica. J& a obrigacao, sendo fruto
de determinada categoria dogmatica, oriunda da lei, podera ser uma conduta especifica de dar,
fazer ou ndo fazer, situacdo que demonstra que o sujeito ndo esta limitado por norma abstrata,
mas sim especifica. Por assim ser, imp&e-lhe um agir ou ndo agir, que representa a obrigacéo,
de maneira que, descumprindo-a, estara sujeito a san¢do especifica disposta na respectiva
norma.

Na perspectiva apresentada, o dever-ser, como categoria geral, impde a todos
determinadas condutas, estas oriundas e destinadas a todo o ordenamento, destacando-se que
ndo ha substancia de conduta a ser respeitada ou observada, mas sim uma situacdo impositiva
ao individuo, ndo se exigindo dele qualquer acdo determinada. Por outro lado, conforme ja
destacado, a obrigacéo é caracterizada por condutas especificas, podendo se enquadrar em um
ndo fazer, um fazer ou um dar.

Prosseguindo no Direito Civil, é importante destacar a divisdo sobre os direitos
patrimoniais, que englobam os direitos reais e obrigacionais e 0s ndo patrimoniais, ligados a
pessoa, tais como direitos da personalidade e o direito de familia. Os que interessam ao
presente estudo referem-se aos obrigacionais, pessoais ou de crédito, que compdem a

categoria dogmaética do Direito das Obrigacdes.
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Conforme licdes de Carlos Roberto Gongalves, a obrigacéo:

[...] é o vinculo juridico que confere ao credor (sujeito ativo) o direito de exigir do
devedor (sujeito passivo) o cumprimento de determinada prestacdo. Corresponde a
uma relacéo de natureza pessoal, de crédito e débito, de carater transitorio (extingue-
se pelo cumprimento), cujo objeto consiste numa prestacdo economicamente
aferivel. (GONCALVES, 2011, p. 37)

No entendimento do mencionado autor, as obrigacdes possuem elementos proprios

que compdem as relagdes juridicas em geral, podendo-se considerar trés:
a) o subjetivo, concernente aos sujeitos da relagdo juridica (sujeito ativo ou credor e
sujeito passivo ou devedor); b) o objetivo ou material, atinente ao seu objeto, que se

chama prestagdo; e c¢) o vinculo juridico ou elemento imaterial (abstrato ou
espiritual) (GONCALVES, 2011, p. 38).

Carlos Roberto Gongalves entende que as obrigagdes, conforme delineadas no Direito
Civil, se aproximam das obrigac6es tributarias propriamente ditas, uma vez que se encontram
na relacao obrigacional os elementos que compdem ou completam a obrigacao tributéaria.

Assim como no Direito Civil existem o credor e o devedor, que travam uma relacao
obrigacional de cunho subjetivo, igualmente no Direito Tributario ha os sujeitos da relacao
juridico-tributaria, quais sejam, o sujeito ativo como credor e 0 sujeito passivo como
devedor/contribuinte.

Ja em relacdo ao elemento material ou objetivo, se no Direito Civil o objeto da relacao
é a prestacdo — dar, fazer ou ndo fazer, objetivo licito, possivel e determinavel —, no Direito
Tributario as obrigacdes podem ser principais e acessorias, ou seja, um fazer ou um nao fazer.

Por derradeiro, “o vinculo juridico € o liame existente entre o sujeito ativo € o sujeito
passivo e que confere ao primeiro o direito de exigir do segundo o cumprimento da prestagdo”
(GONCALVES, 2011, p. 45), podendo ser compreendido como débito e responsabilidade.
Pode-se, assim, entender que esse vinculo “abrange tanto o poder conferido ao credor de
exigir a prestacdo como o correlativo dever de prestar imposto ao devedor, estabelecendo o
liame entre um e outro” (MONTEIRO, 2003b, p. 23).

Ao tratar da obrigacdo tributaria, Luciano Amaro leciona que a relacdo juridica
designa o vinculo que impde ao devedor uma prestacdo em favor do credor, que terd o direito
de exigir a prestacdo em razdo do vinculo existente. Assim, a obrigacdo tributaria podera
assumir conotac@es de dar, fazer ou ndo fazer, dependendo na natureza do vinculo (AMARO,
2014).

Na interpretacdo de Luciano Amaro, as obrigacbes no Direito Tributario ndo se

desassemelham das obrigac6es do direito obrigacional comum, mas apenas se particularizam,
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considerando que na seara dos tributos o objeto serd uma prestacdo de natureza tributaria —
dar, fazer ou ndo fazer — de conteddo pertinente a tributo:

O objeto da obrigacdo tributaria pode ser: dar uma soma pecunidria ao sujeito ativo,
fazer algo (por exemplo, emitir nota fiscal, apresentar declaracéo de rendimentos) ou
ndo fazer algo (por exemplo, ndo embaracar a fiscalizacio). E pelo objeto que a
obrigacéo revela sua natureza tributaria. (AMARO, 2014, p. 221)

Nessa senda, as consequéncias do descumprimento das obrigagdes tributarias oriundas
do direito publico podem ser maiores, com prejuizos maiores para o cidadao/contribuinte.

Ainda, a diferenciacao entre as obrigaces tributarias e as obrigacdes privadas é feita
por Luis Eduardo Schoueri, que menciona seis diferencas especificas apontadas por Ruy

Barbosa Nogueira, embora considere que elas ndo sejam suficientes para distingui-las:

1. A primeira objecdo seria quanto ao nascimento, j& que a obrigacdo de direito
privado nasceria com base na manifestacdo de vontade, ex voluntate, enquanto a
obrigacdo tributaria nasceria ex lege. Este argumento cai por terra quando se vé que
também o direito privado conhece obrigacGes ex lege. Assim, por exemplo, a
obrigacdo de pagar alimentos decorre da previsdo legal, independentemente da
vontade das partes; 0 mesmo se diga da obrigacéo de reparar por um dano civil.

2. Continua o catedrdtico apontando a diferenga quanto a apuracdo, ja que a
obrigacdo de direito privado poderia ser apurada por atos das proprias partes,
cabendo arbitragem de terceiros em caso de conflito, enquanto a obriga¢do tributéria
seria feita exclusivamente por meio do procedimento de langamento. Contra tal
arrazoado, vale lembrar que o modo de apuracdo € posterior ao surgimento da
obrigacdo. Ademais, o artigo 1° da Lei 9.307/1996 é claro ao dispor que a
arbitragem apenas caberd em caso de direitos disponiveis. Dai também em matéria
privada haver direitos indisponiveis, cuja apuracdo néo se faz por arbitragem.

3. Outra diferenca seria a exigibilidade e coercibilidade, ja que a obrigacdo privada
somente poderia ser deduzida coativamente no caso de provocagdo por parte de
quem tenha interesse, enquanto a obrigacao tributaria ja seria de imediato vinculada
e obrigatoria sob pena de responsabilidade funcional. Esta, entretanto, ndo existe
apenas nos créditos tributarios: se o administrador publico abrir mao de créditos de
natureza privada devidos ao Estado, sera ele igualmente responsabilizado.
Tampouco se ha de aceitar que o crédito privado nédo seja exigivel, quando vencido:
se ndo o fosse, ndo haveria titulo para o credor receber o que lhe é devido. Mesmo a
coercibilidade, conquanto infrequente, ndo é desconhecida no direito privado.
Mencione-se o artigo 1.467 do Cédigo Civil, que autoriza o hospedeiro a reter
pignoraticiamente a bagagem do hospede.

4. A inderrogabilidade é apresentada pelo titular do direito de crédito poder dispor
livremente de seu crédito, o que ndo haveria em Direito Tributério. Este argumento
ignora o fato de que também no direito privado existem direitos indisponiveis.
Assim, por exemplo, os direitos morais do autor sobre sua obra.

5. As consequéncias puniveis do inadimplemento sdo apontadas porque no direito
privado, 0 ndo cumprimento acarretaria, em geral, consequéncias puramente civeis
de reparacdo de dano, sendo as multas de carater indenizatorio e ndo punitivo,
enquanto na matéria tributaria haveria multas ou penalidades exemplares ao infrator.
Esta diferenca também ndo podera ser aceita como definitiva, ja que também em
direito privado se admitem multas punitivas. Se houver crimes, seja em face da
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obrigacdo tributaria, seja em face da obrigacdo privada, o infrator sera penalmente
responsabilizado.

6. Finalmente, quanto a executoriedade, o préprio catedratico ja reconhecia que
também em direito privado, ha titulos que ddo acdo executiva, assemelhando-se ao
crédito tributario. (NOGUEIRA apud SCHOUERI, 2012, p. 529-530)

Assim, ponderando as conclusdes de Ruy Barbosa Nogueira, Luis Eduardo Schoueri
argumenta que, embora haja semelhancas entre a obrigacédo tributaria e a privada, ainda que
possam se igualar em sua estrutura, a primeira ndo se confunde com a obrigagdo comum civil
devido a sua origem, uma vez que ela nasce do poder de tributar do Estado, de sua soberania.
Outra diferenciacdo que também pode ser mencionada é seu regime juridico, uma vez que a
obrigacdo tributaria é de direito publico, regida pela supremacia do interesse publico
(SCHOUERI, 2012).

Dessa feita, tem-se a nogdo de que o individuo ndo é compelido a cumprir todos os
mandamentos legais que se encontram em vigéncia no ordenamento patrio, se ndo praticar a
hipdtese nele prevista. Porém, o que na verdade acontece é que, a partir da ocorréncia no
mundo dos fatos daquela obrigacdo descrita ha norma, o individuo é obrigado a cumprir seus
mandamentos.

Por fim, Paulo de Barros Carvalho leciona que, embora a maioria dos civilistas e dos
tedricos gerais do Direito mencionem a patrimonialidade como aspecto que distingue as
relacbes juridicas, apartando as obrigacionais das ndo obrigacionais, tal vertente ndo é
majoritaria, sendo contestada por muitos. Mas o0 autor acaba por adotar o entendimento,
devido a possibilidade de ser a melhor explicacdo do instituto (CARVALHO, 2012).

Recolhendo o vocabulo obrigacdo como sindnimo de relacdo juridica de indole
economicamente apreciavel, Paulo de Barros Carvalho a define como:

[...] vinculo abstrato, que surge pela imputacdo normativa, e consoante o qual uma
pessoa, chamada de sujeito ativo, credor ou pretensor, tem o direito subjetivo de
exigir de outra, denominada sujeito passivo ou devedor, 0 cumprimento de
prestacdo de cunho patrimonial. Advertimos que o termo obrigagdo costuma ser
empregado com outras significa¢ées, representando o dever juridico cometido ao
sujeito passivo, no seio das relagdes de cunho economico (obrigacionais) e, ateé, o
préprio dever juridico, nos liames ndo obrigacionais. Vé-se que a palavra ¢

multissignificativa, problema semantico, que persegue e atormenta constantemente o
cientista do Direito.

Relagbes juridicas tributarias. No conjunto de prescricdes normativas que
interessam ao Direito Tributario, vamos encontrar os dois tipos de relacdes: as de
substancia patrimonial e os vinculos que fazem irromper meros deveres
administrativos. As primeiras, previstas no nicleo da norma que define o fenébmeno
da incidéncia — regra-matriz — e as outras, circumpostas a ela, para tornar
possivel a operatividade da instituicdo tributaria: sdo os deveres instrumentais ou
formais. (CARVALHO, 2015, p. 295, sem grifos no original)
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Coaduna-se com o entendimento desse autor, pela compreensdo de que as obrigagcdes
de substancia patrimonial — principais — previstas no nucleo da norma que define a incidéncia
— e outras relacionadas a operatividade da instituicdo tributaria — acessorias — sdo o0s deveres
instrumentais e formais.

Sobre a “hipotese de incidéncia” que marcard todas as relacdes obrigacionais
tributérias que neste estudo serdo tratadas, importante trazer a nocdo de Geraldo Ataliba,
designado por ele como fato gerador ‘in abstrato’ e, como ‘fato imponivel, o fato gerador ‘in
concreto’ (ATALIBA, 1999, p. 51) evidenciando, assim, o nascimento da obrigacao
tributaria:

H4, portanto, dois momentos I6gicos (e cronoldgicos): primeiramente, a lei descreve
um fato e di-lo capaz (potencialmente) de gerar (dar nascimento a) uma obrigacéo.
Depois, ocorre o fato, vale dizer: acontece, realiza-se. Se ele revestir as
caracteristicas antes hipoteticamente descritas (previstas) na lei, entdo determina o
nascimento de uma obrigacdo tributaria, colocando a pessoa (que a lei indicou)
como sujeito passivo, ligado ao estado até obter a sua liberacéo, pela prestacdo do
objeto da obrigacdo (tendo o comportamento de levar aos cofres publicos a quantia
de dinheiro fixada na lei). Preferimos designar fato gerador ‘in abstrato’ por

hipotese de incidéncia’ e ‘in concreto’ por ‘fato imponivel’, pelas razdes ja expostas.
(ATALIBA, 1999, p. 51).

Delineados o0s contornos doutrindrios das relagdes juridico-tributarias com a
compreensdo da obrigacdo tributaria que nasce da norma, da dogmatica juridica a entrelacar
0S sujeitos envolvidos, se adentrara, nas proximas secdes, na delimitacdo conceitual e

doutrinéria de obrigacéo tributaria principal e acessoria.

2.2.1 Obrigagéo principal

Consoante analisado nos tdpicos acima, a obrigacdo, assim, entrelacard os sujeitos
ativo e passivo, sendo que, o primeiro, por meio da norma, impora ao segundo condutas de
dar, fazer ou mesmo ndo fazer, quais sejam, prestacfes positivas ou negativas conforme
descrigéo legal.

Segundo li¢des do jurista Geraldo Ataliba, o Direito é uma realidade abstrata e, como
tal, ndo tem como objeto coisas concretas; assim, o dinheiro ndo pode ser objeto do Direito. O
objeto do Direito € o comportamento humano e, especificamente, o objeto da relacao juridico
tributaria é o de levar dinheiro ao Fisco (ATALIBA, 1999). Assim, a obrigagdo principal
corresponderia a levar dinheiro aos cofres publicos, ou seja, promover a entrada de

numerarios nas receitas derivadas do ente federado.
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A lei tributéria assim trard a hipdtese de incidéncia, que representa 0 momento abstrato
que deflagrara a relacdo juridico-tributaria com a pratica no mundo real do fato gerador ‘in
concreto’, nascendo dai a obrigacdo tributaria, que devera ser cumprida, fazendo surgir o
crédito tributario.

A patrimonialidade da obrigacdo consiste em uma obrigacao de dar, que € a obrigacdo
principal, definida no artigo 113, § 1°, do CTN, que dispde que a obrigacao tributaria surge
com a ocorréncia do fato gerador e tem por objeto o pagamento do tributo ou penalidade
pecuniaria, extinguindo-se juntamente com o crédito dela decorrente.

Por assim ser, de acordo com o CTN, a obrigacdo principal é uma prestacdo que impde
um ato de pagar, seja o tributo ou mesmo a multa, eis que tem por objeto o pagamento de um
ou outro, conforme previsto no artigo mencionado acima.

E importante destacar que a obrigacdo principal tera sempre como fato gerador aquele
definido em lei, ressoando assim a tipicidade fechada tributaria no que tange a sua obrigacéao
principal. Refere-se ao pagamento do tributo, conceituado, na forma do artigo 3° do CTN,
como toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
gue ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada (BRASIL, 1966).

Paulo de Barros Carvalho menciona que a “prestacdo pecuniaria compulsoria quer
dizer o comportamento obrigatério de uma prestacdo em dinheiro, afastando-se, de plano,
qualquer cogitagdo inerente as prestacdes voluntarias” (CARVALHO, 2012, p. 24).

Tem-se que a compulsoriedade dessa prestacdo nada mais € que sua imposicdo por
comandos legais, independentemente de qualquer manifestacdo volitiva das partes. Isso
representa dizer que, ocorrendo a hip6tese de incidéncia prevista na lei tributaria, a obrigacdo
se materializara no mundo fético a partir da ocorréncia do fato gerador (COELHO, 2012).

Ao se falar de obrigacao tributaria principal, adentra-se no préprio conceito de tributo
e se faz necessario conceitua-lo doutrinariamente, até pela afirmacéo inicial de que obrigacao
tributaria € o comportamento do sujeito passivo, que entrega dinheiro aos cofres pablicos.

Nessa linha, Leandro Paulsen esclarece que as obrigacdes principais:

[...] (de pagar) estdo sob reserva legal absoluta (art. 150, I, da Constituicdo Federal e
97, V, do Cadigo Tributario Nacional), dependendo de lei que defina seus diversos
aspectos. Assim € que, tanto a instituicdo de tributo, como o estabelecimento da
obrigacdo de terceiro de pagar tributo devido por outrem, na condic¢éo de substituto

ou de responsavel e, ainda, a cominagdo de penalidades dependerdo de tratamento
legal exaustivo, ndo admitindo delegacéo ao Executivo. (PAULSEN, 2012, p. 213).
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Assim considerando, tem-se que a obrigacdo principal — de dar dinheiro aos cofres
publicos — advira sempre da lei, considerando estar sob a reserva legal ou principio da
legalidade estrita. 1sso porque, como a expressao monetaria corresponde a tributo, o fato
gerador que lhe dard nascimento devera estar previsto hipoteticamente na norma, ou seja,
devera configurar hipotese de incidéncia tributaria.

A obrigacdo tributaria principal “surgird quando a conduta humana praticar o fato
gerador — compreendido como circunstancia da vida, representada por um fato, ato ou
situagdo juridica, que, definida em lei, da nascimento a obrigacao tributaria” (TORRES, 2011,
p. 241) —, descrito na norma em abstrato.

Resta, por fim, acrescentar que também correspondera a obrigacdo principal a sancéo
pecuniaria, porém tal colocacdo disposta no CTN gera discordancia na doutrina, “uma vez que
ndo se confunde tributo com penalidade/sancdo e ndo poderia se incorporar no conceito de
obrigacdo tributaria principal, algo que ndo ¢ tributo, mas san¢do administrativa” (AMARO,
2014, p. 248).

Tem-se, assim, que o legislador quis dar as multas tributarias, ou ao crédito que delas
advém, o mesmo tratamento outrora conferido aos tributos no que toca a sua cobranca, tanto
que incluiu o § 1° no artigo 113* do CTN. Porém, n3o se pode afirmar que tributo e multa se
confundem, uma vez que o proprio Cédigo trouxe de forma clara a conceituacao de tributo em
seu artigo 3°, estabelecendo que este ndo constitui sancdo de ato ilicito.

Na esteira de criticas ao legislador sobre tal confusdo conceitual entre tributo e multa,
Sacha Calmon Navarro Coélho lanca suas criticas no sentido de que:

No §1° do artigo, o legislador do CTN quis dar as multas fiscais, ou seja, ao crédito
delas decorrente, 0 mesmo regime processual do tributo (inscricdo em divida ativa,
execucdo forgada, garantias e privilégios tipicos do crédito tributario). Para tanto
cunhou o §1° do art. 113. Mas o fez com desastrada infelicidade, passando a ideia de
que o tributo e multa se confundem, o que ndo é permitido pelo art. 3° do CTN,
nuclear e fundante do conceito de tributo, eis que este ltimo, conquanto implique,
juntamente com multa, uma prestacdo pecuniaria compulséria, prevista em lei, em
prol do Estado, dela se diferencia, precisamente, porque ndo é sangdo de ato ilicito.
Rigorosamente, a obrigacdo principal tem por objeto o pagamento do tributo. O ndo-
pagamento do tributo é que origina uma multa a guisa de sanc¢do. Todavia, ndo
quitada a multa, pode esta ser exigida, como se fora crédito tributério, juntamente

com o tributo. A redagio do §1° esta a exigir reforma urgente. (COELHO, 2012, p.
584-585)

Assim, adere-se ao entendimento de Luis Eduardo Schoueri no sentido de que, mesmo

que o tributo ndo constitua sancao por ato ilicito, a obrigacéo tributaria € instituto mais amplo,

4 “Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria. § 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do
fato gerador, ter por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.” (BRASIL, 1966)
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nela incluindo-se tributo e sancdo. O citado autor paulistano, considera injusta a critica ao
legislador, ndo compreendendo que este tenha intencionado ser incoerente pelas proprias
diferencas previstas no CTN. Ele compreende que nada mais quis o legislador que assegurar
que a criacdo e cobranca das sangdes fosse cercada da mesma rigidez nos procedimentos
relacionados a cobranca das exa¢des (SCHOUERI, 2012, p. 484-485).

Ainda, tem-se a previsdo, no § 3° do artigo 113 do CTN, de que a obrigacdo acessoria,
pelo simples fato de sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente a
penalidade pecuniaria®.

Bem, alguns sdo os posicionamentos favoraveis e desfavoraveis a essa previsdo legal.
Porém, como se trata especificamente de uma obrigacdo acessOria descumprida que se
converterd em principal, tal ponto serd analisado na secdo posterior, de maneira a deixar a

matéria disposta de forma mais didatica e colher um melhor entendimento.

2.2.2 Obrigacédo acessoria

Conforme mencionado na secdo sobre a obrigacdo principal, o artigo 133 do CTN traz
em si ndo apenas a obrigacdo de pagar o tributo, eis que apresenta duas obrigacdes, a principal
e a acessOria, sobre as quais se passara agora a expor.

Se na obrigagdo principal pagar o tributo é sua correspondéncia, ou seja, uma
obrigacgdo de dar, o artigo 113, 88 2° e 3° do CTN, traz o conceito de obrigacdo acessoria,
porém varios autores procuram conceituar a obrigacdo acessoria de maneira afastada da
obrigacdo principal, levando a entendimentos dispares.

Hugo de Brito Machado, minoritariamente, posiciona-se na direcdo de que o conceito
de obrigacdo acesséria no CTN decorre da legislacdo tributaria, tendo por objetivo prestacoes
positivas e negativas no interesse da arrecadacao ou fiscalizacao de tributos — artigo 113, § 2°,
CTN -, distanciando-se do conceito de obrigacdo do direito privado. Para o tributarista
cearense:

[...] no plano da ciéncia do direto ndo se pode negar a existéncia de obrigacoes
acessorias sem conteddo patrimonial.

O ser acessoria, em Direito Privado, significa estar ligada a uma outra determinada
obrigacdo. O carater de acessoriedade manifesta-se entre uma determinada
obrigacdo, dita principal, e uma outra, também determinada, dita acesséria. No

5 “Art. 113. A obrigagdo tributaria € principal ou acessoria. [...] § 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da
sua inobservancia, converte-se em obrigagdo principal relativamente a penalidade pecuniaria.” (BRASIL,
1966)
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Direito Tributario ndo é assim, mas o carater de acessoriedade ndo deixa de existir,
embora sob outro aspecto. (MACHADO, 2016, p. 127)

Hugo de Brito Machado, assim, afirma que a obrigacdo acessoria so existe devido a
obrigacéo principal; se esta ndo existisse, ndo precisaria existir a acessoria, pois esta so ocorre
em funcédo daquela.

José Souto Maior Borges entende que tal critica ndo merece prosperar, eis que, por
vezes, a obrigacdo acessoria persistira, independente da obrigacdo principal, ndo passando tais
questBes de carater especulativo. O autor afirma ndo sustentar a invalidade das normas do
CTN sobre obrigacGes acessdrias, mas apenas restringir e tentar corrigir as impropriedades
técnicas que sdo lancadas (BORGES, 2015).

Vejam-se suas licdes sobre a tematica:

Sem embasamento, no entanto, em norma alguma de direito positivo, porque apenas
respaldada em opinido doutrinéria, a posicao criticada s6 admite sejam auténticas
obrigacdes acessdrias as de pagar 0s juros e a correcdo monetéria acrescidos ao
débito tributério, fiancas cauces etc., porque esses acréscimos séo insubsistentes ao
perecimento da obrigacéo principal.

Acrescente-se, ainda, que, no Direito Civil, o substrato da obrigacéo de néo fazer e a
licitude da abstengdo da pratica de ato pelo contraente da obrigacdo. Contrariamente,
no Direito Tributario, o substrato das obrigacdes de ndo fazer € a ilicitude da
realizagdo positiva do ato. O contribuinte que adultera livros fiscais ou embaraca a
fiscalizacdo descumpre obrigacdo de fazer, e esse descumprimento ndo a converte
numa obrigacdo de nao fazer.

Essa independéncia da obrigacdo tributaria acesséria com relacdo a obrigacdo
principal é o polo da atragdo da critica. Como a obrigacdo acesséria dependeria da
obrigacdo principal, ndo surgindo a obrigacéao principal, seria invidvel o surgimento
da obrigagdo acessdria. E, com as obrigacOes tributarias acessérias independem,
muitas vezes, da obrigacdo tributaria principal, e.g., as hipdteses de imunidade e
isencdo, a obrigacdo acessoria ndo € sendo um dever juridico (administrativo),
porque sO é obrigacdo num sentido tecnicamente improprio. Nao haveria, pois,
relagdo de acessoriedade do dever administrativo com relagéo a obrigacdo tributaria
principal, dadas as suas dessemelhancas. Essa critica ndo tem contudo procedéncia.
Afirmar que a obrigagdo acessoria s6 o é impropriamente ndo implica negar-lhe o
carater obrigacional. (BORGES, 2015, p. 47)

Nesse sentido, vé-se claramente a independéncia entre obrigagdo tributaria principal e
acessoria, ndo cabendo dizer que deva existir uma obrigacdo principal para que exista uma
acessoria, como ocorre no Direito Civil, na logica de juros e correcdo, conforme acima
mencionado. Como obrigagdo de cunho administrativo — obrigacdo, ainda que sua
nomenclatura seja considerada impropriedade técnica—, ndo se compreende a acessoria como
dependente de existéncia da obrigagao principal.

Ressalta-se, ainda, que o artigo 113 do CTN traz em si um conteudo de dever juridico

pecuniario — principal — e um dever juridico ndo pecuniario — acessorio. José Souto Maior
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Borges (2015) argumenta que o conteudo patrimonial ou ndo da obrigacdo é uma querela do
Direito positivo, op¢do do legislador, motivo pelo qual ndo deve estar atrelado a teoria do
Direito. Para ele, apenas sera possivel a existéncia de deveres juridicos pecuniarios se a
metalinguagem da ciéncia do Direito apresentar o conjunto de proposi¢des normativas e
validas no ordenamento. Por outro lado, caso a ciéncia juridica preceitue a existéncia de
obrigaces ndo patrimoniais, ambas existirdo: patrimoniais e ndo patrimoniais. Assim, a lei
formal definird os deveres juridicos patrimoniais ou ndo, prescrevendo acles positivas ou
negativas (BORGES, 2015, p. 44-45).

Para Sacha Calmon Navarro Coélho (2012, p. 585), “as obriga¢des acessorias sao
destituidas de valores patrimoniais, ndo sdo pecunidrias, substanciam deveres de fazer e nao
fazer previstos em lei”.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, o artigo 3° do CTN da aspecto nitidamente
patrimonial ao vinculo tributario, porque considera tratar-se de peclnia, forma de se levar
dinheiro ao Fisco, de nitido carater econdmico. Assim, releva clara relacdo obrigacional,
porém, tal ndo se aplica as obrigacfes acessorias, eis que, embora de carater tributario, seu
objeto corresponde a um fazer ou ndo fazer, que ndo podera ser convertido em expressao
econdmica (CARVALHO, 2012).

O autor afirma que as obrigacdes tributarias acessérias sdo meros liames concebidos
para fazer surgir os deveres juridicos, que os suditos do Estado deverdo observar para
imprimir efeitos praticos ao recolhimento dos tributos:

Aos nexos juridicos que surgem a luz, sem o requisito da patrimonialidade, e que,
quase sempre, circundam numerosamente a obrigacdo tributaria, Renato Alessi
chamou de deveres de contorno e o direito positivo brasileiro de obrigagdes

acessorias. Preferimos nomina-los de deveres instrumentais ou formais, [...]
(CARVALHO, 2012, p. 296)

O autor denomina as obrigacGes acessorias de deveres instrumentais ou formais,
observando, primeiro, no que se refere a expressdo contida no Cadigo, dois signos: primeiro,
porque ha deveres que ndo giram em torno dos vinculos obrigacionais, por faltar-lhes o
conteudo dimensivel em valores econdémicos. Assim, para ele, além de ndo serem obrigacdes,

nem sempre serdo acessorias:

[...] O exemplo anterior vale para demonstra-lo, porém, muitos outros podem ser
aduzidos. Imaginemos uma série de atos, compostos dentro de um procedimento de
fiscaliza¢do, armado para certificar a ocorréncia de um evento tributario. Depois de
exaustivas diligéncias, em que o sujeito passivo se viu compelido a executar atos de
informagao, de comprovagao, de esclarecimentos, concluem as autoridades
fazendarias que nao se deu o evento de que cogitavam e, portanto, nao nascera a
relagdo juridica obrigacional. Pergunta-se: as obrigagOes (que sao meros deveres)
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seriam acessorias de que, se nao houve aquilo que o legislador do Codigo chama de
obrigagao principal? Ao cabo de contas, nao sao obrigagdes e, nem sempre, Sao
acessorias. Nossa preferéncia recai, por isso, na expressao deveres instrumentais ou
formais. Deveres, com o intuito de mostrar, de pronto, que ndo tém esséncia
obrigacional, isto €, seu objeto carece de patrimonialidade. E instrumentais ou
formais porque, tomados em conjunto, € o instrumento de que dispde o Estado-
Administragao para o acompanhamento e consecugao dos seus em valores
econOmicos. E, além de ndo serem obrigagOes, nem sempre sao acessorias.

Nossa preferéncia recai, por isso, na expressdo deveres instrumentais ou formais.
Deveres, com o intuito de mostrar, de pronto, que ndo tém esséncia obrigacional,
isto e, seu objeto carece de patrimonialidade. E instrumentais ou formais porque,
tomados em conjunto, ¢ o instrumento de que dispoe o Estado-Administracao para o
acompanhamento e consecucdo dos seus designios tributarios. Ele (Estado)
pretende ver atos devidamente formalizados, para que possa saber da existéncia do
liame obrigacional que brota com o acontecimento fatico, previsto na hipétese da
norma. Encarados como providéncias instrumentais ou como a imposicdo de
formalidades, tais deveres representam o meio de o Poder Pudblico controlar o fiel
cumprimento da prestacdo tributéria, finalidade essencial na plataforma da
instituicdo do tributo. (CARVALHO, 2012, p. 303-304, sem grifos no original)

S&o, portanto, deveres instrumentais do contribuinte (CARVALHO, 2012), que
viabilizam a este recolher um valor em dinheiro devido ao Fisco, sujeito ativo da relacdo
juridico-tributaria. O citado autor assim cunha a expressao devido as criticas da doutrina de
que o termo obrigacGes ndo comportaria a patrimonialidade.

No mesmo sentido e corroborando a posicdo do doutrinador Paulo de Barros Carvalho,
Zelmo Denari (2008) entende que pelas obrigacGes tributarias o sujeito passivo ndo esta
compelido apenas a pagar o tributo e a multa (obrigacdes de dar), mas também:

[...] declarar produtos, prestar informacdes, declaragdes, compromissos, escriturar
livros, emitir notas fiscais (obrigacdes de fazer), bem como, deixar de fazer certas
préaticas (obrigagdes de ndo fazer), como ndo rasurar ou adulterar livros e
documentos fiscais, ndo criar embaracos a fiscalizagdo. Para ele, os civilistas
advertem que para qualificar uma obrigacdo de fazer ndo basta o simples fazer, mas
necessariamente, um fazer que seja a finalidade Gltima da obrigacdo. No direito
tributario a obrigacdo de fazer ndo seria finalistica, eis que, quando do
inadimplemento, a administracdo demanda o cumprimento da obrigacdo, limitando-

se a aplicar uma penalidade pecuniaria ao inadimplente. (DENARI, 2008, p. 198-
199)

Dai, conclui o autor, que atenta é a observacéo de Paulo de Barros Carvalho (2012) no
sentido de que “essas prestacdes positivas previstas no interesse da arrecadagdo ou da
fiscalizacdo dos tributos constituem deveres administrativos, cuja inobservancia implica
cominagdo de san¢ao” (DENARI, 2008, p. 199).

Assim, conceber-se-4 0 conceito de obrigacdes acessorias como a cunhada por Paulo
de Barros Carvalho, como deveres instrumentais, sendo desprovidos de obrigacdo essencial e

carecedores de patrimonialidade. Tomados de forma conjunta, séo utilizados pelo Estado
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como instrumento de fiscalizacdo para alcancar os fins fiscais almejados (CARVALHO,
2012).
As obrigacges instrumentais sempre fizeram parte da vida fiscal das pessoas juridicas
e fisicas, que, necessariamente, precisam cumprir uma rotina de fazer e ndo fazer, para que
recolham os valores devidos ao Fisco. No caso daquelas, devem proceder ao preenchimento
de diversos livros fiscais e contdbeis, emissdo de notas e guias mensais, informes de
rendimentos, de ndo proceder ao transporte de mercadoria desacompanhada de nota e diversas
outras, tudo como forma de viabilizar o recolhimento do tributo e a atuacdo do Fisco.
Leandro Paulsen, sobre o assunto, afirma que:
[...] a constatagdo de que os deveres formais como os de prestar declaracdo ndo
configuram mera operacionalizacdo do pagamento dos tributos. Lembre-se que as
obrigacdes tributérias ditas acessérias tém autonomia relativamente as obrigacfes

principais, tanto que devem ser cumpridas mesmo por entes imunes e por
contribuintes isentos (art. 175, paragrafo Gnico, do CTN). (2012, p. 132).

Nesse caminhar, o Fisco a cada dia aumenta a rotina de obrigacdes acessorias, ficando
o0 contribuinte obrigado ndo sé ao pagamento do tributo, mas também ao cumprimento dos
diversas deveres instrumentais que lhe sdo impostos.

Tais medidas, ou melhor dizendo, tais imposi¢cdes de deveres instrumentais se fazem
necessarias, a fim de cumprir a obrigacdo principal, mas ndo s6, conforme alhures
mencionado. O recolhimento da exacdo ndo traz em si problemas ao contribuinte, porém seu
descumprimento daquele enseja a aplicacdo de sancdo a este, por vezes lhe inviabilizando ou
mesmo invadindo seu patrimdnio, colocando em risco sua prépria vida empresarial.

No que tange ao vinculo juridico, consoante o artigo 115 do CTN, o fato gerador da
obrigacgdo acessoria é qualquer situacdo que, na forma da legislagdo aplicavel, impde a pratica
ou a abstencdo de ato que ndo configure obrigacdo principal. A esse respeito, alguns autores
mencionam que as obrigacOes principais estdo atreladas a tipicidade fechada tributaria, ou
seja, s6 podem ser criadas por lei.

Luis Eduardo Schoueri leciona sobre a vinculacdo do fato gerador da obrigacdo

acessoria a legislacéo tributaria:

113

Como visto no Capitulo II, o art. 96 do Coédigo Tributario Nacional dispde: “a
expressao legislagdo tributdria’ compreende as leis, os tratados e as convengdes
internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em
parte, sobre tributos e relagdes juridicas a elas pertinentes”. Por sua vez, o termo
“normas complementares” ¢ definido no art. 100 do mesmo Codigo, ali
compreendendo desde atos normativos e decisBes até as préticas reiteradamente
observadas pelas autoridades administrativas. Ou seja: legislacdo tributaria é um
termo muito mais abrangente do que lei. Enquanto esta compreende apenas o ato
proveniente do Poder Legislativo, com a sancdo do Poder Executivo, a legislacdo
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tributéria inclui atos da propria administragcdo, como uma Portaria de um Ministro
ou mesmo, uma Instrugdo Normativa, editada pelo Secretario da Receita Federal do
Brasil. (SCHOUERI, 2012, p. 489)

Nesse entender, se a obrigacao tributaria acessoria ou deveres instrumentais possuem
como fato gerador a legislacdo tributéria, poderdo ser criados, exigidos a partir de
instrumentos normativos diversos da lei. Afastariam, assim, a tipicidade fechada ou reserva
legal tributaria das obrigacOes acessorias, deixando a aplicacao da legalidade estrita apenas as
obrigac@es principais, mencionando expressamente que seu fato gerador sera definido em lei.

Sob tal ponto a doutrina diverge, sendo que alguns autores mencionam gue mesmo 0S
deveres instrumentais, como parte do Direito Tributario, devem obedecer a maxima da
legalidade, motivo pelo qual devem respeitar a reserva de lei também nesse ponto.

Paulo de Barros Carvalho, ap6s cunhar o termo deveres instrumentais, para melhor
definir as obrigacdes acessorias, uma vez que representam obrigacGes ndo patrimonializadas,
frisa que restaria agregar a seu entendimento, no que se refere ao fato gerador dos deveres
instrumentais como oriundos da legislacdo tributaria, que estes devem observar, estritamente,
0 mandamento inscrito no artigo 5°, inciso Il, da CF/88. Para o autor, somente se podera
exigir do contribuinte prestacdes positivas ou negativas — obrigacdes acessdrias —, no interesse
da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos, se existir lei autorizando nesse sentido
(CARVALHO, 2015, p. 300).

Outro a tecer consideracdes sobre o ponto em questdo € Rogque Antdnio Carrazza.
Segundo ele, muitos autores entendem que os deveres instrumentais, desde que ndo entrem
em conflito com qualquer lei, podem encontrar fundamento de validade em um decreto,
portaria ou outro tipo legal. Entretanto o autor discorda desse entendimento, frisando que:

Entendemos que os decretos, as portarias, os atos administrativos em geral, s
podem existir para tornar efetivo o cumprimento dos deveres instrumentais criados
na lei. Assim, v.g., se ela obriga uma classe de comerciantes a manter livros fiscais,

pode o decreto regulamentar estabelecer o tipo, o tamanho e 0 modelo dos mesmos,
bem como a forma de preenché-los, de modo a facilitar o0 manuseio.

Nem se objete que os deveres instrumentais tributarios, de tdo singelos, sdo de
facilimo cumprimento e que, destarte, nada obsta a que sejam veiculados por meios
de atos normativos infralegais.

Essa argumentacdo, impressionante embora, ndo é juridica. De qualquer modo,
ainda que verdadeira, ndo teria o conddao de sobrepor o principio da legalidade.
(CARRAZZA, 2015, p. 365)

Para Roque Antbnio Carrazza, ndo é aceitavel que a Administracdo comine um fazer e
um nao fazer ao cidaddo sem a devida observancia as leis tributarias, de modo que o0s

contribuintes ndo podem ter sua esfera de liberdade restringida, sendo por comandos legais
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previamente dispostos. Ainda, segundo ele, existem sanc¢Ges pecuniérias — multas — que seréo

aplicadas em razdo do descumprimento de obrigacdes acessorias, e estas também devem ser

previamente tratadas em lei (CARRAZZA, 2015).

Sobre tal ponto, importante trazer a baila o entendimento de Luis Eduardo Schoueri:

O § 3° do art. 113 apenas esclarece que o descumprimento de uma “obrigagdo
acessoria” pode gerar uma multa, e esta, como dito acima, é uma obrigacdo
tributaria principal. Ou seja: embora os deveres instrumentais possam ser objeto da
“legislagdo tributaria”, a san¢do por seu descumprimento (multa) submete-Se ao

regime juridico da obrigagéo dita “principal” e, por isso mesmo, deve ser prevista
em lei. (SCHOUERI, 2012, p. 493)

Numa tentativa de se alinhar ao tema, Leandro Paulsen dispde que, na conformidade
do previsto no artigo 150, inciso I, da CF/88, ha referéncia apenas a obrigacdo tributaria
principal, ndo mencionando as obrigacfes acessorias, porém:

[...] ndo restariam davidas de que o Cédigo Tributario Nacional mencionaria que tais
deveres instrumentais poderiam ser instituidos pela legislagdo tributaria em sentido
amplo, inclusos os atos normativos infralegais, como decorre de interpretacdo
combinada dos seus arts. 96, 100, 113, § 2°, e 115. Também ndo se pode negar que é

prerrogativa do sujeito ativo da relagdo juridico-tributaria regulamentar as questdes
operacionais relativas ao tributo de que é credor.

Contudo — e apesar da doutrina em contrario a que durante longo tempo aderimos —,
ndo ha como afastar, relativamente as obrigacgOes tributarias acessdrias, a garantia
geral de legalidade estampada no art. 5% Il, da CF. Devem, pois, a0 menos ser
instituidas em lei, sem prejuizo de que esta permita ao Executivo a especificacdo dos
seus detalhes, j& que o art. 5°, Il, constitui garantia de legalidade relativa, e ndo de
legalidade absoluta. (PAULSEN, 2012, 525)

Assim, embora entendimentos diversos e dispares, cabe afirmar que a legislacdo a que
se refere o0 artigo 150 do CTN somente pode ser colecdo de leis em sentido formal e material
(COELHO, 2012, p. 578), ou seja, tanto leis em sentido estrito, quanto atos normativos

exarados pela autoridade administrativa fiscal.

2.3 Descumprimento das obrigacdes tributarias

Como fenbmeno da norma juridica, a obrigacdo tributaria surge do tracado da hipotese
de incidéncia, de modo que, esta-se diante de duas normas juridicas distintas, quais sejam:
norma juridica em sentido estrito e norma tributaria em sentido amplo. Tal classificacdo é
dada por Paulo de Barros Carvalho, quando menciona que:

Outro critério focaliza as regras juridicas tributarias pelo angulo do grupo
institucional a que pertencem, separando-as em trés classes:
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a) normas que demarcam principios, concebidos para dar os limites da virtualidade
legislativa no campo tributério;

b) normas que definem a incidéncia do tributo, equivale a dizer, descrevem fatos e
estipulam os sujeitos da relacdo, como também os termos determinativos da divida
(norma-padrdo de incidéncia ou regra-matriz da incidéncia tributaria). Cabem nessa
rubrica as normas que instituem isencdes, bem como as regras sancionatérias:

c) normas que fixam outras providéncias administrativas para a operatividade do
tributo, tais como as de lancamento, recolhimento, configuracdo de deveres
instrumentais e relativas a fiscalizagcdo. (CARVALHO, 2012, p. 251)

O autor explica que nada é mais congruente do que designar por norma tributaria em
sentido estrito aquela que marca o nucleo do tributo, isto €, a regra-matriz da incidéncia fiscal,
e de normas tributarias em sentido amplo a todas as demais.

Nesse entendimento, tem-se que as obrigagdes principais, aquelas de se levar dinheiro
ao Fisco, sdo impostas por normas em sentido estrito, e que as obrigacfes acessorias, aquelas
que consistem em prestacdes positivas e negativas, um fazer e ndo fazer, se amoldam as
normas juridicas em sentido amplo.

Conforme ja mencionado alhures, ultrapassadas as questdes atinentes as divergéncias
quanto ao carater obrigacional das prestacdes, as obrigacdes, na forma prevista no CTN,
compreendem a obrigacao principal e a obrigacédo acessoria.

A principal serd aquela descrita na lei — hipdtese de incidéncia — que, praticada pelo
contribuinte — fato gerador —, ensejara a obrigacdo de dar dinheiro aos cofres publicos. Nessa
esfera, tal obrigagdo advira sempre da lei, considerando estar sob a reserva legal ou principio
da legalidade estrita, uma vez que a expressdo monetaria corresponde a tributo, e que o fato
gerador que lhe dard nascimento devera estar previsto hipoteticamente na norma, ou seja,
deveréa configurar hipétese de incidéncia tributéria.

Praticando o contribuinte a conduta prevista na hipotese de incidéncia tributéria,
acionarda a relacéo juridico-tributaria, de maneira a levar dinheiro ao Fisco, sendo que “seu
descumprimento, ensejara a aplicacdo de san¢fes também previstas na lei tributéria, ou seja,
’a ilicitude tributdria como elemento contrario a lei”” (OVALLE, 2009, p. 16).

Nessa esteira, tem-se que o individuo, em ambas as obrigacfes, ao descumpri-las,
estara sujeito a san¢des, que poderdo ser patrimoniais ou ndo patrimoniais, ou corporeas ou
ndo corpdreas; tema que serd estudado em secao propria.

Isso quer dizer que “o ilicito tributario pode ser ocasionado por ma-fé do agente
quando por ignorancia do mesmo, alegando o desconhecimento da norma” (OVALLE, 2009,
p.18) ou mesmo por sua desidia.

Paulo de Barros Carvalho menciona que:
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As penalidades pecuniarias sdo as mais expressivas formas do designio punitivo que
a ordem juridica manifesta, diante do comportamento lesivo dos deveres que
estipula. Ao lado do indiscutivel efeito psicoldgico que operam, evitando, muitas
vezes, que a infracdo venha a ser consumada, € 0 modo por exceléncia de punir o
autor da infracdo cometida. (CARVALHO, 2012, p. 556).

Porém, conforme salientado no tépico sobre as obrigacGes principais, tem-se que, de
acordo com o § 1° do artigo 113 do CTN, a obrigacéo principal surge com a ocorréncia do
fato gerador e tem por objeto 0 pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria. Embora haja
divergéncias quanto a diferencga entre tributo e multa, concorda-se com o posicionamento de
Luis Eduardo Schoueri (2012, p. 484-485), no sentido de que, “embora o tributo ndo seja uma
sancdo por ato ilicito, a obrigacdo tributaria é algo bem mais amplo, que ja incluiu tributo e
san¢ao”.

Por assim ser, a obrigacdo tributaria principal surge ndo apenas com o fato gerador;
também surgira do inadimplemento da obrigacdo tributaria principal ou acessoria, que estdo
sujeitas a penalidade pecuniaria. Assim, a obrigacao tributaria principal tem como nascedouro
o fato gerador do tributo ou o ato ilicito de inadimplemento da obrigacéo.

As multas que sdo aplicadas pelo descumprimento de obrigagdes principais séo
fixadas, na maioria das vezes, em um percentual sobre o valor do tributo devido. Por isso, sdo
chamadas de multas de mora, sendo que algumas discussfes se travam em relacdo a prépria
nomenclatura da “multa de mora” em decorréncia do atraso do pagamento, mas que Serdo
discutidas em capitulo e secdes proprias.

Especificamente no que tange as discussfes sobre o descumprimento dos deveres
instrumentais tributarios, conforme ja salientado, as relacBes obrigacionais tributarias
acessorias trazem como objetivo um fazer ou ndo fazer, tolerar ou suportar algo no auxilio da
fiscalizacdo e arrecadacdo tributaria, ou seja, relacfes de trato positivo ou negativo, deveres
formais a compelir o contribuinte para cumprir determinadas condutas em interesse do Fisco.

Assim, uma vez que a horma em sentido amplo trard a conduta ou o comportamento a
ser adotado pelo contribuinte, para viabilizar a arrecadacdo ou mesmo a fiscalizagdo, se
descumprida, ensejard a aplicacdo de penalidade porquanto houve infracdo tributaria, que
consistira:

[...] na violagdo das normas juridicas que disciplinam o tributo, seu fato gerador,
suas aliquotas, sua base de céalculo, bem como no descumprimento dos deveres
administrativos do contribuinte para com o fisco, tendentes ao recolhimento do

tributo, aludindo-se, numa ou noutra hipétese, as infracGes tributarias materiais e
formais. (COSTA JUNIOR; DENARI, 1996, p. 143)
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Conforme dicgdo do artigo 115 do CTN, o fato gerador da obrigacdo acessoria €é
qualquer situacdo que, na forma da legislacdo aplicavel, impde a pratica ou a abstengdo de ato
que ndo configure obrigacdo principal. Assim, tais fatos podem envolver a elaboracdo e
guarda de livros fiscais, apresentacdes de declaragdes ao fisco, abstencdes em néo transportar
determinada mercadoria sem a devida nota fiscal.

Nas li¢cbes de Leandro Paulsen, entre os documentos fiscais, € de elevada importancia
a emissdo de nota fiscal de venda e de prestacdo de servicos, bem como a obrigacdo das
pessoas fisicas e juridicas de apresentarem declaragdes, como a Declaracdo de Rendimentos
do Imposto de Renda da Pessoa Fisica (IRPF). Para as pessoas juridicas, ha, por exemplo, a
Declaragédo de Informagdes:

Ha diversos livros fiscais. No Livro-Didrio, sdo langados, dia a dia, diretamente ou
por reproducdo, os atos ou operacfes da atividade mercantil, ou que modifiquem ou
possam vir a modificar a situacdo patrimonial do comerciante. O Livro-Razéo é
utilizado para resumir ou totalizar, por conta ou subconta, os langamentos efetuados
no Livro-Diario. O LALUR (Livro de Apuracdo do Lucro Real) é obrigatorio para
as pessoas juridicas tributadas pelo Lucro Real e se destina & sua apuracéo para fins
de célculo do imposto de renda devido. Mas ha ainda, inimeros outros livros, como
o Livro de Apuracéo do IPI, o Livro de Apuracdo do ICMS, o Livro de Registro
Especial do ISSQN, o Livro Registro de Inventario, o Livro Registro de Entradas, o
Livro Registro de Saidas, o Livro Registro de Controle da Producdo e do Estoque, 0
Livro Registro Permanente de Estoque, o Livro de Movimentagdo de Combustiveis,
0 Livro Registro de Entrada e Saida do Selo de Controle, o Livro Registro de
Impressdo de Documentos Fiscais, o Livro Registro de Utilizagdo de Documentos
Fiscais e Termos de Ocorréncias, o Livro Caixa — Carné-Ledo e o Livro Caixa da
Atividade Rural.

As pessoas fisicas e juridicas estdo obrigadas, ainda, a apresentacdo de declaragdes,
como a Declaragdo de Rendimentos do Imposto de Renda da Pessoa Fisica. Para as
pessoas juridicas, ha, por exemplo, a Declara¢do de Informagdes. (PAULSEN, 2012,
p. 214).

Nesse sentido, uma vez descumpridos os deveres instrumentais ou formais, a norma
ensejaré a aplicacdo da sancdo, considerando a ocorréncia de infracdo a legislacdo tributéria,

tema a ser explorado no proximo capitulo.
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3 AS SANCOES NO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

Neste capitulo, é realizado um estudo sobre as san¢des no sistema tributario brasileiro.
A abordagem perpassara a infracdo tributaria como fato que desencadeia a san¢do. Na teoria
do Direito, se apresentara o conceito de sancdo, a fim de chegar ao entendimento desta no
Direito Tributario, sua classificacdo e fun¢des, delimitando o objeto de estudo nas san¢des
estudadas e sua natureza juridica.

Delimitado o objeto, serdo tratados brevemente, entre as san¢es pecuniarias, os tipos
de multas tributarias mais usuais que sdo previstas na legislacdo tributaria dos entes da
federacdo. Por fim, se analisara a natureza juridica dos juros e da correcdo monetaria

aplicados quando do descumprimento das obrigacdes tributarias.
3.1 A infracdo tributéria

Nos termos propostos pelo presente estudo, ha que se limitar seu objeto considerando
que estard restrito as sangdes denominadas ‘estritamente tributdrias’, devido aos diversos
questionamentos existentes sobre sua natureza juridica, aplicacéo e possivel limitacdo quando
consideradas afrontosas ao direitos e garantias dos contribuintes dispostas na Constituicao
Federal de 1988.

No ordenamento juridico brasileiro, quando uma norma estabelece um dever-ser e
este ndo é observado, por conseguinte havera uma san¢do, coagdo gque se dara por meio
da execucdo forcada ou da privacdo da liberdade, ou seja, demonstracdo de traco
marcante do Direito: a coatividade (CARVALHO, 2012).

A norma, entdo, podera trazer condutas comissivas ou mesmo omissivas, de fazer
ou ndo fazer, de maneira que, ndo cumprida a determinacdo legal, recaira sobre o infrator
a sanc¢do prevista na norma secundaria, penalizando-se aquele que deixou de observar os
comandos normativos.

Paulo de Barros Carvalho (2015) conceitua infragdo tributaria como toda acdo ou
omissdo que, direta ou indiretamente, represente o descumprimento dos deveres juridicos
estatuidos em leis fiscais. Assim, as infragdes demonstram o descumprimento da lei, no
caso aqui abordado, o desatendimento as obrigacgdes tributéarias, conforme previstas nos
artigos 113 a 115 do Cdédigo Tributario Nacional (CTN) (BRASIL, 1966).



39

Maria Angela Lopes Paulino Padilha conceitua infrac4o tributaria como o:

[...] ndcleo de materialidade da proposicdo-hipdtese, que pode ser definida
como a acdo ou omissdo que configure uma violagcdo aos deveres juridicos
prescritos nas leis tributarias, mormente uma violacdo, mormente o
descumprimento da obrigacdo tributaria principal (ndo recolhimento do tributo)
ou a ndo prestacdo de deveres instrumentais, i.e., das providéncias formais
destinadas a auxiliar na arrecadacdo e na fiscalizacdo da Administracdo
Fazendaria. (PADILHA, 2015, p. 40)

No ensejo, os deveres oriundos da norma tributdria denominam-se obrigacdes
principais e acessorias, estas distinguindo-se de acordo com a natureza do comando
emanado pela lei. Desatendida a lei tributaria, serdo infracdes substanciais aquelas
relativas ao ndo pagamento do tributo, e formais as referentes a inobservancia das
obrigacdes de fazer ou ndo fazer especificadas na legislacdo tributaria (COELHO, 1995),
ou mesmo dos deveres instrumentais ou formais.

Destaca-se que as infragcOes substanciais/materiais ou mesmo formais podem,
outrossim, ser caracterizadas como ilicitos penais, valendo dizer que determinada
conduta — omissiva ou comissiva — podera ser considerada uma infracdo tanto tributaria
como penal, mas cada uma delas recebendo a sancdo respectiva, conforme se vera mais
adiante.

Ressalte-se que ndo se trata de ilicitos analogos ou mesmo que possam ser
confundidos, pois o ilicito penal demanda a presenca do elemento subjetivo, sob pena de
sua prépria desconfiguracdo (IBRAIM, 2010). conforme o posicionamento de Sacha
Calmon Navarro Coélho (1995), a infracdo fiscal configura-se pelo simples
descumprimento dos deveres tributarios de dar, fazer e ndo fazer, previstos na legislagéo.

O autor distingue o ilicito penal do ilicito fiscal da seguinte forma:

E preciso deixar claro que o ferimento da lei fiscal pode fazer com que o
legislador tipifique a conduta lesiva como delito. O tipo na espécie tanto se
baseia na descricdo da conduta de ndo pagar o tributo, agregando-lhe um plus
(v.g. dolo especifico), como na descricdo da conduta descumpridora dos
deveres instrumentais (fazer ou ndo fazer com intencdo fraudulenta). Todavia,
se a infracdo é tal que ndo merece cuidados do legislador penal, entdo nao
adentra o Cddigo Penal, mantendo-se os limites do Direito Administrativo e
Direito Tributério. Nesta Gltima hipotese, a infracdo tributaria é apurada pelas
autoridades administrativas, rege-se pelas disposi¢fes legais de Direito
Administrativo e Tributario aplicaveis, e as san¢des sdo aplicadas, igualmente,
pelas autoridades administrativas competentes. Via de regra as san¢fes sdo
pecunidrias (multas). Sdo inconversiveis em penas privativas de liberdade e, em

alguns casos, passam da pessoa do infrator para os sucessores, inter vivos ou
causa mortis. (COELHO, 2012, p. 640)

Sacha Calmon Navarro Coélho afirma que as infragdes penais e fiscais sdo

diversas, sendo que as penais, embora apresentem certos contornos de delito, sdo
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estritamente objetivas. Comumente, o tipo penal é composto de dois elementos: o
objetivo, que descreve a conduta considerada criminosa, e 0 subjetivo, ou seja, 0
elemento volitivo, podendo, assim, os delitos ser culposos ou dolosos (COELHO, 2012).

Paulo Roberto Coimbra Silva disp6e que o ilicito fiscal encontra-se previsto na
norma tributéria e terd natureza penal se a conduta estiver entre aquelas mais reprovaveis,
com maior potencial ofensivo e, via de consequéncia, penalidade mais dura, ou seja,
tipificada pelo Direito Penal (SILVA, 2007).

Ainda, “o ilicito fiscal, na propor¢ao de seu desvalor ou repulsa social, como ¢
cedico, pode ser digno de tutela penal ou meramente daquela prevista na propria
legislagdo tributaria” (SILVA, 2007, p. 189). O ilicito sera delituoso ou ndo delituoso,

importando, no presente estudo, os ilicitos tributarios ndo delituosos.
3.2 Noc0es terminoldgicas da sancéo

Praticada a infracdo fiscal, considerada como inobservancia da lei tributéria, nasce a
sancédo, ou seja, a acao estatal em face do contribuinte que descumpriu as obrigacdes previstas
na norma.

Diante da variedade terminoldgica existente no que tange as normas impositivas e
sancionantes, para evitar equivocos, mister se faz discorrer sobre o ponto de vista que
considera as normas condicionais em posicao estatica, segundo Hans Kelsen.

Conforme Sacha Calmon Navarro Coélho:

Do ponto de vista que considera as normas condicionais em posicdo estatica
segundo a tradicdo kelsiana, estas se dividem em dois tipos basicos: normas
impositivas e normas sancionantes. A diferenca entre elas é simples. As impositivas
tém hipbteses de incidéncia compostas de fatos jurigenos licitos e, por
consequéncias, comandos que impdem direitos e deveres (relagBes juridicas). As
sancionantes, sdo feitas de hipdteses de incidéncia que representam, fatos ilicitos e

de consequéncias que consubstanciam, sempre, sangdes (castigos, penas).
(COELHO, 1979, p. 394)

Em termos de normas sancionantes, tome-se como exemplo a hipotese de uma pessoa
fisica ou juridica que nédo tenha pago o imposto devido ou ndo tenha praticado determinado
dever instrumental e, via de consequéncia, sofreu a sancdo de pagar a multa prevista
legalmente (COELHO, 1979).

Entretanto, necessario se faz mencionar que, por vezes, a doutrina costuma utilizar
como sinénimos 0s termos sancao, coercdo e coagdo, embora possuam significagdes distintas

que ndo permitem a confluéncia conceitual.
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Vista por seu uso mais corriqueiro, a sancdo pode ser compreendida como resultado
juridico da pratica de um ato proibido no ordenamento juridico, ndo sendo consequéncia in
concreto da ocorréncia do ilicito, mas sim de sua descri¢do abstrata prevista na norma juridica
(IBRAIM, 2010). Assim, inicialmente, tem-se que a san¢édo se encontra no plano abstrato, e a
coacdo serd aquela vivida concretamente, que ocorre no mundo real (PONTES, 2000).

No que tange a coercdo, pode-se toméa-la como a pressdo exercida pelas normas
juridicas que preveem sancdes sobre aqueles a ela submetidos, conformando-a a propria
vontade destes (IBRAIM, 2010); constituindo, assim, verdadeira coacdo psiquica,
psicoldgica, tendente a inibir transgressdes (SILVA, 2007).

No que se refere ao termo sancdo, devido a diversas ambiguidades, é importante valer-
se da teoria do Direito, a fim de encontrar o sentido para sancdo que sirva de suporte ao
presente estudo. Ha& que se ressaltar, ainda, que por muito tempo esse termo foi usado como
sindnimo de ‘castigo/puni¢do’, sendo que estudiosos do tema superaram o equivoco da ideia,

conforme se passaré a expor.

3.3 A sancdo na teoria geral do Direito

Para um melhor entendimento do sentido do termo ‘san¢do’, a busca na seara da teoria
do Direito se mostra necessaria, considerando o fato de que a linguagem cientifica geral
podera auxiliar a desnudar um ponto em comum de compreensdo no ordenamento juridico,
gue se mostra permanente, independentemente dos aspectos temporaneos ou territoriais que se
apresentam (HARET, 2010, apud PADILHA, 2015, p. 50).

A sancdo, por ser necessaria ao Direito, revela-se significativa ao Estado no que se
refere ao exercicio do poder de tributar, demonstra o carater coercitivo do Estado, que
compele o contribuinte/cidadao, seja de forma preventiva ou mesmo punitiva, a obedecer as
normas primarias que impdem o cumprimento das obrigac6es de carater fiscal.

No entendimento de Maria Angela Lopes Paulino Padilha, para a compreensdo do
termo, requer-se a realizacdo de um amplo corte metodoldgico, que permita ao cientista
afastar significados de carater geral de todos os subdominios do Direito, compreendidos como
fundamentais — conforme menciona Vilanova — para entdo atribuir identidade a linguagem. A
teoria geral do Direito visa conferir a ‘san¢do’ uma acepg¢ao conforme a classe a que pertence
no sistema juridico (PADILHA, 2015, p. 51).

Com base nesse entendimento, se recorrera a alguns teoricos do Direito, considerando

suas significativas contribui¢Oes para a teoria geral e sobre o tema, ressaltando que ndo se
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pretendeu ou pretende esgotar a questdo, mas apenas destacar aqueles mais significativos para
elucidagéo do termo.

3.3.1 A sanc¢éo para Hans Kelsen

Hans Kelsen se esforca para definir ou caracterizar o Direito, partindo de uma
assimilacdo com a ordem social que regula a conduta humana, por vezes relacionada com
outros individuos pertencentes a coletividade.

Segundo o autor, a conduta que uma pessoa observa perante uma ou varias outras
pessoas pode ser prejudicial ou Util a ela ou essas pessoas. Assim:

Vista de uma perspectiva psicossocioldgica, a funcdo de qualquer ordem social
consiste em obter uma determinada conduta por parte daquele que a ela esta
subordinado, fazer com que essa pessoa omita determinadas a¢Bes consideradas

como socialmente prejudiciais e, pelo contrério, realize determinadas agdes
consideradas socialmente uteis. (KELSEN, 2003, p. 26)

Tem-se, assim, que a ordem social € aquela que se ocupa da regulacdo de
comportamentos — a conduta humana —, visando, pois, a garantia dos individuos que lhe séo
subordinados a conduzir-se de maneira a evitar ou abnegar-se da préatica de atos considerados
inapropriados para a vida social. Ou seja, “uma ordem normativa que regula a conduta
humana na medida em que ela esta na relacdo a outras pessoas € uma ordem social. A moral e
o direito sdo ordens sociais desse tipo” (KELSEN, 2003, p. 25).

Dessa forma, a funcdo de qualquer ordem social consiste em obter determinada
conduta daqueles que a ela se subordinam, objetivando garantir que eles se conduzam de tal
ou qual forma, ou mesmo ndo mais pratiguem comportamentos considerados socialmente
danosos. Enguadram-se nessas caracteristicas o direito, a moral, a religido, entre outras areas
que contenham caracteristicas da moral, da religido e do préprio direito, ou outras areas
conexas.

Nesse sentido, para Hans Kelsen, as ditas normas sociais visam a horizontalizacdo de
comportamentos, de maneira que a pessoa podera agir ou ndo agir a partir da compreenséao de
condutas consideradas prejudiciais ou Uteis. A ndo observancia das normas sociais teria como
consequéncia a concessdo de desvantagens — penas — ou mesmo vantagens — prémios —,
construidas a partir do principio retributivo:

O principio que conduz a reagir a uma determinada conduta com um prémio ou uma
pena é o principio retributivo (Vergeltung). O prémio e o castigo podem

compreender-se no conceito de sancdo. No entanto, usualmente, designa-se por
san¢do somente a pena, isto é, um mal — a privagdo de certos bens como a vida, a



43

saude, a liberdade, a honra, valores econdmicos — a aplicar como consequéncia de
uma determinada conduta, mas ja ndo o prémio ou a recompensa. (KELSEN, 2003,
p. 26)

O mestre de Viena ensina que o principio retributivo € aquele que leva a reagdo de
determinada conduta como prémio ou pena, ou seja, ambos estdo incluidos no conceito de
sancdo, embora, frequentemente, a sanc¢do seja compreendida apenas como pena, um mal,
uma privagdo de certos valores da vida, liberdade e ndo o prémio. Dai entdo concluir que
tanto os prémios quanto as penas seriam consequéncia da conduta e estariam abarcados dentro
do conceito de sangéo.

Expde o autor que:

Sangdes, isto €, atos de coercdo que sdo estatuidos contra uma acdo ou omissdo
determinada pela ordem juridica, como, por exemplo, a pena de prisdo prevista para
o furto; e aos de coagdo que ndo tém este carater, como, por exemplo, o
internamento compulsorio de individuos atacados por uma doenca perigosa ou que
sdo considerados perigosos por causa de sua raca, das suas convicgdes politicas ou
de seu credo religioso, ou ainda a aniquilacdo ou privacdo compulséria da
propriedade no interesse publico.

Nestas Gltimas hipoteses, entre os pressupostos do ato da coercdo estatuido pela
ordem juridica ndo se encontra qualquer acdo ou omissdo de determinado individuo
especificada pela mesma ordem juridica.

As sang¢des no sentido especifico desta palavra aparecem - no dominio das ordens
juridicas estaduais - sob duas formas diferentes: como pena (no sentido estrito da
palavra) e como execugdo (execucdo forcada). Ambas as espécies de sancdes
consistem na realizacdo compulséria de um mal ou — para exprimir mesmo sob a
forma negativa — na privacdo compulséria de um bem: no caso da pena capital, a
privacdo da vida, no caso das penas corporais, outrora usadas (como a privacdo da
vista, a amputagdo de uma mao ou da lingua), a privacdo do uso de um membro do
corpo, ou o castigo corretivo: a provocacdo de dores; no caso da pena de prisdo, a
privacdo da liberdade; no caso de penas patrimoniais, a privacdo de valores
patrimoniais, especialmente de propriedade. Mas também a privacdo de outros
direitos pode ser cominada como pena: tal a demissdo ou a perda dos direitos
politicos. Também a execucdo é a produgdo compulséria de um mal. Distingue-se,
porém, da pena pelo fato de - como costuma dizer-se - ser levada a efeito para
compensar (indenizar) o ilicito que consiste na conduta contra a qual esta sancéo é
dirigida como reacdo. A chamada indenizacgdo do ilicito consiste em pdr termo a
situacdo criada em virtude da conduta contraria ao Direito (situacdo que, nestes
termos, é também contraria ao Direito) e em produzir ou restabelecer uma situacdo
conforme ao Direito. (KELSEN, 2003, p. 121-122)

Hans Kelsen defende que o Direito deve ser qualificado como ordem de conduta
humana, sendo esta um sistema de normas cuja unidade pressupde possuirem todas elas um

mesmo fundamento existencial — a norma hipotética fundamental:

Uma ‘ordem’ e um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas
elas terem o mesmo fundamento de validade. E o fundamento de validade de uma
ordem normativa é - como veremos - uma norma fundamental da qual se retira a
validade de todas as normas pertencentes a essa ordem. Uma norma singular é uma
norma juridica enquanto pertence a uma determinada ordem juridica, e pertence a
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uma determinada ordem juridica quando a sua validade se funda na norma
fundamental dessa ordem. (KELSEN, 2003, p. 33)

Nesses termos, as normas juridicas também se diferenciam das simples normas de
conduta social em razdo do monopolio estatal do uso da forca fisica, compreendendo Kelsen
que um sistema juridico necessariamente conterd normas sancionatorias.

O Direito, por exprimir uma ‘ordem coativa’, difere das demais ordens sociais. A
coacdo, isto €, a imposicdo de ato como resultado de uma conduta considerada inadequada,
deve ocorrer ainda que contra a vontade da pessoa. Se esta resiste fisicamente contra a ordem
emanada, tal atitude serd considerada um fator decisivo para a aplicacdo da sancdo.
(KELSEN, 2003). “A ordem juridica, assim, difere-se das demais ordens sociais pelo ato de
coacdo que deve ser efetivado quando verificada, ndo a conduta prescrita, mas a conduta
proibida, contraria ao direito” (PADILHA, 2015, p. 54).

Hans Kelsen leciona que entre outras carateristicas das ordens sociais a que chamamos
Direito ¢ que sdo ‘ordens coativas’, por reagirem contra Situacdes socialmente indesejaveis,
condutas perniciosas. Tais atos sdo recebidos pelo destinatario como um mal, uma privacao de
bens, como a liberdade e o patriménio (KELSEN, 2003).

Seu argumento clareia o conceito de sancdo relacionando-o com o conceito de ilicito,
afirmando ele existir uma vinculacdo entre ambos indissociavel, valendo dizer que, se a
sancdo € consequéncia do ilicito, este acaba por ser pressuposto daquele, porque ndo ha
ilicitude fora do Direito.

Nesse entender, a aplicacdo da sancdo juridica quando da pratica de determinada
conduta ilicita advém da ligacdo existente entre a proposicdo antecedente e a proposicao
consequente da norma juridica. Para Hans Kelsen, a sancdo encontra-se no centro da
complexidade juridica, estruturado na justificativa de que um comportamento humano
qualifica-se como ilicito se tomado como pressuposto da sangdo (PADILHA, 2015).

Portanto, Hans Kelsen entende que as “normas sancionantes ¢ que consubstanciavam,
verdadeiramente o Direito e, por isso, nomeou-as de normas primarias e autonomas”, via de
consequéncia, chamando de secundarias as normas impositivas (COELHO, 1979, p. 394). Ou
mesmao, no contexto da bimembridade normativa, ou seja:

[...] a norma sancionadora como norma primaria e a norma de conduta como norma
secundaria, para somente depois, na obra péstuma Teoria Geral das Normas,

reconhecer a priméaria como prescritora da conduta e a secundaria como a norma
sancionadora (PADILHA, 2015, p. 55).
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3.3.2 A sancgéo para Norberto Bobbio

Para o jurista italiano Norberto Bobbio, as normas juridicas pertencem, por se
constituirem em proposicdes, a uma linguagem propositiva dando lugar a diferentes
consideracOes sobre sua natureza, logica e fungéo.

Segundo o autor, as normas prescrevem um dever-ser, porém aquilo que deve ser nem
sempre corresponde ao que é. Assim, se a acdo fidedigna ndo corresponde a acdo prescrita,
admite-se que a norma foi violada. A violacdo € o ilicito, e este recai sobre uma acéo, sendo
um imperativo negativo — regra ndo observada —; ja quando da omissdo da norma, esta-se
diante de um imperativo positivo — ndo executada (BOBBIO, 2001).

Portanto:

[...] os termos °‘observacdo’ e ‘execu¢do’ de uma norma sejam usados
indiscriminadamente para indicar o comportamento conforme a norma, o que se
avista é uma proibicdo, o que se executa é um comando, dai dois modos diversos de

violagdo, a inobservéncia em relagdo ao imperativo negativo, a inexecugdo em
relagdo ao imperativo positivo (BOBBIO, 2001, p. 152).

Assim, de acordo com o jurista, a violacdo esta na natureza de toda prescri¢do, de todo
sistema normativo, correspondendo a san¢cdo como resposta a violagcdo, que tem como
finalidade preveni-la, ou, em caso de sua ocorréncia, acabar com suas consequéncias nocivas.
Assim, a san¢do pode ser definida como o recurso que visa, dentro de um sistema normativo,
resguardar a lei da deterioracdo de ac¢des adversas (BOBBIO, 2001).

Maria Angela Lopes Paulino Padilha destaca que Norberto Bobbio, tratando das
diferencas entre sancdo juridica e sancdo moral, entende que aquela é externa por ser uma
resposta de grupo, ao passo que esta é puramente interna e reflexiva, na proporcdo em que a
decorréncia desfavoravel da violacdo de uma norma moral é infligida pelo proprio agente,
externada como sentimento de culpa, remorso ou arrependimento. Nesse sentido, por ser a
sancdo moral intrinseca ao campo da consciéncia, Bobbio considera que ela ndo possui tanta
eficécia, eis que so tem funcionalidade para os que experimentam insatisfaces ou satisfacbes
pessoais, mais comum entre aqueles individuos que observam as normas (PADILHA, 2015).

Se de um lado a sangdo moral é interna, porque incide sobre o proprio individuo, a
sangdo externa é aquela que o atinge por meio dos outros. Quando uma norma € violada,
suscita resposta por parte daqueles com quem o individuo convive, ou seja, é externamente
sancionada. Assim, a san¢do externa é caracteristica das normas sociais, ou seja, todas aquelas

relativas aos costumes, educacéo, vida, sociedade em geral.
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Nesse sentido, as sancOes sociais possuem diversos graus de gravidade, desde a
simples reprovacao, eliminacdo de certo grupo, chegando ao linchamento, sendo que, para
Norberto Bobbio:

N&o ha nenhuma duvida de que san¢des deste género sdo eficazes. Grande parte da
coesdo de um grupo social é devida a uniformidade de comportamentos, provocada
pela presenca de normas com sancdo externa, isto é, normas cuja execucdo €
garantida pelas diversas respostas, mais ou menos enérgicas, que o0 grupo social da
em caso de violacdo. Afirma-se que a reacdo do grupo a violagdo das normas que

garantem sua coesdo € um dos mais eficazes meios de controle social. (BOBBIO,
2001, p. 157)

Porém a sancdo social, ainda que eficaz, é diversa da san¢do juridica, eis que esta é
institucionalizada e, em razdo disso, as san¢Ges sociais provocam desproporcionalidade entre
a violacdo e a resposta, variando de acordo com o humor e a opinido do grupo, inexistindo
graduacdo em conformidade com a gravidade da violacao.

A fim de evitar os inconvenientes da sancdo interna — devido a sua escassa eficacia — e
0s da sancdo externa ndo institucionalizada, sobretudo a falta de proporcédo entre a violagao e
a resposta, o grupo social institucionaliza a san¢do, aléem de regular o comportamento dos
cidaddos, ainda que contrario. Assim, as sanc¢des juridicas se distinguem das demais por
serem externas e institucionalizadas.

Para o jurista Norberto Bobbio, a presenca da sangdo externa e institucionalizada é
uma das caracteristicas dos grupos que constituem, em uma acepcao que se tornou mais
comum, os ordenamentos juridicos, motivo pelo qual o autor considera esse tipo de san¢édo
como um novo critério para identificar as normas juridicas, definindo estas como aquelas cuja
execucao é garantida por uma sancao externa e institucionalizada (BOBBIO, 2001).

Nesse sentido, ndo restando ddvidas de que o principal efeito da institucionalizacao da
sancdo € a maior eficacia das normas relativas, quando se fala em sancéo institucionalizada,
compreende-se estas trés ideias, ainda que nao encontradas de forma simultanea: “1) para toda
violagdo de uma regra priméria, é estabelecida a relativa sangdo; 2) é estabelecida, se bem que
dentro de certos termos, a medida da sangédo; 3) séo estabelecidas pessoas encarregadas de
efetuar a execugdo” (BOBBIO, 2001, p. 161).

Por fim, a institucionalizacdo da sancdo garante a proporcionalidade e uma resposta
adequada e justa a sancdo, de maneira que esta, ao ser exteriorizada, erige-se regulada por
outros — externa — a ser aplicada ao sujeito que pratica a infragéo, e institucionalizada, pois

aplicada por 6rgdo competente.
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De forma a concluir de maneira sintética a compreensdo sobre a sancdo tributéria,
adota-se o entendimento de Hans Kelsen, de que a norma priméria é a conduta e a secundéria,

a norma sancionadora pela inobservancia da conduta prescrita pela primeira.

3.4 A sancédo no Direito Tributario

Conforme acima exposto, o termo sancdo guarda sentidos diversos e, se a
consequéncia da infracdo (cumulada ou ndo com a execucdo coercitiva da obrigacdo) é um
castigo ou punic¢do — devido a conduta ilicita, quando de sua manifestacdo —, surgirad a sangédo
(AMARO, 2014).

Nesse entender, conforme o jurista Luciano Amaro, a infracdo poderd ocasionar
implicacOes dispares. N&o ocorrendo o recolhimento da exacdo devida, podera o sujeito ativo
exigir de maneira coercitiva o adimplemento, ou seja, a imposi¢cdo da sancdo, comumente
expressa em valores ou porcentagens sobre 0 montante da exacdo inadimplida, parcial ou
totalmente. Podera também ser aplicada quando do descumprimento dos deveres formais, que
também ensejara a aplicacdo de sancdo (AMARO, 2014).

Para o renomado Hugo de Brito Machado, a sancéo sera:

[...] o meio de que se vale a ordem juridica para desestimular o comportamento
ilicito. Pode limitar-se a compelir o responsavel pela inobservancia da norma ao

cumprimento de seu dever, e pode consistir num castigo, numa penalidade a este
cominada.

A acgdo de execucdo é sancao destinada a obter do responsavel pela inobservancia da
norma o adimplemento de seu dever. A penalidade, por seu turno, pode ser pessoal e
patrimonial. No &mbito da tributacdo as penalidades pessoais podem ser
consideradas obsoletas e inadequadas. Sao as restri¢des de direitos, as interdi¢bes de
atividades. As penalidades patrimoniais sdo as multas. (MACHADO, 2016, p. 454)

Sinteticamente, Hugo de Brito Machado afirma que a sancédo sera utilizada no Direito
Tributario para que se desestimulem comportamentos ilicitos, ou mesmo, para compelir o
contribuinte inadimplente. A penalidade a ser aplicada podera ser pessoal ou recair sobre o
patrimdnio do contribuinte.

Para o tributarista Paulo de Barros Carvalho, a estrutura l6gica da regra sancionadora —
— embora o vocabulo sangcdo ndo seja univoco — experimenta sentidos distintos e, adotando
um sentido estrito, significa dizer que “a san¢do atua como norma em que 0 Estado-juiz
intervém como sujeito passivo da relagdo deontica, sendo sujeito ativo a pessoa que postula a
aplicagdo coativa da prestagdo descumprida” (CARVALHO, 2012, p. 521).
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O autor afirma que as san¢es tributarias assumem a mesma estrutura logica da regra-
matriz de incidéncia, quer dizer, das regras de conduta. Possuem uma hipo6tese que descreve
um fato do mundo real e uma consequéncia que define o vinculo formado entre dois sujeitos.
Assim:

A proposicao-hipotese esta ligada a proposicéo-tese ou consequéncia pelo conectivo
dever-ser na funcdo neutra, enquanto outro conectivo dedntico, modalizado nas

formas permitido, obrigado e proibido, une os sujeitos da relacdo — credor e
devedor. (CARVALHO, 2012, p. 521)

Assim, o antecedente da regra sancionatéria delineia o fato ilicito qualificado pelo
descumprimento de um dever previsto no consequente da regra-matriz de incidéncia, sendo
que a relagdo sera contra o Direito, surgindo o ilicito. Conectada a esse antecedente estd a
norma sancionadora, atrelando, de modo abstrato, o autor da conduta ilicita ao titular do
direito violado.

Neste estudo, adota-se a compreensdo da san¢éo tributaria como apresentada por Paulo
de Barros Carvalho: “a relagdo juridica que se instala, por for¢a do acontecimento de um fato

ilicito, entre o titular do direito violado e o agente da infracdo” (CARVALHO, 2012, p. 530).

3.5 Funcdes da sancdo tributaria

As san¢Oes, quando criadas, visam coibir o cidadao/contribuinte a préatica do ilicito, eis
que a ideia de punicdo visa desestimular o infrator em potencial da pratica do ilicito.
Outrossim, as sanc¢des auxiliam o Estado no controle sobre suas receitas, permitindo-lhe saber
guanto recebera para manter o equilibrio fiscal ou o equilibrio das contas publicas.

Paulo Roberto Coimbra Silva leciona que:

Dentre as diversas virtudes das normas juridicas, refulge sua utilidade conservadora,
de maneira a garantir a manutencdo da ordem social. Mas também deve ser
destacada sua funcéo transformadora, mostrando-se como um dos mais relevantes
agentes de mudanga, impulsionamento o processo de desenvolvimento. E, ainda, sua

virtude educativa, por colocar em evidéncia a conduta mais conveniente para a
convivéncia social (SILVA, 2007, p. 60).

Assim, no que tange as finalidades ou fungdes das sances tributarias, conforme li¢bes
de Paulo Roberto Coimbra da Silva, estas exercem uma utilidade mdltipla no Direito,
podendo ser preventivas (abstrato), repressivas (ou punitivas), reparatdrias ou indenizatorias,

didaticas, incentivadoras ou premiais e terem fungéo assecuratoria (SILVA, 2007).



49

No que se refere a funcéo preventiva, o autor esclarece que:

[...] esta possui a virtude de desestimular o rompimento da ordem juridica, mediante
a intimidacdo de seus possiveis infratores a se sujeitarem aos seus indesejaveis
efeitos. Nesse sentido, tém a virtude de reforcar a eficacia das normas tributarias
primarias, salvaguardando-as das condutas contrarias aos seus preceitos. (SILVA,
2007, p. 61)

Assim, tem-se que, em seu aspecto abstrato, instrumental, a previsdo da san¢do na
norma busca, justamente, evitar, desestimular que o contribuinte pratique o ilicito,
intimidando-o com a possivel sangéo a ser aplicada.

Portanto, a funcdo preventiva das penas ndo é mais bem exercida por forca de sua
intensidade, mas, muito antes, pela conviccdo de sua escorreita aplicacdo. Nesse sentido,
continua o autor:

As sancles, desta feita, in abstrato, atuam preventivamente, com a finalidade de
reforcar a eficacia das normas juridicas, conferindo-lhe, como sustentava Kelsen,

coercitividade, imprescindivel para evitar ou desestimular a sua violagdo (SILVA,
2007, p. 61-62).

Jé& a funcdo repressiva ou punitiva:

[...] considera-se aquela que é a san¢do-pena in concreto, como punicdo aplicada ao
infrator, devido a um comando normativo que é valido juridicamente, assim, a
sang¢do aplicada antevé um castigo ou aflicdo como uma solucédo ordeira para aplacar
0 instintivo sentimento humano de demandar uma retribuigéo. (SILVA, 2007, p. 62)

Por consistir em pena in concreto aplicada, ainda que em decorréncia da simples
intempestividade do pagamento — no caso da multa —, embora erroneamente chamada
moratdria, possui claro carater repressivo e sera usada para punir o infrator (SILVA, 2007).

A funcdo reparadora “almeja a indenizagdo do dano ocasionado a vitima do ato
ilicito, compelindo o infrator ao dever de repara-lo” (SILVA, 2007, p. 65). Assim, destina-se
a recompor o patriménio do lesado, sendo imperiosa a ocorréncia do dano, oriundo de ato
ilicito, de maneira a ensejar a incidéncia da san¢do reparadora.

Destaca-se que a funcdo ressarcitoria “tem como pressuposto fatico de sua aplicacao
ndo a préatica de um ato ilicito por si, mas sim, do dano ou lesdo, usualmente dela decorrentes”
(SILVA, 2007, p. 65).

Sobre 0s pressupostos que motivariam a aplicacdo da sancdo reparadora, Paulo
Roberto Coimbra Silva leciona que:

Se de um lado a incidéncia de uma sangdo ressarcitoria pode prescindir da
precedéncia de uma ilicitude, do outro, ainda que se verifique a pratica de um ato

ilicito, a menos que se comprove a existéncia de uma lesdo e se demonstre 0 nexo de
causalidade entre ambos, ndo surgira o dever juridico reparatdrio.
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Por certo, ndo necessariamente, mas no mais das vezes o ato danoso é um ato ilicito.
Comumente, a lesividade e a ilicitude decorrem de um mesmo ato, exsurgindo dai a
disseminada confusdo entre as funcBes punitivas e ressarcitorias das sancdes
(SILVA, 2007, p. 66)

O autor esclarece que o0 que enseja a aplicacdo da sangdo ressarcitdria é a pratica do
dano ou lesdo em si e ndo o ilicito, sendo que, por vezes, tal situacdo leva a equivocos no
sentido de se confundir fungdo punitiva e ressarcitoria. Destaca que, além disso, podem a
lesividade e ilicitude se originar de um mesmo ato, levando a confusdo entre as funcdes,
porém, ressalte-se, ambas ndo sejam sindnimas.

Sacha Calmon Navarro Coélho, discorrendo sobre as multas moratorias, afirma que a
multa tem como pressuposto a pratica de um ilicito (descumprimento de dever legal,
estatutario ou contratual), j& a indenizacdo possui como pressuposto o dano causado ao
patrimonio alheio, com ou sem culpa (como nos casos de responsabilidade civil objetiva
informada pela teoria do risco).

Ainda para o citado tributarista:

A fungdo da multa é sancionar o descumprimento das obrigagdes, dos deveres
juridicos. A funcéo da indenizacdo é recompor o patrimdnio danificado. Em direito
tributario € o juro que recompfe o patrimbnio estatal lesado pelo tributo n&o
empregado. A multa é para punir, assim como a correcdo monetéria € para garantir,
atualizando-o, o poder de compra da moeda. Multa e indenizacdo néo se confundem.
E verdade que do ilicito pode advir a obrigacdo de indenizar. Isto, todavia sé ocorre
quando a pratica do ilicito repercute no patriménio alheio, lesando-o. O ilicito néo é
a causa da indenizacdo, € a causa do dano. E, o dano é o pressuposto, a hipdtese a

que o direito liga o dever de indenizar. Nada tem a ver com a multa que é
sancionatéria. (COELHO, 1979, p. 426)

Nessa esteira, ndo se concorda com a funcdo reparadora da sangdo, uma vez que a
norma indenizatéria ndo recompord o patrimoénio lesado, situacdo que dependerd da
comprovagdo do dano. No mesmo sentido, Paulo Roberto Coimbra Silva pontua que as
san¢bes aplicadas in concreto, embora nomeadas moratorias, possuem nitido sentido
repressivo, conforme acima exposto, eis que servem como punicdo ao infrator (SILVA,
2007).

Ainda segundo o autor, “para a reparacdo das perdas sofridas em virtude do
inadimplemento integral e tempestivo das obrigacfes principais, sdo exigidos 0s juros e a
corre¢do monetaria” (SILVA, 2007, p. 126), conceitos que serdo tratados mais a frente.

De acordo com Maria Angela Lopes Paulino Padilha (2015), o preceito que possibilita
a reposicdo de prejuizos causados, objetivando o retorno a situacdo anterior ao dano, assume

natureza indenizatoria, diferente da fungdo sancionatdria.
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No que se refere a fungéo didéatica, Paulo Roberto Coimbra Silva entende que a sancéo
aplicada in concreto deve ainda exercer fungdo contributiva para a educacéo e correcdo do
sujeito, ajudando-o na apreensdo de licdes que por si mesmo ndo realizava, de maneira a
evitar que ele se torne, no futuro, perigoso para a sociedade (SILVA, 2007).

Também pode se vislumbrar uma funcédo didatica na sancéo in abstrato, uma vez que a
reprovacdo da conduta resta explicita e clara no texto da lei. Esse refor¢o da vontade da lei
acontece na medida em que, se a conduta condicionante da sancdo (ato ilicito) é proibida, a
conduta antagdnica é prescrita (SILVA, 2007).

No que se refere a funcdo incentivadora ou premial, faz sentido, a principio,
considerando as acepgOes que o termo sanc¢do pode conter,

[...] que abranja as consequéncias juridicas imputadas tanto as condutas proibidas
quanto aquelas desejadas pelo direito. Assim, o pressuposto da san¢do ndo seria

unicamente o ilicito, mas também fatos apropriados ao ordenamento por razdes
econbmicas, sociais e politicas (SILVA, 2007, p. 70).

Assim, a san¢do premial atua em sentido contrario a sancao repreensiva, eis que busca
valorizar a conduta premiada, servindo como incentivo e estimulo a préaticas similares.
Decerto ndo ha como excluir o prémio do conceito lato de sancdo, porque é inegavel
gue prémio e sancdo stricto sensu se destinam a induzir comportamentos desejados.
Entretanto ndo é pacifico tal entendimento, havendo divergéncias sobre o conceito de prémio
como sang¢éo (SILVA, 2007).
Por fim, de acordo com Maria Angela Lopes Paulino Padilha:
No plano teleoldgico das normas tributarias, podemos afirmar que as sancfes
destinam-se a prevencdo de ilicitudes futuras, exercendo influéncia tanto sobre a
sociedade como um todo (prevencdo geral) quanto sobre o proprio contribuinte
(prevencdo individual) e propiciando o cumprimento da prestacdo pelo sujeito

passivo, consistente em pagar tributo ou realizar deveres juridicos formais.
(PADILHA, 2015, p. 76)

Para além do desestimulo as préticas lesivas e reprovaveis no ordenamento, as sancoes
exercem importante funcdo punitiva, de maneira a reprimir condutas ilicitas,
consubstanciando o carater primordial das san¢fes no ordenamento juridico.

Por fim, ha que se concluir que a sancdo exerce funcdo preventiva e repressiva
significativas para o cumprimento da legislacdo tributéria, seja no descumprimento das

obrigacdes principais ou dos deveres instrumentais.
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3.6 Classificagdo das sangoes

De fato, a sancdo é encontrada em diversas areas do Direito, como na esfera civel,
criminal ou tributaria, possuindo, assim, naturezas juridicas distintas. Porém, no presente
trabalho, o que se pretende estudar sdo as sanc¢des tributarias, de maneira a organizar e
facilitar a compreensdo das mesmas; por isso, a importancia de classifica-las.

Assim, o ilicito pode ensejar a aplicacdo de san¢des de areas distintas, demonstrando
que inimeras sdo as sangOes, decorrendo seu tipo da natureza do ato ilicito que lhe é
pressuposto (SILVA, 2007).

Dai ser importante destacar que a natureza juridica e a funcdo das san¢BGes ndo se
enleiam. Uma singular sancdo, de certa natureza, pode desempenhar dispares funcdes,
cumulaveis inclusive. E, muito embora fungdes plurais possam coexistir, elas ndo sdo
cumulaveis em uma Unica san¢do, como as funcgdes punitiva e reparatdria, eis que uma exclui
a outra, pois sdo portadoras de pressupostos especificos, carecendo de previsdo em comandos
legais distintos (SILVA, 2007).

Da definicdo, portanto, da natureza juridica da sangdo dependera a “defini¢do de suas
fontes, competéncia para aplicagdo e, regra geral, os principios e regime juridico aplicaveis”
(SILVA, 2007). De maneira que existem san¢des de natureza juridica distinta — civil,
comercial, penal, tributéaria etc. —, sendo imperioso distingui-las para escorreita aplicacéo,
com a observancia dos principios e regras comuns de repressdo que devem ser aplicados em
qualquer situacdo que manifesta o poder punitivo do Estado.

Para Maria Angela Lopes Paulino Padilha, as classificagdes juridicas concernem a
ciéncia do Direito, eis que é o cientista que, analisando a linguagem-objeto do direito positivo,
identifica as unidades normativas, agrupando-as conforme certos critérios.

Para a citada autora, porém, determinadas classificacfes sdo desprovidas de rigor,
cedendo a qualquer olhar mais critico ou mais grave, devendo ser afastadas da esfera juridica
(PADILHA, 2015). Por isso a classificacdo se mostra necessaria para evitar tais atropelos.

Dai, conforme Moussallém, citado por Maria Angela Lopes Paulino Padilha (2015, p.
161), “classificar € ato de fala inerente ao conhecer”, consistindo na separagdo dos objetos em
classes, em conformidade com critérios diferenciadores.

Nessa perspectiva, inicialmente pode-se estabelecer uma classificacdo segundo o
critério juridico: sangdes tributarias ndo delitivas e delitivas. Para essa classificagdo, tem-se

que as infracGes tributarias podem, segundo critérios legais, prever sancfes particulares do
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Direito Tributario ou relacionadas com o Direito Tributério, mas regidas pelo Direito Penal,
por exemplo, as relativas aos “crimes contra a ordem tributaria®”.
Para o tributarista Sacha Calmon Navarro Coélho:

[...] impde-se distinguir a infragdo fiscal (ilicito fiscal) do ilicito penal e teorizar
sobre o rico fendbmeno da ilicitude. E preciso deixar claro que o ferimento da lei
fiscal pode fazer com que o legislador tipifique a conduta como um delito. [...]
Todavia, se a infracdo é tal que ndo merece os cuidados do legislador penal, entéo
ndo adentra o Codigo Penal, mantendo-se nos lindes do Direito Administrativo e do
Direito Tributario. Nesta Gltima hipétese, a infragdo tributaria é apurada pelas
autoridades administrativas, rege-se pelas disposicGes legais de Direito
Administrativo e Direito Tributario aplicaveis, e as san¢Ges sdo aplicadas,

igualmente, pelas autoridades administrativas competentes. (COELHO, 2012, p.
640).

Em relacdo a esse aspecto, € preciso compreender que a expressao delito € tipo de
infracdo, porém sujeita-se a seara criminal e ndo tributéria, de maneira que:

[...] o legislador d& ao ilicito o tratamento especifico da seara criminal, ressaltando

que, o ilicito fiscal ndo guarda similitude com as instituicGes e regras fundantes do

direto penal, eis que este ndo se ramifica como doloso ou culposo (COELHO, 2012,
p. 640).

A partir das consideragfes do autor, pode-se distinguir quais seriam as infracOes
criminais, eis que o proprio legislador da a estas tratamento diferenciado com a anélise da
culpa em sentido lato, o que ndo ocorre com as infracGes fiscais, sendo este um dos critérios
que as diferenciam. A classificacdo acima descrita ndo sera esmiucgada, tendo em vista que
abre na seara criminal a discussdo sobre o que ndo € objeto do presente estudo, que se
concentra nas infragdes e sancGes tipicamente tributérias.

José Paulo da Cota Junior e Zelmo Denari (1998) seguem parte da doutrina que
considera 0s deveres impostos ao sujeito passivo pela legislacdo tributaria, dividindo as
san¢des de acordo com os ilicitos que a antecedem. Segundo os autores, san¢fes materiais
ocorreriam diante de ilicitos tributarios propriamente ditos ou infracfes as obrigacbes
principais — artigo 113, 8 1° do CTN —, e formais, quando do descumprimento de deveres
instrumentais, ou seja, das obrigacdes acessorias — art. 113, § 2°, do CTN.

Ap0s as consideracdes acima langcadas sobre algumas propostas de classificacdo, no
presente estudo se adotara como critério classificatorio do género sangdo aquele que divide as
sangbes em pecuniarias e ndo pecunidrias, conforme o entendimento de Paulo Roberto

Coimbra Silva. Segundo o autor, as san¢des puramente tributarias, imputadas a pratica de

® Vide a Lei n° 8.137/1990, que define os crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relages de
consumo, e d& outras providéncias.
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infracBes materiais e/ou formais’, se dividem em duas categorias: sancBes pecuniarias e

sangdes ndo pecuniérias, ou provocadoras de san¢des pecuniarias ou sujeitas a san¢des nao

pecuniarias (SILVA, 2007).

De acordo com Maria Angela Lopes Paulino Padilha:

Em atendimento aos nossos interesses cientificos, edificamos a classificacdo das
sancdes tributarias, decorrentes do descumprimento da obrigacdo de pagar tributo ou
da inobservancia dos deveres instrumentais, adotando como critério classificador o
seu carater pecuniario, dividindo-as, com isso, nas seguintes subclasses: a das
sangdes tributarias pecuniarias (multas) e a das sanc@es tributarias ndo pecunidrias

(conhecidas como sancles restritivas de direitos ou interventivas). (PADILHA,
2015, p. 163)

Assim, tracado o aspecto metodoldgico quanto a classificacdo adotada no presente
estudo, se analisardo as san¢fGes ndo pecuniarias, ndo de forma exaustiva, uma vez ndo ser
objeto primeiro do estudo, mas a titulo de explanacdo, para em seguida adentrar na seara das

sangdes pecuniarias, propriamente as multas tributarias.
3.6.1 Sancdes ndo pecuniarias

No que tange as san¢des aplicadas no ambito da administracdo fiscal, Celso Antonio
Bandeira de Mello afirma que infragdes e sangdes administrativas sdo temas
indissoluvelmente ligados. O renomado autor defende que a infragdo é prevista em uma parte
da norma e a sancdo em outra, motivo pelo qual o estudo delas deve se dar de forma conjunta,
de modo a evitar incongruéncias em sua compreensdo (BANDEIRA DE MELLO, 2003).

Frente a inobservancia da norma tributaria, caberd ao Estado, por meio de sua
administracdo tributéria, apurar as infragdes cometidas pelos contribuintes e aplicar-lhes as
sancdes cabiveis, previstas nos comandos normativos. A sancdo administrativa, nesse aspecto,
¢ entendida por Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 777) “como a providéncia gravosa
prevista em caso de incursdo de alguém em uma infracdo administrativa cuja importancia é da
alcada da prépria administra¢ao”.

Assim, considerando as diversas relagdes do proprio Direito Administrativo e
Tributario e as mais variadas formas de san¢fes, Bandeira de Mello aponta a existéncia das

seguintes sancdes:

" Paulo Roberto Coimbra Silva defende a classificagdo de acordo com os ilicitos que as antecedem e néo as suas
consequéncias, de maneira que: infracbes materiais consistem no inadimplemento da obrigacdo principal, ao
passo as infracbes formais decorrem do descumprimento de uma ou mais obrigacdes tributarias acessorias
(SILVA, 2007, p. 112).
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a) adverténcia; b) sangdes pecunidrias — isto € multas; c) interdicdo do local ou
estabelecimento — como o fechamento de uma fabrica por poluir as aguas; d)
inabilitacdo temporaria para certa atividade — como suspensao do direito de licitar,
ou da carteira de habilitacdo de motorista; e) extingdo da relacdo juridica entretida
com o poder publico — como a cassacdo de licenca de funcionamento ou decretacéo
de caducidade de uma concessdo de servico publico; e) apreensdo ou destruicdo de
bens — como, respectivamente, de equipamentos de pesca ou de caca utilizados fora
das normas e de edificacdo construida em desobediéncia a legislacdo edilicia.
(BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 778-779)

No que toca a sancdo, em geral, conforme exposto alhures, para o citado autor, ela visa
desestimular a pratica daquelas condutas censuradas ou constranger ao cumprimento das
obrigatdrias, ou seja, objetiva intimidar eventuais infratores para que ndo pratiquem
comportamentos proibidos ou induzir que os cidaddos atuem na conformidade das regras que
Ihes demandam certo agir positivo. O que se pretende, no entendimento de Celso Antonio
Bandeira de Mello, é desestimular quem praticou a infracdo para que nela nao reincida, e dar
exemplo aos demais.

Nesse aspecto, a Administracdo aplicard a san¢do ao contribuinte, quando da préatica
de determinada infragdo, compreendida, por vezes, como forma de coer¢do ao cumprimento
de determinados deveres instrumentais ou mesmo pagamento do tributo, conforme se
abordara mais a frente.

Para exercer o controle e fiscalizacdo das atividades praticadas pelos particulares, a
Administracdo utilizara de seu poder de policia. Ela limitara, restringira, por meio dos atos
administrativos ou regulatérios, o exercicio dos direitos de liberdade e da propriedade, de
forma a compatibiliza-los com o bem-estar coletivo (PADILHA, 2015).

José dos Santos Carvalho Filho, citando Marcelo Caetano, traz como conceito de
poder de policia:

[...] o modo de atuar da autoridade administrativa que consiste em intervir no
exercicio das atividades individuais suscetiveis de fazer perigar interesses gerais,

tendo por objeto evitar que se produzam, ampliem ou generalizem os danos sociais
que a lei procura prevenir. (CAETANO apud CARVALHO FILHO, 2014, p. 77)

Celso Antonio Bandeira de Mello compreende que o poder de policia, em seu sentido
amplo, corresponde aos atos tanto do Legislativo quanto do Executivo, referindo-se, pois, “ao
complexo de medidas do Estado que delineia a esfera juridicamente tutelada da liberdade e da
propriedade dos cidaddos” (BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 751)

O conceito de poder de policia, embora impreciso, também se encontra no Codigo
Tributario Nacional (CTN), em seu artigo 78, que traz a seguinte diccao:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prética de ato ou
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abstencéo de fato, em raz&o de interesse plblico concernente a seguranga, a higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder Publico, a
tranquilidade puablica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos. (BRASIL, 1966)

Ora, sera pelo poder de policia que a Administracdo exercera sua funcéo fiscalizadora,
a fim de exigir dos cidaddos o cumprimento dos deveres tributarios, levando, por vezes, ao
perdimento de bens, apreensdo de mercadorias, recusa na expedigéo de certiddes, entre outros,
manifestando de forma frequente o exercicio da coagdo administrativa.

Tal coacdo estaria legitimada na supremacia do interesse publico, eis que nao poderia
depender de outros meios, por vezes demorados, para sua eficaz protecdo, sob pena de
perecimento de bens sociais (BANDEIRA DE MELLO, 2003).

Aqui cabe destacar que parte da doutrina discorda da utiliza¢dao da expressdo ‘sangdes
administrativas’ para as sangdes relativas ao Direito Tributario, conforme cita Paulo Roberto
Coimbra, para quem ndo convém relegar as san¢Ges ndo delituosas ao universo do Direito

Administrativo sancionador:

Com efeito, ndo obstante serem aplicadas medidas mediante atividade administrativa
plenamente vinculada, as normas que erigem as san¢des prescritas pelos legisladores
tributérios, no exercicio de suas respectivas competéncias, merecem ser segregadas e
emancipadas como subespécie autbnoma das demais san¢BGes administrativas, por
varias raz0es, dentre as quais colacionam:

a) sendo derivativas do poder de tributar, sujeitam-se aos principios retentores do
poder de tributar a exemplo do principio que veda seu efeito confiscatorio;

b) por idéntica razo, ou seja, por consistirem em manifestacdo do ius tributandi,
diferentemente das sancfes penais, a competéncia legislativa para sua estipulacéo
legal acompanha as mesmas regras da reparti¢do da competéncia tributéria;

c) decorrem da prética de ilicitos fiscais, matérias ou formais, de cujo estudo,
interpretacdo e escorreita aplicagdo jamais poderdo prescindir;

d) contém inimeras peculiaridades, tais como aquelas decorrentes de suas limitacGes
quantitativas e qualitativas;

e) o seu subserviente entrelacamento aos principios e normas gerais de repressao,
em sua maioria oriundas do Direito Penal, algumas delas ja incorporadas pelo
legislador tributario, como a retroacdo benéfica da lei que estipule sancdo menos
severa (art. 106, 1l do CTN), a interpretacdo mais favoravel ao acusado (art. 112 do
CTN), e outras sem previséo explicita [...]

f) a extincdo da responsabilidade do infrator por forca da denlncia espontanea
acompanhada do pagamento do tributo devido, quando for o caso (art. 138 CTN),
ou, mesmo, a possibilidade de_extin¢do da punibilidade pelo pagamento dos valores
devidos a titulo de tributos e seus consectarios, quando criminalizada a infragdo
tributaria. (SILVA, 2007, p. 113-114)
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Para 0 mencionado autor, é de dificil identificacdo a natureza juridica das san¢des nao
delituosas ou mesmo sua inclusdo em qualquer outro ramo da ciéncia do Direito. Sendo essas
sancOes provenientes da supressao, reducdo ou atraso no adimplemento da exacgdo, que €
indispensavel para a manutencdo do Estado, e se originando do poder de tributar do Estado,
pertencem a parte especifica do Direito Tributério, qualificado, ainda que como sancionador
(SILVA, 2007).

Nesse sentido, partindo da compreensdo da especificidade das normas tributarias
aplicaveis quando da pratica do ilicito tributario, de fato, sdo de peculiar trato, representativas
do ius puniendi estatal, compartilha-se do entendimento do referido autor, no sentido de que,
quanto as san¢des, as normas a serem aplicadas sdo as especificas do Direito Tributario.

No que se refere as sangdes tributarias ndo pecunidrias, diversos Sao 0S
guestionamentos sobre a aplicacdo e execucdo de tais medidas. Argumenta-se que elas
acabam por restringir direitos dos cidaddos/contribuintes, afetando sua propriedade ou mesmo
o livre exercicio de suas atividades profissionais, tudo para garantir a satisfacdo parcial ou
total do crédito tributario ou como reacdo ao descumprimento dos deveres instrumentais de
contribuicdo com o Fisco ou facilitagdo da fiscalizacéo.

Abordado o tema das sanc@es tributarias, adentra-se na esfera das san¢des politicas,
sem qualquer intencdo de esgotar 0 assunto, eis que nao é o objetivo do presente estudo, uma
vez que estas criam restrigdes de cunho coercitivo em face do cidadao/contribuinte, atentando
contra direitos fundamentais destes. Tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, encontram-se
referéncias as sancGes administrativas ndo pecuniarias como sanc¢des politicas, sancoes
desproporcionais, conforme se narrara sinteticamente.

Consoante as licdes de Hugo de Brito Machado, em Direito Tributario a expressao
‘sancdes politicas’:

[...] corresponde a restrigbes ou proibi¢cGes impostas ao contribuinte, como forma
indireta de obrigéd-lo ao pagamento do tributo, tais como a interdicdo do
estabelecimento, a apreensdo de mercadorias, o regime especial de fiscalizag&o,
entre outras. Qualquer que seja a restricdo que implique cerceamento da liberdade de

exercer atividade licita é inconstitucional, porque contraria o disposto nos artigos 5°,
inciso XIII, e 170, paréagrafo Unico, do Estatuto Maior do Pais.

L]

Sdo exemplos mais comuns de san¢des politicas a apreensdo de mercadorias sem
que a presenca fisica destas seja necessaria para a comprovacdo do que o fisco
aponta como ilicito; o denominado regime especial de fiscalizacdo; a recusa de
autorizacdo para imprimir notas fiscais; a inscricdo em cadastro de inadimplentes
com as restricbes dai decorrentes; a recusa de certiddo negativa de débito quando
ndo existe lancamento consumado contra o contribuinte; a suspensdo e até o
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cancelamento da inscricdo do contribuinte no respectivo cadastro, entre muitos
outros.

Todas essas praticas sdo flagrantemente inconstitucionais, entre outras razoes,
porque: a) implicam indevida restricdo ao direito de exercer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, assegurado pelo art. 170,
paragrafo Unico, da vigente Constituicdo Federal; e b) configuram cobranga sem o
devido processo legal, com grave violacdo do direito de defesa do contribuinte,
porque a autoridade que a este imp0e a restricdo ndo é a autoridade competente para
apreciar se a exigéncia é ou ndo legal. (MACHADO, 1998, p. 46-47)

Maria Angela Lopes Paulino Padilha denomina como “‘sang¢des politicas’ os
constrangimentos inconstitucionais levados a efeito pela Administracdo no intuito de forcar o
sujeito passivo ao pagamento do tributo” (PADILHA, 2015, p. 168):

Trata-se de um desvio da potestade tributario-punitiva do Poder Publico. Sua
imposicédo estd intimamente relacionada com os limites outorgados & administracao
no seu exercicio do poder de policia, mormente o de fiscalizar as atividades dos

contribuintes, a fim de se apurar a regularidade no cumprimento das obrigacGes
tributarias e deveres instrumentais. (PADILHA, 2015, p. 168)

Assim, as sancdes politicas representam medidas que sdo tomadas pela Administracao
Tributaria como forma de compelir o contribuinte a pagar o tributo, seja gravando,
suprimindo ou mesmo mitigando o gozo de determinados direitos e liberdades individuais.
Consistem em medidas com carater coercitivo, sem prévia autorizacéo judicial.

De tempos em tempos, a Administracdo Tributaria, seja federal, dos estados ou mesmo
municipios, instituem novas sanc@es politicas. Entre elas, pode-se mencionar: a proibicdo de
participar de licitacbes e de contratar com o Poder Publico; a apreensdo de bens ou de
mercadorias; a vedacdo da concessdo do beneficio da recuperacdo judicial; o impedimento a
adesdo e a cassacdo de regime especial benéfico de pagamento de tributos ou de cumprimento
de obrigacBes acessorias; a sujeicdo do contribuinte ou responsavel a regime especial de
fiscalizacdo e de cumprimento de obrigagdes; a inscricdo do contribuinte inadimplente em
cadastro de maus pagadores; a recusa da Fazenda Publica em emitir certiddo negativa de
débitos tributarios; o protesto da certiddo de divida ativa; entre outras medidas que sempre
aparecem em inovacodes operadas pelo Fisco.

Conforme exposto alhures, sem pretensdo de esgotar o tema das sancdes politicas, é
necessario mencionar que, por diversas vezes, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja foi
chamado a analisar a constitucionalidades das mesmas, sendo que, mesmo na vigéncia de
regimes constitucionais anteriores a 1988, restaram sumulados entendimentos sobre o
fechamento de estabelecimentos comerciais, apreensdo de mercadorias, além de proibicéo de
livre atividade profissional como forma de cobrar tributos ou coagir para fins de seu

pagamento.
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Embora a préatica das sancGes politicas seja antiga, desde a Era Vargas, 0 STF, mesmo
sob regime constitucional anterior a Carta de 1988, veda o uso de sanc¢des politicas, como
pode se verificar do conteido da Sumula n® 70: “E inadmissivel a interdi¢do de
estabelecimento como meio coercitivo para cobranga de tributo”, de dezembro de 1963
(BRASIL, 1964a); da Simula n° 323: “E inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio
coercitivo para pagamento de tributos”, também de dezembro de 1963 (BRASIL, 1964b); e da
Stmula n°® 547, “Nao é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira
estampilhas, despache mercadorias nas alfindegas e exerga suas atividades profissionais”, de
dezembro de 1969 (BRASIL, 1969).

Porém, conforme leciona Carlos Victor Muzzi Filho:

A garantia de acesso ao Poder Judiciario, contudo, ndo se apresenta como argumento
consistente para afirmar a inconstitucionalidade de medidas restritivas da atuagdo
empresarial, visto que a violacdo aquela garantia seria indireta e meramente teérica,
por depender, ainda, da eventual presenca de circunstancias faticas especificas. N&o
seria possivel presumir que, no caso de interdi¢cdo de um estabelecimento, sempre e
necessariamente, o contribuinte restaria privado de recursos financeiros, ndo
podendo, por causa da restricdo, acionar o Poder Judiciario. Esta privacdo de
recursos, em verdade, seria circunstancia fatica que poderia acontecer, ou ndo, mas

ndo seria consequéncia juridica indeclinavel da restricdo de natureza tributéria.
(MUZZI FILHO, 2015, p. 45)

Observa-se que a analise das sanc¢des politicas pelo STF depende de outros elementos
caracterizadores da respectiva sancdo de cunho coercitivo e impeditivo da atividade
profissional, aferiveis no caso concreto, embora a ingeréncia sobre a liberdade dos cidadéos e
sua livre iniciativa deva ser coibida.

Nessa perspectiva, 0s argumentos da arbitrariedade da exigéncia de san¢des politicas
guardam correlacdo com a liberdade de iniciativa e a liberdade profissional, garantia do
direito de propriedade, contraditério, entre outros, significando, conforme licdes de Maria
Angela Lopes Paulino Padilha:

[...] ingeréncia estatal nas liberdades conferidas ao contribuinte no exercicio de suas
atividades profissionais, sem prévio procedimento judicial autorizando-a, com vistas
ao recolhimento do tributo ndo pago, em expressa violagdo aos artigos 1°, IV (livre
iniciativa e valorizacdo do trabalho), 5° caput (inviolabilidade a liberdade e a
propriedade), incisos XIII (livre exercicio do trabalho, oficio ou profissdo), XXII
(garantia do direito de propriedade), XVIII, XIX (liberdade de seus bens sem o
devido processo legal); LVII (presuncdo de inocéncia); e/ou 170, caput, IV e

pardgrafo Unico (principios gerais da atividade econdmica), todos da Constituicéo
Federal, conforme as circunstancias do caso concreto. (PADILHA, 2015, p. 169)

Tanto no regime constitucional anterior quanto no atual, tais argumentos sao
encontrados nos julgados do STF, consagrando o entendimento de que as garantias de
exercicio de qualquer atividade econdmica, de oficio, de trabalho ou profissado independem de
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autorizacdo de orgédos publicos, salvo nos casos previstos em lei (art. 170, parégrafo unico, da
atual Constituicdo Federal), de maneira a impedir a adogdo, por parte da administracdo
tributaria, das sancbes politicas. Ou seja, a partir das garantias constitucionais alhures
mencionadas, de protecdo ao contribuinte, quando da existéncia de debitos tributarios, ndo
podem ser impostas medidas restritivas ao exercicio da atividade econémica (MUZZI FILHO,
2015).

Muito embora o STF possua a tendéncia de vedar as sanc¢des politicas, essa questdo
ainda ndo se encontra pacificada. Ele tampouco estabeleceu critério objetivo para impedir a
imposicao de tais san¢des, entendidas como inconstitucionais devido as restri¢des criadas e a
forma de promover arrecadacao por vias obliquas.

Nesse sentido, para Carlos Victor Muzzi Filho, a jurisprudéncia do STF sobre sanc¢des
politicas ndo esclarece as situacdes postas a julgamento, de maneira que permanecem as
duvidas e contradi¢cdes. Por um lado, subsiste 0 emprego de medidas restritivas que ja se
consolidaram e foram aceitas; por outro, existem situagdes semelhantes que sdo vedadas pelo
STF, ndo sendo clara a razdo por que em determinados casos permite e em outros rejeita a
aplicacdo de tais medidas (MUZZI FILHO, 2015).

Para o referido autor, o resultado, sem sombra de davidas, é a inseguranca juridica,
justamente pela auséncia de perceptibilidade nos fundamentos das decisdes do STF, que, “nao
raras vezes, decide a partir de argumentos diferentes (quando ndo opostos), aleatoriamente
invocados por seus Ministros, sem que haja, efetivamente, um acordo quanto as razdes da
decisdo” (MUZZI FILHO, 2015, p. 66).

3.6.2 Sancdes pecuniarias

As sancBes tributarias pecunidrias, ou seja, aquelas que expressam conteludo
econbmico, sdo as mais recorrentes no sistema tributario, seja como forma de compelir o
contribuinte ao pagamento do tributo, seja para puni-lo por ndo ter recolhido a exacéo a tempo
e modo, ou mesmo por ter descumprido alguma prestagédo positiva ou negativa com o Fisco.

As multas propriamente ditas exprimem de maneira cabal o conteudo pecuniario das
sangdes e podem ter naturezas juridicas distintas, levando, por vezes, os tedricos do Direito
Tributario a divergirem sobre seu conteudo.

Parte da doutrina compreende que as multas tém funcdo preventiva, cujo objetivo

pedagdgico é compelir o contribuinte a manter-se em dia com o Fisco e, de outro lado,
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quando do ilicito material, exprimem a forca repressiva da sancdo, que, dependendo da
conduta ilicita praticada, enseja o agravamento da sancéo.

As multas se mostram como um desafio a todos que se propdem a estuda-las,
evidenciando duas questdes principais: primeiro, um mesmo fato ilicito eleito para figurar no
antecedente de diversas normas juridicas, podendo dar ensejo a relagdes juridicas diversas e,
por vezes, concomitantes; segundo, devido a variedade de relagGes juridicas, surgem situagdes
distintas que dificultam a definicdo da natureza juridica das normas, que podera assumir
feicdo reparadora/indenizatdria ou punitiva/repressiva, remuneratoria ou, ainda, atualizadora
da moeda (PADILHA, 2015).

Misabel de Abreu Machado Derzi, em obra de Aliomar Baleeiro, discorre sobre o

carater de pena da multa tributéria:

O conceito de penalidade é decisivo, como registrou Aliomar Baleeiro, para a
aplicacéo correta do art. 106. O legislador ordinario dificilmente denomina a san¢éo
de “penalidade”, mas utiliza-se, em geral, da palavra “multa”. Multa moratoria,
multa isolada, multa de revalidacdo ou apenas multa. Ora, a retroatividade benigna é
um comando imposto ao préprio legislador. N&o poderd, assim, o legislador
ordinério federal, estadual ou municipal desviar-se do comando imposto, por meio
da simples designagdo ou nome adotado. Em época de estabilidade econbmica, serd
multa moratéria — somente porque o legislador o diz — a multa de 20% do valor do
imposto, se ja sdo cobrados juros? E a de 100%? E a de 300%?

Tolerou-se a distin¢do entre multa moratéria e penalidade em tempos inflacionérios,
de alta instabilidade econdmica, ou em tempos em que, anomalamente, 0s juros de
mercado sdo especialmente atraentes. Nessas circunstancias, a san¢do — por meio de
multas moratorias — visa a desestimular o contribuinte que prefere captar aqueles
juros de mercados, antes de cumprir suas obrigacBes tributarias. Mas se ja sdo
cobrados aqueles juros, e até aquele limite, qualquer outra san¢do pecunidria mais
elevada, ndo importa a denominacdo que tenha, é penalidade, configurando uma
punicdo sobre o patriménio do infrator, com vistas a coibir o comportamento ilicito.
Multa, qualquer que seja a adjetivacdo que lhe dé o legislador, é sancdo de ato
ilicito, penalidade. Alias, o Cadigo Tributario Nacional ndo distingue. Corretamente,
chama de penalidades inclusive as multas moratdrias, conforme paragrafo Gnico do
art. 134. (DERZI, 1999, p. 671-672)

Conforme ressaltado no item sobre as funcdes, as sanc¢des tributarias podem assumir
funcBes distintas, dificultando a definicdo de suas respectivas naturezas juridicas. Ainda, €
necessario percorrer a definicdo do que sejam 0s juros e corregdo monetaria.

Inicialmente, em termos de distingdo das multas, Sacha Calmon Navarro Coélho
afirma que “as multas que punem a quem descumpriu a obriga¢do principal sdo chamadas de
‘moratdrias’ ou de ‘revalidacdo’ e as que sancionam aos que desobedecem a obrigagdo

acessoria respondem pelo apelido de ‘formais’ ou ‘isoladas’” (COELHO, 1979, p. 401).
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Porém, embora trace tal distincdo entre multas moratdrias e punitivas, o autor nao
compreende que a multa moratoéria tem funcdo indenizatéria ou mesmo compensatoria; para
ele, ela possui nitida fungéo repressiva/punitiva:

De nossa parte, ndo temos a mais minima davida quanto a natureza sancionatoria,
punitiva, ndo indenizatéria da multa moratéria.

L]

A funcdo da multa é sancionar o descumprimento das obrigacdes, dos deveres
juridicos. A funcdo da indenizacdo é recompor o patrimdnio danificado. Em direito
tributario é o juro que recompde o patrimonio estatal lesado pelo tributo ndo
recebido a tempo. A multa é para punir, assim como a corre¢cdo monetaria € para
garantir, atualizando o poder de compra da moeda. Multa e indenizacdo ndo se
confundem. E verdade que do ilicito pode vir a obrigagdo de indenizar. Isto, todavia,
s6 ocorre quando a préatica do ilicito repercute no patrimdnio alheio, inclusive o
estatal, lesando-o. O ilicito ndo é a causa da indenizacdo; é a causa do dano. E o
dano é pressuposto, a hipotese, a que o direito liga o dever de indenizar. Nada tem a
ver com a multa que é sancionatéria. (COELHO, 2004, p. 72-73)

Por outro lado, Paulo de Barros Carvalho entende de forma distinta e destaca que:

[...] As penalidades pecuniarias sdo as mais expressivas formas do designio punitivo
que a ordem juridica manifesta, diante do comportamento lesivo dos deveres que
estipula. Ao lado do indiscutivel efeito psicoldgico que operam, evitando, muitas
vezes, que a infracdo venha a ser consumada, € 0 modo por exceléncia de punir o
autor da infracdo cometida. Agravam, sensivelmente, o débito fiscal e quase sempre
sdo fixadas em niveis percentuais sobre o valor da divida tributéria.

]

As multas de mora sdo também penalidades pecuniérias, mas destituidas de nota
punitiva. Nelas predomina o intuito indenizatdrio, pela contingéncia de o Poder
Publico receber a destempo, com as inconveniéncias que isso normalmente acarreta,
o tributo a que tem direito. (CARVALHO, 2012, p. 532)

Para Maria Angela Lopes Paulino Padilha, Paulo de Barros Carvalho justifica seu
posicionamento ante a auséncia de correlacdo entre a dimensdo econdmica da multa fiscal
com o possivel prejuizo sofrido pelo Fisco, alegando ser suficiente, para sua aplicacdo, a
comprovacao do ilicito (PADILHA, 2015).

Jé& para Sacha Calmon Navarro Coélho, ao compreender unicamente a fungéo punitiva
das multas, assim entende sob o argumento de que as multas ndo substituem a obrigacao
descumprida (COELHO apud PADILHA, 2015, p. 265).

Em relacdo a esse aspecto, verifica-se a auséncia de carater indenizatorio nas multas
tributérias, eis que expressam a forca punitiva do Estado. Este, ao aplica-las, adentra no
patrim6nio do contribuinte, como forma de puni-lo por descumprir a obrigacdo tributéria,

independentemente de qualquer recolhimento do tributo. Visam, portanto, punir o contribuinte
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que pratica o ilicito tributario, bem como constranger aquele que se encontra em débito com o
Fisco.

Paulo Roberto Coimbra da Silva, em sua classificacdo sobre as espécies de san¢édo
quando da pratica de infracBes fiscais, menciona que existem as sancdes estritamente
tributérias e a san¢do penal. Entretanto, as que aqui interessam sdo as tributérias, que o citado
autor também compreende como tributérias de natureza ndo delituosa, sendo elas a multa,
com funcdo repressiva, e 0s juros, com nitida funcéo ressarcitéria (SILVA, 2007).

Nesse aspecto, concorda-se com Sacha Calmon Navarro Coélho sobre a natureza
punitiva/repressiva das multas, igualmente com o posicionamento de Maria Angela Lopes
Paulino Padilha, no sentido de que as multas fiscais:

[...] ndo sdo dimensionadas na exata propor¢do do dano causado, cumprindo este
papel de dosador da gravidade da infracdo, bem como ndo substituem a obrigacdo
principal, pelo contrario, sdo sempre exigidas junto com o tributo no caso de
descumprimento, de maneira a concluir que as multas tributarias configuram

verdadeiras sancdo repressiva, visando reprimir e repreender o ilicito tributério.
(PADILHA, 2015, p. 266-267)

Expostos os entendimentos sobre a natureza juridica das multas, adota-se a
compreensdo de que estas possuem nitido carater repressivo-punitivo, motivo pelo qual se
percorrera algumas espécies com o fito de melhor elucidar os parametros de reconhecimento
do ndo confisco e do postulado da proporcionalidade.

Nesse escopo, tarefa herculea se mostra a explanacdo de todos os tipos de multas
administrativas existentes na legislacdo, eis que esta cria distor¢des através do legislador, que,
por vezes, descaracteriza a propria natureza da multa, seja por desconhecimento ou auséncia
de técnica, verificando-se uma infinidade de multas com a mesma natureza juridica, porém
com nomes diferentes.

Recentemente, no ambito do STF no Ag.Reg. no Al n® 727.872/RS, devido as
divergéncias apresentadas e aos parametros que sao utilizados para reconhecimento do efeito
confiscatdrio das multas consideradas exorbitantes, o relator Ministro Roberto Barroso tragou
diferengas entre as multas tributarias, discorrendo sobre algumas espécies:

No direito tributério, existem basicamente trés tipos de multas: as moratorias, as
punitivas isoladas e as punitivas acompanhadas do lancamento de oficio. As multas
moratérias sdo devidas em decorréncia da impontualidade injustificada no
adimplemento da obrigacdo tributaria. As multas punitivas visam coibir o
descumprimento as previsdes da legislacdo tributéria. Se o ilicito é relativo a um
dever instrumental, sem que ocorra repercussdo no montante do tributo devido, diz-
se isolada a multa. No caso dos tributos sujeitos a homologagéo, a constatacdo de

uma violago geralmente vem acompanhada da supressdo de pelo menos uma
parcela do tributo devido. Nesse caso, aplica-se a multa e promove-se o lancamento
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do valor devido de oficio. Esta € a multa mais comum, aplicada nos casos de
sonegacdo. (BRASIL, 2015, p. 9)

Nesse julgado, o Ministro Roberto Barroso disserta sobre a existéncia, basicamente, de
trés multas: moratdrias, devidas em decorréncia da impontualidade injustificada no
adimplemento da obrigagdo tributaria; punitivas isoladas, que visariam coibir o
descumprimento das previsdes da legislacdo tributaria, sem repercussdo no montante do
tributo; e a multa punitiva isolada, aplicada no caso dos tributos sujeitos a homologacéo,
sendo que a constatacdo de uma violagdo geralmente vem acompanhada da supressao de pelo
menos uma parcela do tributo devido.

No presente trabalho, as multas serdo analisadas a partir de seus respectivos
antecedentes ilicitos, quais sejam: multas decorrentes de atraso do pagamento, pagamento a
menor, pagamento parcial do tributo devido no que tange a obrigagdo principal; multa devida
em razdo do descumprimento dos deveres instrumentais; e multa devida em razdo do

descumprimento parcial dos deveres instrumentais de colaboracdo com a Administracao.
3.6.2.1 Multas de mora

As multas chamadas ‘de mora ou moratdrias’ s3o aquelas devidas pelo
descumprimento da obrigacéo tributaria material, ou seja, quando do inadimplemento total ou
parcial do tributo devido, ou mesmo a inadimpléncia de uma outra multa aplicada. Assim,
punem a inadimpléncia do contribuinte. Podem ser aplicadas em fracdo, de acordo com o
valor devido ou mesmo um valor fixo, aumentando gradativamente conforme o tempo de
impontualidade do contribuinte.

Maria Angela Lopes Paulino Padilha traca uma nomenclatura sobre as multas de mora
e multas de oficio, utilizando dos auspicios teéricos de Eurico Diniz Santi e Robson Maia
Lins, estabelecendo uma regra matriz para a incidéncia de multa de mora e outra regra matriz
para a incidéncia da multa de oficio.

Descrevendo sinteticamente a regra matriz da multa de mora (RMIMM), a autora
leciona que serd aplicavel devido a auséncia de pagamento da exagdo ap0s 0 vencimento
(adimplemento tardio), significando a auséncia de pagamento no prazo de vencimento,
quitando-o apos o decurso do prazo. No que tange ao aspecto quantitativo, seria o valor do
tributo recolhido extemporaneamente ou valor da base de calculo do proprio tributo, e a

aliquota, uma percentagem que incida ao dia ou més ou ano — conforme disposi¢édo legal —
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sobre a base de célculo, podendo estar sujeito a um limite percentual fixado ou mesmo a
valores fixos (PADILHA, 2015).

Isso significa que, para Padilha, o atraso no adimplemento da obrigacéo tributaria pelo
sujeito passivo, sem ater-se ao prazo legal, faz nascer a mora ou a multa de mora, eis que
estabelecida a relagdo juridica sancionatoria.

Como exemplo cita-se a previsdo contida nos artigos 209, inciso I, e 217 do
Regulamento do ICMS no Estado de Minas Gerais (Decreto n° 43.080/20028), que dispde
sobre a multa moratoria, estabelecendo percentuais diferentes para calculo por dias de atraso,
seja até 30 dias ou até 60 dias, desde que o recolhimento seja espontaneo tanto do principal
quanto do acessorio e antes da inscri¢do em divida ativa (MINAS GERAIS, 2002).

No plano federal, a Lei n° 9.430/1996, que se aplica a todos os tributos federais
administrados pela Receita Federal do Brasil, em seu artigo 61°, calcula a razdo de 0,033%
por dia de atraso, com limitagdo de 20% do total do tributo devido (BRASIL, 1996).

Quanto a natureza juridica das multas de mora, ha discussdes sobre sua natureza,
havendo aqueles que sustentam sua fungéo indenizatoria/reparadora e sua funcao punitiva:

Sustentamos,  além  dessas  (san¢do  punitiva/retributiva e  sancédo
indenizat6ria/compensatoria), que existem as san¢@es mistas. Insistindo mais neste
ponto queremos assinalar que a sangdo tipica de direito tributario é a pecuniaria
chamada multa e que participa de ambos os caracteres. E retributiva enquanto

castiga e é compensatdria quando tende, de alguma forma, a ressarcir o fisco.
(ATALIBA apud PADILHA, 2015, p. 260)

Porém, conforme ja& defendido no presente estudo, é evidente que a tarefa de
compensar a demora/atraso no pagamento é cabivel aos juros e ndo a multa moratéria, além
do que a multa de mora ndo substitui o tributo devido, como acontece nas funcdes

ressarcitorias, nem advém do dano ou lesdo, mas do ilicito tributério.

8 “Art. 210. As multas denominam-se: | - de mora, na hipdtese do inciso | do caput do artigo 217 deste
Regulamento. [...] Art. 217. As multas por falta de pagamento, pagamento a menor ou pagamento intempestivo
do imposto, calculadas com base no critério a que se refere o inciso Il do caput do artigo 209 deste
Regulamento, serdo de: | havendo espontaneidade do recolhimento do principal e dos acessorios antes da
inscricdo em divida ativa, nos casos de falta de pagamento, pagamento a menor ou intempestivo do imposto,
observado o disposto no § 1°, a multa de mora serd de: a) 0,15% (quinze centésimos por cento) do valor do
imposto, por dia de atraso, até o trigésimo dia; b) 9% (nove por cento) do valor do imposto do trigésimo
primeiro ao sexagésimo dia de atraso; ¢) 12% (doze por cento) do valor do imposto apds o sexagésimo dia de
atraso;” (MINAS GERAIS, 2002)

9 “Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribuicdes administrados pela Secretaria da
Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos
previstos na legislacio especifica, serdo acrescidos de multa de mora, calculada & taxa de trinta e trés
centésimos por cento, por dia de atraso. § 1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do primeiro
dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto para 0 pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia
em que ocorrer 0 seu pagamento.§ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.§ 3°
Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de mora calculados a taxa a que se refere 0 § 3° do
art. 5° a partir do primeiro dia do més subsequente ao vencimento do prazo até o més anterior ao do
pagamento e de um por cento no més de pagamento.” (BRASIL, 1996)
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Assim, compreende-se a natureza sancionadora ou punitiva da multa, ressaltando-se o
entendimento de Paulo Roberto Coimbra da Silva, que defende, inclusive, que é:

[...] inadequada a utilizagdo da nomenclatura ‘multa moratdria’, destacando que o

nomem iuris equivocadamente atribuido pelo legislador jamais podera alterar a

funcao, feicdo ou carater das multas tributarias que, notadamente, é primordialmente
punitivo. (SILVA, 2007, p. 125).

3.6.2.2 Multas de oficio — Punitivas

As multas de oficio, conforme elucida Maria Angela Lopes Paulino Padilha (2015, p.
277-278), possuem como normas prescritoras de sancdes a regra-matriz de incidéncia da
multa de oficio, construidas a partir da compreensdo de Eurico Diniz Santi e Robson Maia
Lins, conforme ja citado, sendo veiculadas por ato individual e concreto do Fisco, em que se
realiza o lancamento de oficio, por meio de um procedimento conduzido pela autoridade
fiscal.

Sinteticamente, a regra-matriz de incidéncia da multa de oficio (RMIMO) é aplicavel
em decorréncia do ndo pagamento do tributo, do descumprimento de dever instrumental e,
ainda, da pratica de infragGes subjetivas, assim entendidas como o ndo pagamento doloso do
tributo ou o descumprimento doloso de dever instrumental, sendo:

Critério Material: ndo pagar (ou ndo pagar dolosamente) o tributo ou descumprir
(ou descumprir dolosamente) o dever instrumental.

Critério Temporal: atimo em que ocorreu o inadimplemento.
Critério Espacial: lugar em que ocorreu o inadimplemento.

Critério Pessoal: (i) sujeito ativo: titular do direito subjetivo de exigir a multa
mediante a lavratura de Auto de Infracdo; e (ii) sujeito passivo: titular do dever
juridico de pagar a multa constituida por meio de ato administrativo.

Critério quantitativo: (i) base de célculo -0- valor do tributo inadimplido ou valor da
base de calculo do préprio tributo e (ii) aliquota — percentagem aplicada sobre a base
de célculo; ou ainda, valores fixos. (PADILHA, 2015, p. 277-278)

Nas multas de oficio hd sempre maior dnus para o contribuinte, pois este ndo cumpriu
0s deveres instrumentais no prazo nem apds seu transcurso. Tampouco se valeu dos
beneficios da denuncia espontanea, quedando inerte quanto ao pagamento do tributo até a
acdo do Fisco.

Assim, se de um lado — multas moratdrias — tem-se como antecedente normativo o ndo
pagamento do tributo, nas multas de oficio ou punitivas 0 antecedente normativo é 0 nao

pagamento do tributo de forma culposa ou dolosa — sonegacdo, fraude, ardil —, ou o
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descumprimento dos deveres instrumentais, também de forma culposa ou dolosa. Apuradas
em procedimento realizado pelo Fisco, o consequente normativo para tais condutas € a san¢ao
pecuniaria, a multa.
Cabe aqui apresentar a definicdo dada por Paulo de Barros Carvalho sobre a ‘multa de
oficio’:
Expressdo que indica o procedimento para a constituicio do consequente
sancionatdrio verificado no bojo de um langamento de oficio. Nesta medida,
significa que é uma espécie de sancdo aplicada pela autoridade administrativa,

mediante langamento de oficio ou Auto de Infracdo e imposi¢do de multa (AlIM)
(CARVALHO apud PADILHA, 2015, p. 272)

Nesse entender, para que o Fisco aplique a multa de oficio no procedimento
administrativo, ndo basta apenas a mora do devedor.

Interessante aqui destacar o entendimento de Maria Angela Lopes Paulino Padilha no
sentido de que o atraso no pagamento do tributo e a lavratura do auto de infracdo sdo
elementos necessarios para a aplicacdo da multa, ressaltando que alguns chamam de ‘multa de
mora’ aquela que incide no pagamento extemporaneo do débito, antes do procedimento do
Fisco. Permanecendo inerte o contribuinte, havera incidéncia da multa de oficio, de forma
mais gravosa, conforme previsdo normativa, substituindo a ‘multa de mora’ (PADILHA,
2015).

Ainda sobre a diferenciacdo entre multa de oficio e multa isolada, a licdo de Florence
Haret:

Se ha declaragdo, e, portanto, relagdo juridica tributéria constituida ou se ha
pagamento parcial de tributo devido, fala-se apenas em multa de oficio, e ndo em
isolada. A locugdo de oficio busca identificar na multa que esta ndo podera ser
considerada isolada pois h& obrigagcdo constituida pelo contribuinte — pela
declaracdo ou pelo pagamento antecipado — e, por outro lado, que tal sancdo

pecunidria sé sera criada por auto de infracdo e imposicdo de multa, procedimento
feito justamente de oficio pela Administracéo Publica. (HARET, 2014, p. 62)

Nesse sentido, diferencia-se a multa de oficio das demais, eis que existe obrigacéo
assumida pelo sujeito passivo, em regimento de antecipacao; por outro lado, s6 havera multa
se esta for criada por atividade administrativa tributaria, plenamente vinculada.

Na legislacdo federal, o art. 44 da Lei n° 9.340/1996 dispfe que nos casos de
lancamento de oficio a multa incidira sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuigdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo e nos de
declaragéo inexata.

Importante destacar que as multas de oficio ou punitivas sancionam tanto o

descumprimento dos deveres instrumentais quanto as obrigacdes principais, devido ao nédo
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pagamento ou pagamento menor, também sendo aplicadas em casos de praticas de infragdes
subjetivas, como nos casos de sonegacéo, supressdo ou mesmo mitigacao do tributo.
Distanciam-se das multas de mora porque podem ser estabelecidas em valores fixos
por infracdo praticada, nada impedindo, entretanto, que sejam determinadas por maximos e
minimos, de acordo com a infracdo praticada. Aspecto de grande preponderancia é que as
multas de mora poderdo ser graduadas de acordo com o ilicito praticado, sendo fixadas a

partir da analise de fatores como reincidéncia, dolo etc.
3.6.2.3 Multas isoladas

No que se refere as multas isoladas, estas sdo também punitivas e aplicadas
diretamente pelo Fisco — de oficio — quando da inobservancia, pelo contribuinte, de seus
deveres de informar ou pagar antecipadamente, tanto a obrigacao principal quanto as sanc¢des
oriundas de seu descumprimento. Elas dependem de ato do Fisco constituindo e sancionando,
de oficio, os deveres inobservados pelo agente particular (HARET, 2014).

Assim, as multas isoladas sdo aquelas aplicadas, com autorizagdo dos comandos
normativos, de maneira independente, inclusive da situacdo que lhes deu causa —
descumprimento de obrigacao principal ou mesmo descumprimento de deveres instrumentais.
Portanto, tal espécie de multa é exigida de maneira dissociada de qualquer outro crédito
tributério que possa ter-lhe dado nascimento.

Porém, ainda em conformidade com Florence Haret, diferenciando a multa isolada da
multa de oficio:

A intencdo de diferenciar as duas situacOes por tal critério ndo é a das melhores,
tendo em vista que o0 nome pode causar — como causa — confusdo entre os intérpretes
do direito. Isto se da tendo em vista que a multa isolada também deve ser produzida
de oficio, mediante auto de infracdo e imposi¢do de multa. Ao revés, a multa de
oficio pode ser qualificada como isolada, haja vista somar o auto de infragdo e
imposicdo de multa num sé diploma tributo e sancdo, cada qual com sua norma e

possuindo, portanto, o seu isolamento normativo, ainda que o veiculo material seja o
mesmo. (HARET, 2014, p. 63)

Diante de tais peculiaridades semanticas, a multa isolada pode-se referir a fen6menos
juridicos distintos, sendo que, de maneira geral, o termo isolado “atribuido a multa decorre
daquelas san¢des pecuniarias cuja exigéncia é desacompanhada da cobrancga do valor devido a
titulo de tributo. Cobra-se, isoladamente, a multa” (PADILHA, 2015, p. 278).

Nessa esteira, parafraseando Maria Angela Lopes Paulino Padilha, o ndo

adimplemento do tributo ndo podera ser o fato juridico da norma primaria sancionatoria que
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impde a mula isolada, eis que, se assim o fosse, a denominagdo seria imprdpria (PADILHA,
2015).

No Regulamento do ICMS em Minas Gerais, Decreto n® 43.080/2002, artigo 210,
inciso Ill, ha denominacdo expressa da multa isolada, por descumprimento de obrigacéo
acessoria (MINAS GERALIS, 2002).

Nesse sentido, a expressdo ‘multa isolada’ ¢ facilmente encontrada, no ordenamento
juridico, relacionada ao descumprimento de obrigacdes acessOrias, conforme previsto nos
artigos 215 e 216 da legislacdo de Minas Gerais sobre o ICMS??, por exemplo: por falta de
livros fiscais devidamente registrados na reparti¢ao fiscal ou de livros fiscais escriturados por
processamento eletronico de dados devidamente autenticados; por deixar de entregar ao Fisco
documento informativo do movimento econémico ou fiscal, por falta de registro de
documentos proprios nos livros da escrita fiscal vinculados diretamente a apuracdo do
imposto (MINAS GERAIS, 2002).

No mesmo sentido estabelece a legislacdo federal ja citada, Lei n°® 9.430/1996, no
artigo 44, inciso I, alineas ‘a’ e ‘b’, que vedam ag¢des que atentem contra o regimento de
recolhimento de tributos por estimativas e as outras regras de antecipacdo de ingressos, como

carné ledo!, além da prevista no artigo 44, inciso I, da mesma lei, para os casos de falta de

10 «Art. 215. As multas calculadas com base na UFEMG, ou no valor do imposto ndo declarado, sdo: | - por falta

de inscrigdo: 500 (quinhentas) UFEMG; II - por falta de livros fiscais devidamente registrados na reparticéo
fiscal ou de livros fiscais escriturados por processamento eletrénico de dados devidamente autenticados: 500
(quinhentas) UFEMG por livro; 11l - por deixar de entregar ao Fisco documento informativo do movimento
econdmico ou fiscal, exceto o previsto no inciso VIII do caput deste artigo, na forma e no prazo definidos neste
Regulamento: a) 100 (cem) UFEMG por documento, quando se tratar de microempresa; b) 500 (quinhentas)
UFEMG por documento, nas hip6teses ndo previstas na alinea anterior; IV - por ndo comunicar a reparticao
fazendéaria as alteragdes contratuais e estatutarias de interesse do Fisco, a mudanca de endereco comercial, a
mudanca de domicilio civil dos socios, a venda ou transferéncia de estabelecimento e o encerramento ou a
paralisacdo temporéria de atividades, na forma e prazos estabelecidos neste Regulamento: 1.000 (mil) UFEMG
por infracdo; [...JVIII - por deixar de entregar documento destinado a informar ao Fisco a apuracéo do imposto,
na forma e no prazo definidos neste Regulamento - por documento, cumulativamente: a) 500 (quinhentas)
UFEMG,; b) 50% (cinquenta por cento) do imposto devido, ressalvada a hipétese em que o imposto tenha sido
integral e tempestivamente recolhido; IX - por consignar, em documento destinado a informar ao Fisco a
apuracdo do imposto, valores divergentes dos constantes nos livros ou nos documentos fiscais - por infracéo,
cumulativamente: a) 500 (quinhentas) UFEMG; b) 50% (cinquenta por cento) do imposto devido, ressalvada a
hip6tese em que o imposto tenha sido integral e tempestivamente recolhido;
Art. 216. As multas calculadas com base no valor da operacdo ou da prestacdo sdo: | - por falta de registro de
documentos proprios nos livros da escrita fiscal vinculados diretamente & apuracdo do imposto, conforme
definidos no § 13 do art. 160 deste Regulamento: 10% (dez por cento) do valor constante no documento,
reduzindo-se a 5% (cinco por cento), quando se tratar de: a) entrada de mercadoria ou utilizagdo de servigos
registrados no livro Didrio; b) saida de mercadoria ou prestacao de servigo, cujo imposto tenha sido recolhido;”
(MINAS GERAIS, 2002)

11 «Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas: [...]Il - de 50% (cinquenta
por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: a) na forma do art. 8° da Lei n®7.713, de
22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar na
declaracdo de ajuste, no caso de pessoa fisica; b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a contribuicdo social sobre o
lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.” (BRASIL, 1996)
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pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de declaracio inexatal? (BRASIL,
1996).

3.6.2.4 Multas agravadas e qualificadas

Por multas agravadas ou majoradas entende-se aquelas que sofrem significativo
aumento devido a presenga de elementos subjetivos ou objetivos descritos nos comandos
normativos da legislacéo tributaria. Assim, a multa serd majorada ou agravada em virtude da
presenca do dolo, fraude ou ardil, que visam, necessariamente, a supressdo ou reducédo do
tributo devido.

Podera ser agravada por um percentual ou mesmo pela multiplicacdo com valor
previsto na norma, de maneira a dar maior severidade na punicdo, se houver presenca de
elementos que confirmem uma dissimulacédo para dar prejuizo ao erario.

De acordo com Maria Angela Lopes Paulino Padilha (2015, p. 281), “as multas
qualificadas decorrem da aplicacdo das normas primarias sancionatérias que preveem, em
seus antecedentes, infracdes subjetivas, derivadas da vontade consciente (dolo) na préatica da
ilicitude”. J4 as multas agravadas sdo aplicadas quando presentes situacdes agravantes
dispostas na lei, diante de infracdo objetiva ou subjetiva.

Nesse sentido, as multas serdo subjetivas desde que o dolo esteja presente na descri¢ao
do ilicito situado no suposto normativo, de maneira que, “presente o intuito doloso na
conduta, a relacdo sancionadora sera qualificada na propor¢do desta culpabilidade”
(PADILHA, 2015, p. 281-282).

Vejam-se as li¢ces de Florence Haret:

[...] diz-se multa agravada quando se quer referir as infragdes que, por dispositivo
legal, recebem um preceito sancionatorio superior em face de seu maior potencial
lesivo para os cofres publicos ou da maior gravidade das condutas sancionadas. E o
caso do agravamento que toma como causa a reiteracdo da conduta pelo mesmo
sujeito passivo, elevando, ou melhor, agravando a sancdo para patamares superiores

ao da multa isolada ou de oficio. Veja como exemplo o0 Acorddo n°: 105-13.289 de
13/09/00, no 1° Conselho de Contribuintes:

“[...] MULTA AGRAVADA - Cabivel a multa agravada, quando o autor do
procedimento fiscal demonstra, por elementos seguros de prova, que os envolvidos
na prética da infracdo tributaria conseguiram o objetivo de, reiteradamente, além de
omitirem a informacgéo em suas declara¢fes de rendimentos, deixar de recolher os
tributos devidos. A prética de reduzir indevidamente a receita oferecida a tributacéo,

12«Art. 44 [...] | - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou contribuigdo
nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata;”

(BRASIL, 1996)
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por forca de erro de soma ou outro artificio, é forte indicio de pratica fraudulenta,
merecendo a imposi¢do da multa agravada de 150%.”

No caso, a multa ultrapassa em 50% do valor do principal, recebendo, por isso
mesmo, a qualidade de “agravada”. [...]

Por ultimo, a multa qualificada comparece para o fim de diferencar as condutas que,
ademais de punidas na esfera tributaria, sdo qualificadas, isto é, consideradas e
sancionadas pelo direito penal. Sdo praticas que trazem consigo o elemento
subjetivo dolo — direto e, em muitos casos, também o eventual — agindo o sujeito
com dolo, fraude ou simulagdo. Cumpre observar um fato: o direito penal-tributario
sO se preocupou em criminalizar as condutas dolosas contra o Erario. Nao ha crime
tributario culposo, apenas dolo, direto (o sujeito quer praticar a conduta) ou eventual
(o sujeito ndo quer praticar a conduta, mas tem ciéncia de suas consequéncias e
assume o risco de prosseguir em seus atos e produzir efeitos sancionaveis).
(HARET, 2014, p. 68)

A Lei n®9.340/1996, em seu artigo 44, 8§88 1° e 2°, disciplina que, nos casos de fraude,
sonegacdo, ou no conluio, havera majoracdo da multa em dobro e, nos casos de omissdo para
prestar esclarecimentos, apresentar arquivos ou sistemas, ou mesmo documentacgdo técnica,
pela metade'® (BRASIL, 1996).

No mesmo sentido, o artigo 33, 8 5° da citada lei federal, prevé majoracdo em
decorréncia de substancia objetiva, dobrando-se o valor da multa por infragdes cometidas pelo
contribuinte durante o periodo em que estiver submetido a regime especial de fiscalizagdo.

O Regulamento do ICMS de Minas Gerais, outrossim, dispde sobre o agravamento das
multas, como, por exemplo, em casos de constatacdo de reincidéncia, relativa a infragdes por
falta de inscri¢do (artigo 215, inciso 1), por falta de livros fiscais devidamente registrados na
reparticdo fiscal ou de livros fiscais escriturados por processamento eletronico de dados
devidamente autenticados (artigo 215, inciso 11)*°; por dar saida a mercadoria, entrega-la,
transporta-la, recebé-la, té-la em estoque ou depdsito desacobertada de documento fiscal
(artigo 216, inciso IlI), por emitir documento fiscal que ndo corresponda a uma saida de

mercadoria, a uma transmissdo de propriedade desta ou a uma entrada de mercadoria no

13 «Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas: [...] § 1 O percentual de
multa de que trata o inciso | do caput deste artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis. 8§ 2 Os percentuais de multa a que se referem o inciso | do caput e o § 12 deste artigo seréo
aumentados de metade, nos casos de ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimacdo
para: | - prestar esclarecimentos; Il - apresentar 0s arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no
8.218, de 29 de agosto de 1991; Ill - apresentar a documentacdo técnica de que trata o art. 38 desta Lei.”
(BRASIL, 1996)

14 «Art. 33. A Secretaria da Receita Federal pode determinar regime especial para cumprimento de obrigacdes,
pelo sujeito passivo, nas seguintes hipoteses: [...] § 52 As infracdes cometidas pelo contribuinte durante o
periodo em que estiver submetido a regime especial de fiscalizagdo sera aplicada a multa de que trata o inciso |
do caput do art. 44 desta Lei, duplicando-se o seu percentual.” (BRASIL, 1996)

15 “Art. 215. As multas calculadas com base na UFEMG, ou no valor do imposto ndo declarado, sdo: I - por falta
de inscrigdo: 500 (quinhentas) UFEMG; 11 - por falta de livros fiscais devidamente registrados na reparticéo
fiscal ou de livros fiscais escriturados por processamento eletrénico de dados devidamente autenticados: 500
(quinhentas) UFEMG por livro;” (MINAS GERAIS, 2002)
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estabelecimento (artigo 216, inciso 111)!%, assim, determinando o agravamento da penalidade,
que serd majorada em 50% (cinquenta por cento), na primeira reincidéncia, e em 100% (cem

por cento), nas subsequentes.
3.6.2.5 Multas graduéaveis, proporcionais, fixas e progressivas

Outra classificacdo significativa ao presente estudo refere-se aquela realizada por
Paulo Roberto Coimbra Silva, que dispbe que as multas, por uma acepgdo geral, sdo as
san¢Oes pecuniarias mais difundidas e comumente aplicadas pelo Fisco (SILVA, 2007).

Assim, as multas ensejam a cobranca compulséria de certa quantia pecuniaria daquele
que pratica o ilicito tributario em favor do ente tributante, sendo, pois, identificaveis,
conforme classificagdo do referido autor como graduéveis, proporcionais, fixas ou
progressivas.

As multas graduaveis sdo aquelas cujo quantum € estipulado pela norma com limites
maximos e minimos, cabendo ao julgador a tarefa de promover a apuracdo de seu valor em
razdo de critérios atenuantes ou agravantes, conforme legalmente fixados ou mesmo
construidos pela doutrina e jurisprudéncia, além da reincidéncia ou primariedade, presenca ou
ndo de fraude, conluio, dolo ou simulacdo, entre outros.

Tais multas levam em consideracdo fatores que séo fixados pela prépria lei, que trara
hipo6teses ou critérios para sua elevacao ou diminuicdo, conforme, inclusive, exemplos dados
no que se refere as multas agravadas ou qualificadas acima descritas, além de poderem ser
fixadas como dias-multas.

Como exemplo cita-se a fixacdo de multa por falta de pagamento, pagamento a menor
ou pagamento intempestivo do imposto. Havendo espontaneidade do recolhimento do
principal e dos acessorios antes da inscricdo em divida ativa, nos casos de falta de pagamento,
pagamento a menor ou intempestivo do imposto, a multa de mora sera de 0,15% (quinze

centésimos por cento) do valor do imposto, por dia de atraso, até o trigésimo dia; 09% (nove

16 «“Art. 216. As multas calculadas com base no valor da operagdo ou da prestacdo sdo: [...] 1l - por dar saida a
mercadoria, entrega-la, transporta-la, recebé-la, té-la em estoque ou deposito desacobertada de documento
fiscal, salvo na hipotese do art. 72 da Parte 1 do Anexo 1X: 40% (quarenta por cento) do valor da operagdo,
reduzindo-se a 20% (vinte por cento) quando: [...]III - por emitir documento fiscal que ndo corresponda a uma
saida de mercadoria, a uma transmissdo de propriedade desta ou a uma entrada de mercadoria no
estabelecimento: 40% (quarenta por cento) do valor da operagdo indicado no documento fiscal;” (MINAS
GERAIS, 2002)
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por cento) do valor do imposto do trigésimo primeiro ao sexagésimo dia de atraso; 12% (doze
por cento) do valor do imposto apds o sexagésimo dia de atraso'’.

Segundo Paulo Roberto Coimbra Silva, os critérios de dias-multas ou graduacdo das
multas permite maiores possibilidades de individualizacdo das multas, fixando-os de forma
proporcional e graduavel ao ilicito que pretende punir ou mesmo a culpabilidade do agente e a
sua capacidade econdmica (SILVA, 2007).

Ja as multas proporcionais “sdo aquelas estipuladas em razdo de um parametro,
legalmente definido, que sirva de referéncia para sua apuragao” (SILVA, 2007, p. 166).
Consiste, assim, em uma fracdo ou multiplo que seré utilizado a partir do ilicito praticado
correspondente ao valor do crédito ndo adimplido ou adimplido parcialmente.

Sdo dateis quando da pratica de infracbes materiais, ou seja, quando do
descumprimento de obrigacdes principais, eis que “sua quantia depende do percentual
estipulado em lei e da magnitude que a propria infragdo material determina como base de
calculo para sua apuragao” (SILVA, 2007, p. 166).

Como exemplo citam-se as multas por falta de pagamento, pagamento a menor ou
pagamento intempestivo do imposto, no caso de existéncia de acdo fiscal, 50% (cinquenta por
cento) do valor do imposto, observadas algumas reducGes, como aquelas relativas ao crédito
tributério de natureza ndo contenciosa e de 30% (trinta por cento) do valor da multa, quando o
pagamento ocorrer no prazo de 10 (dez) dias do recebimento do auto de infragdo ou de 45%
(quarenta e cinco por cento) do valor da multa, quando o pagamento ocorrer até dez dias do
recebimento do auto de infracdo e antes da inscri¢io de divida ativa.®

As multas fixas sdo aquelas cujo valor é preestabelecido pelo legislador, ou seja, sdo
estabelecidos valores fixos por cada infracdo tributaria, sendo, por isso, as mais comumente

aplicadas para infraces que ndo ensejam prejuizos diretos ao erdrio, como no caso de

17 «Art. 217. As multas por falta de pagamento, pagamento a menor ou pagamento intempestivo do imposto,
calculadas com base no critério a que se refere o inciso 111 do caput do artigo 209 deste Regulamento, serdo de:
(2356) | - havendo espontaneidade do recolhimento do principal e dos acessdrios antes da inscricdo em divida
ativa, nos casos de falta de pagamento, pagamento a menor ou intempestivo do imposto, observado o disposto
no § 1° a multa de mora sera de: a) 0,15% (quinze centésimos por cento) do valor do imposto, por dia de
atraso, até o trigésimo dia; b) 9% (nove por cento) do valor do imposto do trigésimo primeiro ao sexagésimo
dia de atraso; ¢) 12% (doze por cento) do valor do imposto apds o sexagésimo dia de atraso;” (BRASIL, 2002)

18 «“Art. 217. As multas por falta de pagamento, pagamento a menor ou pagamento intempestivo do imposto,
calculadas com base no critério a que se refere o inciso 11 do caput do artigo 209 deste Regulamento, serdo de:
[...] I - havendo acéo fiscal: 50% (cinquenta por cento) do valor do imposto, observadas as seguintes reducées:
a) relativamente ao crédito tributario de natureza ndo contenciosa: a.1) a 30% (trinta por cento) do valor da
multa, quando o pagamento ocorrer no prazo de 10 (dez) dias do recebimento do Auto de Infracdo (Al); a.2) a
45% (quarenta e cinco por cento) do valor da multa, quando o pagamento ocorrer apds 0 prazo previsto na
subalinea anterior e antes de sua inscri¢do em divida ativa;
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descumprimento de obrigacfes acessorias ou deveres formais ou mesmo ilicitos formais
(SILVA, 2007).

Paulo Roberto Coimbra Silva entende que nas multas fixas, comuns no que se refere
as sancOes aplicaveis em decorréncia de infracBes formais, prepondera o carater didatico, e
que, por isso, seriam mitigados os efeitos punitivos, militando, em favor de tal
posicionamento, o principio da insignificancia ou bagatela (SILVA, 2007).

Ressalte-se que as leis tributarias ndo preveem possibilidade de graduacdo ou mesmo
adequacao das multas fixas, o que demanda maior esforco e cuidado na aplicacdo da sangéo,
com observancia dos principios da legalidade e proporcionalidade, a fim de zelar por sua
dosimetria, em conformidade com as normas sancionadoras (SILVA, 2007).

Nesse ponto discorda-se de Paulo Roberto Coimbra Silva por compreender que multas
fixas possuem claro carater punitivo, ainda que nos ilicitos formais, porque demonstram seu
precipuo carater repressor/punitivo, para punir os ilicitos tanto materiais quanto formais.

Como exemplo de multas fixas citam-se as seguintes: 1000 UFEMG? por infracgéo
relacionada a ndo comunicacao a reparticao fazendaria das alteracdes contratuais e estatutarias
de interesse do Fisco, a mudanca de endereco comercial, a mudanca de domicilio civil dos
socios, a venda ou transferéncia de estabelecimento e o encerramento ou a paralisacdo
temporaria de atividades, ou igual valor por imprimir ou mandar imprimir documento fiscal
ou por utilizar formulario de seguranca sem autorizacdo da reparticdo competente ou em
quantidade divergente da que foi autorizada.?

Por fim, as multas progressivas, que sdo aquelas que irdo variar o valor de acordo com
a funcdo e os critérios fixados em lei para casos de reincidéncia, reiteracdo ou reincidéncia
constante na pratica do ilicito ou permanéncia do ilicito no tempo. Possuem o mérito de dar
carater mais individual na dosimetria da sancdo, observando limites quantitativos (SILVA,
2007).

19 Unidade Fiscal do Estado de Minas Gerais. Total da multa: R$ 3.010,90 (trés mil e dez reais e noventa
centavos). Atualmente regulada pela Resolucdo n° 4.841, de 2 de dezembro de 2015, da Secretaria de Estado
da Fazenda de Minas Gerais, com valor de cada UFEMG, para o exercicio de 2016 sera de R$ 3,0109 (trés
reais, cento e nove décimos de milésimos) (MINAS GERAIS, 2015).

20 «Art. 215. As multas calculadas com base na UFEMG, ou no valor do imposto ndo declarado, sio: [...] IV -
por ndo comunicar a reparticdo fazendaria as alteragOes contratuais e estatutarias de interesse do Fisco, a
mudanca de enderego comercial, a mudanga de domicilio civil dos socios, a venda ou transferéncia de
estabelecimento e o encerramento ou a paralisagdo tempordria de atividades, na forma e prazos estabelecidos
neste Regulamento: 1.000 (mil) UFEMG por infracdo; (221) V - por imprimir ou mandar imprimir documento
fiscal ou por utilizar formulario de seguranca sem autorizacdo da reparticdo competente ou em quantidade
divergente da que foi autorizada: 1.000 (mil) UFEMG por documento;” (MINAS GERALIS, 2002)
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3.7 Juros e correcao

A relacdo juridica cujos critérios de constituicdo estdo no consequente da norma
juridica é denominada juros de mora. E como se a mora fosse o antecedente normativo (fato
juridico moratério) e ‘juros’ fossem o consequente normativo (relacdo juridica moratoria)
(LINS, 2008).

Na doutrina h& entendimentos dispares sobre a natureza juridica dos juros, que serao
de natureza remuneratéria (compensatéria) ou indenizatdria (sancionatoria).

Sacha Calmon Navarro Coélho entende que os juros possuem a funcéo de indenizar o
patrimonio lesado devido ao atraso no recolhimento da exacdo, ou seja, tém funcéo
reparadora; ja a correcao serviria apenas para recompor o poder de compra da moeda:

Em direito tributario € o juro que recompde o patrimdnio estatal lesado pelo tributo
ndo recebido a tempo. A multa é para punir, assim como a corre¢cdo monetaria é para

garantir, atualizando-o, o poder de compra da moeda. Multa e indenizagdo nao se
confundem. (COELHO apud MACHADO, 2004, p. 72-73)

Paulo de Barros Carvalho, comentando sobre os fundamentos dos juros de mora,
defende que estes ndo sdo como 0s juros civis, convencionados pelas partes, pois sao fixados
por lei e aplicados por administracdo plenamente vinculada. Ele entende que 0s juros ndo tém
feicdo punitiva, nem fins de atemorizar o contribuinte inadimplente, mas apenas possuem um
traco remuneratorio do capital, eis que o contribuinte reteria consigo importancia que nao lhe
pertence — o valor do tributo. J& a correcdo, para o autor, representa apenas atualizacdo do
valor da divida, tendo em vista a desatualizacdo da moeda (CARVALHO, 2012).

Paulo Roberto Coimbra Silva defende a funcdo preponderantemente repressiva das
multas e, quanto aos juros, fungdo essencialmente ressarcitoria (SILVA, 2007, p. 117).

No que se refere aos juros, Angela Maria da Mota Pacheco (apud PADILHA, 2015, p.
323) defende que ndo assumem funcdo sancionadora, compartilhando do entendimento de
Robson Maia Lins, para quem “a composicdo do antecedente normativo dos juros de mora
ndo revela a existéncia do critério culpabilidade, ou seja, a culpabilidade se encontra apenas
no antecedente das normas moratorias, que prescrevem as multas de mora” (LINS, 2008, p.
157).

Maria Angela Lopes Paulino Padilha compreende que:

Deveras, independentemente da existéncia de conduta dolosa, o célculo dos juros é o
mesmo para as infragcGes objetivas e subjetivas. Tal assertiva é corroborada a partir
da literalidade do art. 161, §1° do CTN, segundo o qual, ‘se a lei ndo dispuser de

modo diverso, os juros de mora serdo calculados a taxa de 1% (um por cento) ao
més’. (PADILHA, 2015, p. 324)
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Para a autora, ndo restam duvidas de que os juros ndo desempenham qualquer papel de
sancionar o devedor, porém ndo estaria clara a sua natureza, se indenizatéria ou remuneratéria
(PADILHA, 2015).

Robson Maia Lins dispfe que 0s juros apenas remuneram e, por assim ser, ndo
recompdem o dano, ndo possuem o fito de indeniz&-lo. Diversamente, ao remunerarem, 0S
juros evitam que o patriménio do credor sofra um dano, este que serd recomposto apenas pela
indenizacgdo, ndo pelos juros (LINS, 2008).

O CTN, em seu artigo 1612, dispde que o crédito tributario ndo integralmente pago no
vencimento sera acrescido de juros de mora, independente do motivo causador da falta e sem
prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis, além da aplicacdo de quaisquer medidas de
garantia previstas no proprio CTN ou em outro comando normativo tributario (BRASIL,
1966).

Pela diccdo do artigo mencionado, depreende-se que 0s juros de mora incidirdo néo
importando motivo que ensejar o adimplemento extemporaneo da exagdo, sem prejuizo de
outras penalidades ou medidas que visem garantir o pagamento do tributo.

Para Robson Maia Lins, estes trés pontos significam que:

A auséncia de pagamento no vencimento do tributo, fato juridico tributario tomado
com suficiéncia para fazer surgir a relagdo juridica moratéria denominada “juros de

mora”, da a primeira nota de que os juros ali tratados tém natureza juridica de juros
de mora e ndo juros compensatorios.

Depois, a segunda nota, que ¢ a irrelevancia do motivo determinante da falta, pode
determinar trazer duas consequéncias imediatas, quais sejam, (a) a impossibilidade
de exclusdo da responsabilidade pela mora, quando a auséncia de pagamento decorra
de caso fortuito ou forga maior; e (b) que os juros de mora tém natureza
remuneratéria (nem indenizatéria nem sancionatéria), visto que serdo devidos
independentemente da existéncia de dano causado a Fazenda Publica decorrente do
fato juridico moratorio. Isto é, o fato juridico moratério, além de necessario, é
suficiente para dar eficacia a relagdo juridica “juros de mora”. Néo requer, portanto,
existéncia de dano (prejuizo) a Fazenda Publica. (LINS, 2008, p. 159)

Verifica-se a natureza remuneratoria dos ‘juros de mora’ a partir dos argumentos
lancados, entre eles a inexisténcia do dano, conforme ja exposto, a ensejar a reparacdo de
cunho indenizatério ou mesmo compensatério; bastard a inadimpléncia do contribuinte para

que o Fisco faga incidir como forma de remunerar o capital que recebeu tardiamente.

2L “Artigo 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o
motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposicéo das penalidades cabiveis e da aplicacdo de quaisquer
medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria.” (BRASIL, 1966)
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Confirmando sua natureza remuneratoria, de acordo com a previsdo contida no
paragrafo 1°, do artigo 161 do CTN?2, os juros de mora estdo limitados a 1% (um por cento)
ao més. Para Robson Maia Lins (2008, p. 160), “conspiraria contra a natureza indenizatoria
dos juros de mora sua fixacdo prévia, sem ao menos se dar a possibilidade de prova em
contrario, naquelas hipdteses em que 0s juros de mora ndo cobrissem 0s prejuizos sofridos
pelo credor”, o que, necessariamente, retiraria a natureza sancionatdria ou mesmo
indenizatdria dos juros moratorios.

Por derradeiro, corroborando o entendimento do referido autor, devido a possibilidade
de o fato juridico moratdrio também fazer incidir outras penalidades, fortifica-se a concluséo

da natureza remuneratoria dos juros (LINS, 2008).

22 «“Art, 161. [...] 8 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo calculados a taxa de um por
cento ao més.” (BRASIL, 1966)
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4 A ORDEM CONSTITUCIONAL — LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AS
NORMAS SANCIONADORAS TRIBUTARIAS

A Constituicdo Federal de 1988 € a fonte primaria de onde provém todo conteddo
normativo e orientador do ordenamento juridico brasileiro, de maneira que todo sistema
infraconstitucional deve estar com ela alinhado. Assim, o ordenamento juridico, ou seja, 0
sistema de normas ou regras juridicas que traca aos homens determinadas formas de
comportamento, conferindo-lhes possibilidades de agir (REALE, 2000), é todo oriundo da
fonte primaria maior, a Carta Constitucional de 1988.

No Brasil, a Constituicdo possui um modelo formal e rigido, que denota sua forca
supralegal, com normas hierarquicamente organizadas, sendo ela fonte para as demais leis. De
acordo com José Emilio Medauar Ommati:

Constituicdo rigida é uma Constituicdo que exige um procedimento mais rigoroso
para sua alteracdo. E por exigir esse procedimento mais rigoroso, a Constituicdo se
situta no 4pice do ordenamento juridico, gozando da condicdo de norma

fundamentadora de todas as demais normas do ordenamento. Apresenta assim, uma
supralegalidade constitucional. (OMMATI, 2016, p. 71)

Nessa esteira, o ordenamento deve ser compreendido como um todo formado por
normas de Direito que sdo coerentes e se completam entre si, a partir da Constituicao,
constituindo um sistema de normas prescritivas. Em relacdo a esse aspecto, tem-se que a
norma hipotética fundamental é o fundamento de legitimidade de todas as normas do sistema
(KELSEN, 2003), de maneira que as normas de um dado ordenamento devem seguir a
estrutura e o contetdo dessa norma fundamental, que é a Constituicao.

Ainda de acordo com José Emilio Medauar Ommati, a Constituicdo, por ser a
Constituigdo texto normativo, formal, democratico e supralegal, ndo é apenas legal; possui
também carater superior as demais normas do ordenamento juridico, caracterizado pelo autor
como supralegalidade:

Essa Constituicdo apresentaria todas essas caracteristicas em decorréncia da funcao
que passaria a desempenhar: a criacdo, conformacdo e regulacdo das relagOes
politicas, bem como a limitacdo aos poderes estatais. Além disso, seria um
instrumento de universalizagdo dos entdo privilégios que, nessa nova linguagem,
seriam chamados de direitos. Por fim, e ndo menos importante, a Constituicdo

formal e rigida serviu para positivar o direito natural em direitos constitucionais na
linguagem de direitos fundamentais. (OMMAT]I, 2016, p. 30-31)

Assim, a Constituicdo ocupa nivel supremo na ordem juridica, acima da qual ndo se
reconhece outro patamar de juridicidade positiva, eis que nela se enumeram 0s principios

fundamentais, organizativos e finalisticos da comunidade estatal. E um conjunto de normas
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supremas que devem ser incondicionalmente observadas, inclusive pelo legislador
infraconstitucional, pelo administrador pablico e pelo juiz (CARRAZZA, 2015).

No Direito Tributario, a Constituicdo abriga normas de competéncia, conferindo,
igualmente, aos entes federados, o poder de tributar, bem como dispondo sobre as limitacfes a
esse poder, ou seja, estabelecendo um limite constitucional ao poder do Estado de invadir o
patrimonio do cidadao/contribuinte.

Conforme li¢es de Luciano Amaro:

E ainda na Constituicio que se disciplina 0 modo de expressdo de direito tributario,
ou seja, a regulamentagdo do processo produtivo de normas juridico-tributarias (Leis

complementares, leis ordinarias, etc.) e 0 espaco de atuagdo de cada uma (ou seja,
quais as tarefas competem a cada tipo normativo). (AMARO, 2014, p. 190)

As limitagdes constitucionais ao poder de tributar se mostram como barreira ou, como
0 proprio nome diz, limites, que sdo conferidos pela Constituicdo ao Estado quando do
exercicio de sua competéncia tributaria. Isso quer dizer que o Estado deve observar os
principios constitucionais que visam dar ao cidaddo/contribuinte garantias contra a invasdo do
Estado em seu patrimdnio, renda e consumo.

Em termos de sanc¢des aplicaveis quando do descumprimento de normas tributarias, o
Estado também deve observar os limites, que se mostram como garantias do cidaddo para
frear a sanha arrecadatoria e punitiva estatal. Se ha pratica de ilicito tributario, a sancéo deve
ser aplicada com observancia a lei, com observancia irrestrita ao ordenamento juridico
constitucional.

Em relacdo a esse aspecto, Helenilson Cunha Pontes assevera que:

[...] a imposicdo das medidas de san¢do em desfavor de um sujeito que infringe a
ordem normativa consiste numa limitacdo a direitos de sua titularidade protegidos
prima facie pelo mesmo conjunto normativo, por isso, deveras cogente que tal
restricdo se faca de modo compativel com as finalidades buscadas com sua

imposicdo, bem como, com a protecdo dispensada aqueles mesmos direitos
individuais. (PONTES, 2000, p. 137)

Porém, antes de adentrar na seara das sancdes, destaca-se o papel dos principios. Até
ganharem a atual concepcdo normativa, eles passaram por periodos de evolucdo, superando a
‘velha hermenéutica’, em que os principios juridicos eram carentes de normatividade,
ganhando, tempos depois, certa normatividade, quando lhes foi conferido o carater de ‘normas
programaticas’, ou seja, meras diretrizes que orientavam o intérprete, sem qualquer

vinculagédo (BONAVIDES, 2015).
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Conforme li¢cGes de Paulo Bonavides:

A insercdo constitucional dos principios ultrapassa, de Ultimo, a fase hermenéutica
das chamadas normas programaticas. Elas operam nos textos constitucionais da
segunda metade deste século uma revolugdo de juridicidade sem precedentes nos
anais do constitucionalismo. De principios gerais se transformam, ja, em principios
constitucionais. (BONAVIDES, 2015, p. 259)

Assim, buscando superar o carater programatico e orientador/supletivo dos principios,
a doutrina tem reconhecido o carater normativo dos principios, ndo mais como orientadores
de um sistema, mas sim como verdadeiras normas, com forga cogente.

Dessa feita, a Constituicdo Federal concebe uma aglomeracéo de normas e principios
gue norteiam sua interpretacdo, bem como da legislacdo infraconstitucional, de maneira que
esta se mantenha coerente com os ditames daquela. Ela comeca a ser vista como um sistema
aberto de regras e principios, permeéavel de valores juridicos suprapositivos, no qual os ideais
de concretizacao de direitos fundamentais e justica lideram o centro das discussdes, sendo que
tal mudanca de pensamento restou motivada e construida pela conjugacédo das concepgdes de
Ronald Dworkin e Robert Alexy, que cunharam a teoria juridica, constituindo o conhecimento
convencional na matéria (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 330).

Resta imperioso destacar alguns pontos centrais do presente capitulo. No primeiro
momento, se tratara da diferenciacdo entre regras e principios, sendo que, a partir dessa
distincdo, se abordardo os principios constitucionais utilizados pelo STF como limites as
sanc¢des pecuniarias consideradas exorbitantes.

Por fim, se analisara o postulado da proporcionalidade, apresentando seu tratamento
doutrinario e divergéncias terminoldgicas, para investigar sua aplicacdo como metanorma a

ser o diferencial no reconhecimento da abusividade das san¢des pecuniérias.

4.1 Regras e principios

A fim de analisar as limitagfes constitucionais as normas tributarias que estabelecem
sangdes, nesta secdo se tratara da conceituacdo de regras, principios e postulados normativos.
O objetivo € determinar quais principios sdo considerados como limite as san¢des pecuniarias
abusivas, analisando os principios da legalidade, capacidade contributiva, isonomia e vedagéo
ao confisco, bem como a garantia do direito de propriedade.

Assim, analisar-se-a4 nas proximas secOes a forma de utilizacdo desses principios e
garantias constitucionais pelo STF e o entendimento doutrinario quando do enfrentamento do

efeito confiscatorio das san¢des pecuniarias consideradas abusivas.



81

4.1.1 Regras e principios

Pela teoria classica do Direito, as regras e 0s principios sdo vistos como espécies
distintas de norma. As regras sdo editadas para aplicacdo a determinada situacdo juridica, ao
passo que os principios, genéricos, comportam uma infinidade de aplicacGes.

Conforme li¢cBes de Paulo Bonavides, a juridicidade dos principios passa por trés fases
distintas: a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista, sendo:

A primeira — a mais antiga e tradicional — é a fase jusnaturalista; aqui, os principios
habitam ainda a esfera por inteiro abstrata e sua normatividade, basicamente nula e

duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua dimensao ético-valorativa de ideia
que inspira os postulados de justica. (BONAVIDES, 2015, p. 264)

A corrente jusnaturalista concebe os principios gerais do Direito como axiomas
juridicos ou normas estabelecidas pela razdo, normas universais, em definitivo um conjunto
de verdades objetivas derivadas da lei divina e humana (FLORES-VALDES apud
BONAVIDES, 2015, p. 266).

A dogmatica dos principios dominou por um longo periodo até o advento da Escola
Historica do Direito, que, posteriormente, cedeu lugar a um Positivismo téo forte, dominante
e imperial que, mesmo no século XX, os cultores solitarios e esparsos da doutrina do direito
natural nas universidades e no meio forense pareciam se envergonhar do arcaismo de
professarem uma variante da velha escola metafisica juridica.

Na segunda fase, Positivismo ou Juspositivismo, ha o ingresso dos principios nos
codigos como fontes normativas subsidiarias, ou seja, ocorre a teorizacao dos principios. Com
seu carater secundario, eles servem as codificacdes apenas como ‘vélvulas de seguranca’,
garantindo o império absoluto da lei (CANAS apud BONAVIDES, 2015, p. 267).

Fl6res-Valdés, citado por Paulo Bonavides, afirma que:

[...] os principios gerais equivalem aos principios que informam o Direito positivo e
Ihes servem de fundamento.

[...] se induzem por via de abstracdo ou de sucessivas generalizagdes do préprio
direito positivo, de suas regras particulares. (...) os principios, com efeito —
prossegue — ja estdo dentro do Direito Positivo e, por ser este um sistema coerente,
podem ser inferidos do mesmo. Seu valor Ihes vem — conclui — ndo de serem ditados
pela razéo ou por constituirem um Direito Natural ou ideal, sendo por derivarem das
proprias leis. (FLORES-VALDES apud BONAVIDES, 2015, p. 268)

Assim o Juspositivismo, fazendo dos principios constitucionais normas programaticas
de carater supralegal, indica sua auséncia de normatividade e de insignificancia para o Direito
(BONAVIDES, 2015).
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Na terceira fase, do p6s-Positivismo, correspondente as ultimas décadas do século XX
e grandes momentos constituintes, a promulgacéo de Constituicdes acentua a hegemonia
axiologica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta o edificio
dos novos sistemas constitucionais (BONAVIDES, 2015).

Nessa nova fase, a forca normativa dos principios ganha singular destaque na doutrina,
e o0 Positivismo sofre diversas analises criticas, provenientes de uma reacdo intelectual que
visou contribuir para a normatividade dos principios.

Assim, para que se possa compreender e perceber o alcance, a definicédo e a relevancia
das normas juridicas em geral e dos principios, a partir da concep¢do pds-positivista, é
essencial distinguir norma juridica do texto normativo (GABRICH, 2007).

Isso porque as normas sdo construidas e, por vezes, reconstruidas, atualizadas através
da interpretacdo, de acordo com as dinamicas sociais, de maneira que a Constituicdo, como
conjunto de regras e principios, deve ser concretizada por meio de um processo que vai do
texto da norma — seu enunciado — para uma norma concreta — norma juridica —, conforme
ensina José Joaquim Gomes Canotilho, a partir de Friedrich Mller:

Concretizar a constituicdo traduz-se, fundamentalmente, no processo de
densificacdo de regras e principios constitucionais. A concretizagcdo das normas
constitucionais implica um processo que vai do texto da norma (do seu enunciado)
para uma norma concreta — norma juridica — que, por sua vez, serd apenas um
resultado intermédio, pois s6 com a descoberta da ‘norma de decisdao’ para a solugéo
dos casos juridico-constitucionais teremos o resultado final da concretizagdo. Esta
‘concretizagdo normativa’ é, pois, um trabalho técnico-juridico; é, no fundo, ‘o lado
técnico’ do ‘procedimento’ estruturante da normatividade. A concretizagdo, como se

vé, ndo é igual a interpretacdo do texto da norma; é sim, a ‘constru¢cdo de uma
norma juridica’. (CANOTILHO, 2000, p. 1165)

Assim, conforme Humberto Avila, para se distinguir regras de principios, é preciso
compreender o significado das normas, eis que estas “ndo sdo textos nem o conjunto deles,
mas o0s sentidos construidos a partir da interpretagdo sistematica de textos normativos”
(AVILA, 2012, p. 33). Nesse sentido, compartilha-se do entendimento de que ndo existe
correspondéncia entre norma e dispositivo, ou de que, sempre que houver um dispositivo,
havera uma norma ou vice-versa.

Ha normas que ndo contém dispositivos correspondentes, como no caso da seguranca
juridica, bem como ha dispositivos sem normas relacionadas, a exemplo da previsao
constitucional sob a protecdo de Deus, para a qual ndo é possivel construir uma norma
(AVILA, 2012, p. 33).

Ainda poderdo existir apenas dispositivos dos quais se construirdo normas, como no

caso do enunciado que prevé exigéncia de lei para a institui¢do de tributos, a partir do qual se
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poderd chegar ao principio da legalidade e tipicidade, ou mesmo a declaracdo de
inconstitucionalidade, que o STF dard sem mexer no texto, excluindo interpretagdes que ndo
sdo compativeis com o texto constitucional, ou seja, mantém-se o texto e exclui-se a
interpretacdo. Isso quer dizer que onde houver um obrigatoriamente ndo devera haver outro
(AVILA, 2012).

Assim, diversas sdo as concep¢des adotadas pela ciéncia do Direito no que se refere a
conceituacdo metodologica sobre a natureza e identificacdo das normas juridicas e suas
espéecies e formas de interpretacdo, que também dependerd da realidade na qual estdo
inseridos os fatos submetidos a regulacdo normativa.

No que diz respeito a interpretacdo das espécies normativas, hd duas correntes: uma
com acepcao de norma constituida de regras e principios e outra que lhes da conotacdo de
postulados normativos. Entretanto, conforme ja salientado, ndo se busca uma discussdo
quanto a forca normativa dos principios, mas sim quanto a interpretacdo e aplicacdo deles na
ciéncia do Direito.

Celso Antonio Bandeira de Mello discorre sobre o conceito de principio como espécie
de norma:

[...] € mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por

definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
Ihe da sentido harménico. (BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 817-818)

Aqui tem-se a ideia inicial de principio como mandamento nuclear de um sistema,
proposicdo basica e fundamental para todas as estruturas posteriores, sendo que seu conceito
genérico por vezes se liga ao sistema de estruturacdo de ideias, pensamentos, normas,
pensamentos-chave ou de baliza normativa, da qual todas as demais ideias, pensamentos ou
normas derivam ou a ela se subordinam (ESPINDOLA, 1999, p. 98).

Essa dicotomia estrutural normativa ganha grande contribuicdo a partir dos ensaios
doutrinarios de Ronald Dworkin e Robert Alexy, referentes a posi¢édo do intérprete do Direito
em relacdo as especies normativas, quais sejam, 0s principios e as regras.

Sobre o pds-Positivismo, Paulo Bonavides explicita que:

E na idade do pds-positivismo que tanto a doutrina do Direito Natural como a do
velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes profundos e critica
lacerante, provenientes de uma reacéo intelectual impecavel, capitaneada sobretudo
por Dworkin, jurista de Harvard. Sua obra tem valiosamente contribuido para tracar

e caracterizar o angulo novo de normatividade definitiva reconhecida aos principios.
(BONAVIDES, 2015, p. 270)
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José Emilio Medauar Ommati, citando Ronald Dworkin e discorrendo sobre a
compreensdo de sua obra, afirma que este autor propde ver o Direito a partir de uma
perspectiva mais rica e mais complexa, ou seja, “como um conjunto coerente de principios
que visam garantir o igual respeito e consideracao por todos” (OMMATI, 2012, p. 128).

Segundo ele, Dworkin se encontra na corrente doutrinaria que compreende o Direito e
a Constituicdo como um sistema deontoldgico de normas, sendo 0s principios normas,
comandos deontologicos, “passiveis de adequacgdo para a solugdo de conflitos” (OMMATI,
2003, p. 41). A partir da ideia original de Dworkin, o autor alemé@o Robert Alexy, em sua
Teoria dos Direitos Fundamentais, “deu novos contornos analiticos a questao,
compreendendo o Direito e a Constituicdo como ordem concreta de valores, sendo principios
comandos de otimizagdo” (OMMATI, 2003, p.41-42).

Nesse desiderato, pode-se afirmar que “os principios contém, geralmente, uma carga
valorativa mais intensa, um fundamento ético, uma deciséo politica relevante, e indicam uma
determinada direcdo a seguir” (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 36).

Para Robert Alexy, na teoria dos direitos fundamentais, a distingdo entre regras e
principios é a mais importante:

Essa distingdo é a base da teoria da fundamentagdo no &mbito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as
restricBes a direitos fundamentais, nem uma teoria satisfatdria sobre colisGes, nem
uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.
Essa distingdo constitui um elemento fundamental ndo somente da dogmatica dos
direitos fundamentais perante terceiros e a reparticdo de competéncias entre o
tribunal constitucional e parlamento podem ser bem mais esclarecidos. A distin¢éo
entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria normativo-
material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de partida para a resposta a

pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no &mbito dos
direitos fundamentais. (ALEXY, 2008, p. 85)

Ainda de acordo com o autor, o0 ponto decisivo na distingdo entre regras e principios €
que estes sdo normas que ordenam a realizacdo de algo na maior medida possivel dentro das

possibilidades juridicas e faticas existentes, dai que:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacéo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes. [...]

J& as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige, nem mais nem menos.
Regras, contém, portanto, determinacbes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distin¢do entre regras e principios € uma
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distingdo qualitativa e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é uma regra e um
principio. (ALEXY, 2008, p. 90-91)

Segundo Humberto Avila, Robert Alexy, partindo das consideracbes de Ronald
Dworkin, precisou o conceito de principios, ao afirmar que eles consistem em uma espécie de
norma juridica, por meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizagdo aplicaveis em

varios graus, segundo as possibilidades normativas faticas, e continua:

Os principios, portanto, possuem apenas uma dimensdo de peso e ndo determinam
consequéncias normativas de forma direta, ao contrario das regras. E s6 a aplicacéo
dos principios diante dos casos concretos que 0s concretiza mediante regras de
colisdo. Por isso a aplicacdo de um principio deve ser vista sempre como uma
clausula de reserva, assim definida: ‘se no caso concreto um outro principio ndo
obtiver mais peso’. E dizer o mesmo: a ponderagdo dos principios conflitantes €
resolvida mediante a criagdo de regras de prevaléncia, o que faz com que os
principios, desse modo, sejam aplicados também no modo do tudo ou nada. Essa
espécie de tensdo e a forma de ser resolvida é o que distingue os principios das
regras: enquanto no conflito entre as regras é preciso verificar se a regra est4 dentro
ou fora de determinada ordem juridica (problema do dentro ou fora), o conflito entre
principios jé se situa no interior desta mesma ordem (teorema da colisdo). (AVILA,
2012, p. 40-41)

A partir dessa conclusao, o autor diz sobre a definicdo de principios como deveres de
otimizacdo, aplicaveis em varios graus segundo possibilidades normativas e faticas,

demonstrando, posteriormente, que com as regras acontece o contrario. Possibilidades:

[...] normativas, porque a aplicagdo dos principios depende dos principios e regras e
a eles contrapdem; faticas, porque o conteldo dos principios como normas de
conduta s6 pode ser determinado quando diante dos fatos. Com as regras acontece
algo diverso. ‘De outro lado regras sdo normas, que podem ou ndo podem ser
realizadas. Quando uma regra vale, entdo é determinado fazer exatamente o que ela
exige, nada mais nada menos.” As regras juridicas, como o afirmado, sdo normas
cujas premissas sdo, ou ndo, diretamente preenchidas, e no caso de colisdo sera a
contradicdo solucionada seja pela introdugdo de uma excecgdo a regra, de modo a
excluir o conflito, seja pela decretacéo de invalidade de uma das regras envolvidas.
(AVILA, 2012, p. 40-41, sem grifos no original)

Assim, a distingdo entre regras e principios ndo pode estar baseada no modo do tudo

ou nada:

Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento ético,
uma decisdo politica relevante, e indicam uma determinada direcdo a seguir. Ocorre
que, em uma ordem pluralista, existem outros principios que abrigam decisGes,
valores ou fundamentos diversos, por vezes contrapostos. A colisdo de principios,
portanto, ndo s6 é possivel, como faz parte da ldgica do sistema, que € dialético. Por
isso a sua incidéncia ndo pode ser posta em termos de tudo ou nada, de validade ou
invalidade. Deve-se reconhecer aos principios uma dimensdo de peso ou
importancia. A vista dos elementos do caso concreto, o intérprete devera fazer
escolhas fundamentadas, quando se defronte com antagonismos inevitaveis, como 0s
que existem entre a liberdade de expressdo e o direito de privacidade, a livre
iniciativa e a intervencdo estatais, o direito de propriedade e a sua fungdo social.
(BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 36-37)
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A partir dos apontamentos de Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos (2003),
verifica-se uma dimensdo de peso nos principios, de invalidade ou invalidade, cabendo aquele
que fizer a interpretacdo ponderar os ‘antagonismos inevitaveis’ com os quais se deparar.

Humberto Avila explica que a distincdo entre regras e principios, segundo Robert
Alexy, ndo pode ser baseada no modo do tudo ou nada, proposto por Ronald Dworkin, mas
deve se resumir a dois fatores:

[...] diferenca quanto a colisdo, na medida em que os principios colidentes apenas
tém sua realizacdo normativa limitada reciprocamente, ao contrario das regras, cuja
colisdo é solucionada com a declaracdo de invalidade de uma delas ou com a
abertura de uma excecdo que exclua a antinomia; diferenca quanto a obrigagédo que
instituem, ja que as regras instituem obrigacOes absolutas, ndo superadas por regras
contrapostas, enquanto os principios instituem obrigacdes prima facie, na medida

em que podem ser superadas ou derrogadas em fungdo dos outros principios
colidentes. (AVILA, 2012, p. 41-42)

Assim, para o autor, questdo fundamental é a forca normativa dos principios da teoria
do Direito, por dizer respeito a saber se eles podem ser entendidos como normas “carecedoras
de ponderagdao”, por se submeterem ao sopesament0 nO caso concreto, podendo ser
ultrapassados por principios colidentes. Humberto Avila (2012, p. 130) afirma que “os
principios possuem forca normativa prima facie, no sentido de irradiarem uma forca
provisoria, dissipavel em razdo de principios contrarios”, embora sustente que tal elemento
ndo é definitério nos principios, querendo dizer que ndo estd presente em todos 0s tipos de
principios.

Corroborando o entendimento do autor, observa-se que 0s principios, mesmo com
forca normativa prima facie, em determinadas situagOes serdo dela carecedores e outros,
aplicaveis a certos casos, ultrapassam o principio colidente; concluindo-se, dai, que o carater
prima facie ndo é capaz, sozinho, de definir os principios.

O autor assim se contrapde, em um primeiro aspecto, as doutrinas dominantes —
capitaneadas por Robert Alexy e Ronald Dworkin —, eis que elas diferenciam os principios
tendo por base 0 modo de aplicagédo e 0 modo de coliséo:

[...] enquanto as regras seriam aplicadas mediante ‘subsung@o’, os principios seriam
aplicados mediante ‘ponderacdo’. A ponderagdo pode ter um sentido amplo, de
sopesamento de razdes, internas e externas, presentes na interpretacdo de qualquer
tipo de norma, quer regra, quer principio. Esse é o conceito adotado neste trabalho.
E por ter sentido restrito, de operagdo de balanceamento entre os principios, por qual

se atribui uma dimensao de peso maior a um deles diante do caso concreto. Esse € 0
conceito empregado, direta ou indiretamente, pelas teorias acima.

O critério de distingdo entre regras e principios, baseado no conceito restrito de
ponderagdo, conduz a um outro critério — ‘o modo de colisdo’: quando duas regras
entram em colisdo, ou se abre uma colisdo e afasta o conflito, ou uma das duas
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regras deve ser declarada invalida, ao passo que quando dois principios entram em
conflito, ambos mantém a sua validade, estabelecendo-se, porém, uma espécie de
hierarquia mdvel e concreta entre eles.

A conjugacdo desses dois critérios de distingdo entre regras e principios conduz a
qualificagdo dos principios como ‘normas carecedoras de ponderagdo’. Em outras
palavras, 0 que caracterizaria 0s principios, em contraposicdo as regras, segundo
essas teorias, seria 0 modo como eles seriam aplicados — ‘mediante ponderagdo’. E a
ponderacdo, no sentido restrito adotado, é o balanceamento concreto entre principios
por meio do qual eles vao ser realizados em varios graus, inclusive no grau zero,
equivalente a sobreposicéo total de um principio sobre outro, diante de determinada
situacdo particular. Desse modo, a ponderagdo conduz a restrigdo, em maior ou
menor medida, de um principio em razdo de outro, podendo levar, inclusive, ao
afastamento total de um principio em razéo de outro. A capacidade de ponderagédo
implica, pois, a capacidade de restricdo e de afastamento de um principio em razédo
do outro. Assim ser uma norma-principio é ser uma norma que se caracteriza pela
restringibilidade e pela afastabilidade. Mais, ser uma norma-principio é ser uma
norma que se caracteriza pela caréncia de confronto horizontal com outras normas
principio. (AVILA, 2012, p. 131)

Nesse aspecto, Humberto Avila entende que se deve investigar se a ponderacéo é um
elemento essencial — definitério — dos principios, de maneira a expressar sua ‘defectibilidade’
no sentido de ‘afastabilidade’. A aceitagdo de tal caracteristica seria 0 mesmo que considerar
os “principios como derrotaveis, venciveis ou mesmo afastaveis em razao de outra norma.
Todos esses adjetivos sintetizariam na expressdo ‘relativismo axiologico’” (AVILA, 2012, p.
131-132).

Destaca-se que alguns principios tém sido relativizados em detrimento de outros,
como no caso do Direito Tributario, em que a capacidade contributiva e a legalidade cedem
espaco para os intitulados principios da eficiéncia e do interesse publico, 0 mesmo ocorrendo
em outras areas dessa ciéncia (AVILA, 2012).

Nesse sentido, na busca por efetividade na tributacdo hd uma relativizacdo de certos
principios, aqui capacidade contributiva e legalidade, em prol do interesse publico, fazendo
ressoar, assim, que ndo existem principios absolutos e que alguns deles serdo relativizados em
conformidade com o caso concreto.

Outro ponto de destaque indicado por Humberto Avila vai além da possibilidade de
relativizacdo dos principios; segundo ele, o que se deve saber é se “os principios ¢ que sao
relativizados ou apenas a sua aplica¢do ou seus elementos de aplicagio” (AVILA, 2012, p.
132). Dessa maneira, o autor citado sustenta que nem a defectibilidade nem a afastabilidade
sdo elementos definitérios dos principios, mas apenas contingentes.

Nessa questdo, verifica-se que a relativizacao nédo se refere aos principios, mas sim aos
critérios de aplicacédo, sendo que os elementos ou mesmo o modo de aplicacdo dos principios

é que serdo relativizados, para se alcangar os fins ideais almejados no caso concreto.
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Diante de tais questdes e examinando a relagdo existente entre os principios, percebe-
se que eles ndo sdo aplicados da mesma maneira, sendo que a ponderacdo implica a
concorréncia horizontal entre principios, porém o0s principios ndo mantém essa relagcdo
equivalente; para confirmar, basta verificar a diversidade de principios existentes (AVILA,
2012).
Nesse sentido, deve-se atentar para as seguintes questdes, segundo Humberto Avila:
[...] nem todos os principios exercem a mesma funcéo: ha principios que prescrevem
0 ambito e 0 modo da atuacdo estatal, como os principios republicano, federativo,
democratico, do Estado de Direito e ha principios que conformam conteddo e os fins
da atuacdo estatal, como os principios do Estado Social, da liberdade e da
propriedade. Se os principios dizem respeito a diferentes aspectos da atuacdo estatal,

a relagéo entre eles ndo é de concorréncia, mas de complementagéo. (AVILA, 2012,
p. 133)

Dai por que o autor afirmar a existéncia ndo de conflito, mas sim de complementacéo
entre os principios, que se entrelacam em uma relacdo de sustentacdo, apoio, suporte uns aos
outros, de acordo com a funcéo que exercem dentro do ordenamento.

Embora ndo se encontrem no mesmo nivel, alguns principios se igualam devido a
serem objeto de aplicacdo, mas também ha aqueles que se diferenciam devido a relacdo de
subordinagdo, como acontece com 0s sobreprincipios da separacdo de poderes, legalidade e
irretroatividade. Assim, se o principio é norma de concretizagdo de outra, ter-se-a uma relacdo
de subordinacéo, dai sobreprincipios (AVILA, 2012).

Ainda, havera de se verificar que alguns principios, reafirmando o acima explicitado,
terdo vinculo de conformidade, e sua eficacia ndo sera a mesma entre aqueles que assumem
diferentes funcbes. Na funcdo interpretativa, um se vale do outro para fins de ampliar a
interpretacdo; na integrativa, suprem lacuna legal, como, por exemplo, a capacidade
contributiva e a legalidade, objetivando a aplicacdo do principio da eficacia na administracédo
fiscal; e, na bloqueadora, afastam-se os principios conflitantes, mediante o sopesamento de
argumentos para sua aplicacdo (AVILA, 2012, p. 133).

Diante de tais consideracdes, pode-se afirmar, com fundamento em Humberto Avila,
gue os principios ndo entram em colisdo horizontal, bem como ndo se submetem a uma
ponderacdo que leve a sua restricdo ou afastamento, podendo-se concluir que eles apontam
em diversas diregdes, conflitantes ou ndo (AVILA, 2012).

Ha ainda os principios estruturantes®®, que normatizam todo o sistema e nio possuem

eficAcia provisoria, mas sim permanente. Estes tampouco tém sua eficacia graduavel,

2 Humberto Avila da como exemplos os principios federativo e da separacio de poderes (AVILA, 2012, p. 134).
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afastvel, mas sim linear, persistente, e deverdo sempre ser observados, ndo podendo ser

afastados por entendimentos contrérios, valendo dizer que:

Tal constatacdo decorre do fato de que os principios de algum modo instrumentais
de atuacdo estatal, ndo sendo adequado referir-se a eles com a expressdo ‘dimensio
de peso’. Como eles prescrevem uma estrutura que organiza ¢ ordena determinados
elementos ou conforma determinados modos de atuacdo e de manifestacdo, a sua
observancia ndo é propriamente gradual, nem podem as suas exigéncias ser
simplesmente afastadas por razdes contrérias. (AVILA, 2012, p. 132)

Assim, os principios que sdo conhecidos como estruturantes do sistema ndo podem ser
concebidos a partir de sua dimensao de peso nem podem ser afastados diante do sopesamento,
mas sim devem ser reconhecidos por sua eficacia permanente e persistente, eis que podem
apontar em direcdes diferentes sem serem conflitantes.

A forca normativa dos principios estruturantes pode ser melhor concebida como
“condi¢do estruturante, no sentido de orientar necessariamente a organizagdo ¢ a atuagio
estatal, sem que possa ser afastado no caso concreto” (NOZICK apud AVILA, 2012, p. 135).

Por outro lado, a forga normativa dos demais principios “pode ser melhor qualificada
como eficidcia ‘pro tanto’, no sentido de funcionar como um parametro de aplicagdo
normativa que deve ser necessariamente considerado ou servir de contraponto permanente”
(KAGAN apud AVILA, 2012, p. 135).

Sendo a ponderacdo apenas um critério, elemento ndo essencial, mas sim contingente,
e havendo principios que estfo abertos e outros fechados a essa ponderacdo, Humberto Avila
os define como:

[...] normas que atribuem fundamento a outras normas, por indicarem fins a serem
promovidos, no entanto, preverem o meio para sua realizagdo. Eles apresentam, em
razdo disso, alto grau de indeterminagdo, ndo no sentido de mera vagueza, presente
em qualquer norma, mas no sentido de ndo enumerarem exaustivamente os fatos em
presenca dos quais produzem a consequéncia juridica ou de demandarem a
concretizagdo por outra norma, de modos diversos e alternativos. Desse modo, a
defectibilidade é apenas um elemento contingente dos principios, como sustenta
Guastini. O seu elemento essencial é a indeterminagdo estrutural: principios sdo

prescricdes finalisticas com elevado grau de generalidade material, sem
consequéncias especificas previamente estruturadas. (AVILA, 2012, p. 137)

Na redefinicdo dos principios como normas que prescrevem fins e que servem de
elementos para a concretizagdo da norma, exclui-se a possibilidade de restricdo ou

afastamento, nos dizeres do citado autor. Para ele:

[...] o que distingue os principios ndo é sua defectibilidade, mas sua indeterminacéo
estrutural: eles ndo enumeram exaustivamente os fatos em presenca dos quais
produzem a consequéncia juridica e demandam a concretizagdo por outra norma, de
modo diverso e alternativo. As capacidades de ponderacdo e, por consequéncia, de
restricdo e de afastamento ndo sdo elementos essenciais dos principios juridicos.
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Principios ndo sdo necessariamente razdes ou simples argumentos afastaveis, mas
também estruturas e condicoes inafastaveis.

E por todas estas razdes que este trabalho muda o foco da distingdo, que deixa de ser
conflito e passa a ser a justificacdo. Em vez do modo de aplicacdo e do conflito, os
critérios de diferenciacdo entre as espécies normativas passam a ser 0s seguintes:
natureza da descricdo normativa (as regras descrevem condutas ndo permitidas,
obrigatérias ou permitidas, e os principios estados ideias a serem promovidos ou
conservados); natureza da justificacdo (as regras exigem um exame de
correspondéncia conceitual, centrado na sua finalidade subjacente, entre a descricéo
normativa e 0s atos praticados ou fatos ocorridos e 0s principios exigem uma
avaliacdo da correlagdo positiva entre os efeitos da conduta adotada e o estado de
coisas que deve ser promovido); natureza da contribui¢do: para a decisdo (as regras
tém pretenséo de decidibilidade, pois visam a dar uma solugdo provisoria para um
problema conhecido, e os principios pretensdo de complementariedade, pois servem
de razdes a serem conjugadas com outras para solu¢do de um problema). Reitera-se:
0 ponto central da distincdo entre as espécies normativas deixa de ser o conflito e a
forca normativa nele exteriorizada e passa a ser a justificacdo e os elementos a serem
considerados. (AVILA, 2012, p. 138-139)

Nesse aspecto, 0s principios podem ser relativizados por outros contrarios e, muito
embora eles e as regras carecam de sopesamento de razdes para aplicagdo, “ndo se submetem
a0 mesmo processo discursivo, argumentativo e justificativo para sua aplicagio” (AVILA,
2012, p. 138). Tais consideracbes nao significam que certos principios possam ser
desprezados pelo legislador ou mesmo pelo aplicador, pois a Constituicdo Federal dispde de
regras e principios que privilegiam um estado de coisas e que devem ser usados para sua
promocao (AVILA, 2012, p. 141).

Gabriela Mansur Soares e Mariano Henrique Mauricio de Campos mencionam que,
para Humberto Avila, os principios:

[...] estabelecem um fim a ser atingido (ou seja, que estabelece uma orientacdo
préatica a ser alcancada) para ele, esse fim a ser atingido representa uma fungdo
diretiva para determinacdo de uma conduta, e essa institui¢do dos fins é condicdo
para se estabelecer os meios que os alcancem, assim define meios como “condi¢des
(objetos, situaces) que causem a promoc¢do gradual do contelido do fim”. Dessa
forma apropriando-se de um conteGdo utilitarista, préprio da filosofia da

consciéncia, ele estabelece correlacdo entre meios e fins. (SOARES; CAMPOS,
2009, p. 150)

O que Humberto Avila visa é dar uma orientac&o, um caminho préatico a ser percorrido
para se atingir o fim almejado. No caso, se se busca a aplica¢do do principio do ndo confisco
as multas tributarias como limite a exorbitancia praticada pelo Fisco, 0 meio deve ser a
estrutura para se alcancar a norma em si.

Isso porque as normas, sejam regras ou principios, estatuem prescri¢fes gerais €, COmo
tais, devem ser interpretadas, ndo podendo o aplicador relativizar esse aspecto constritor e
heterolimitador (AVILA, 2012, p. 141), que deve, de forma substancial, ser utilizado para

promover o fim almejado.
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Diante de tais reflexdes, Humberto Avila propde um novo olhar sobre o sistema de
normas — principios e regras. Ha, contudo, que se argumentar que o objeto de estudo no
presente trabalho ndo é a estabelecer a diferenca entre regras e principios, mas sim analisar o
postulado da proporcionalidade sob a 6tica da teoria dos principios de Humberto Avila,
postulado que, como metanorma, servira de fundamento para a aplicagdo do principio do ndo

confisco as multas tributérias.
4.2 Principio da legalidade tributéaria

O principio da legalidade, marca singular dos paises que adotam o Estado de Direito,
impde a todos a observancia e império da lei, nada cabendo em patamar acima desta.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu artigo 5°, inciso Il, que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; impde, assim, aos
cidaddos que todos os deveres, obrigacdes, vedacbes deverdao ter como nascedouro a lei. Ao
mesmo tempo que determina limites e obrigacOes diversas, a lei protege do poder do Estado o
cidaddo, criando um plexo normativo que garante a ele o livre exercicio de suas atividades
profissionais, pessoais e para convivéncia em coletividade.

Tal principio é corolario do Estado Democratico de Direito, eis que a lei é a expressao
singular da soberania popular, representando a vontade do povo. O Poder Legislativo, que
detém parcela do poder estatal — a producdo do direito novo —, representa a vontade popular,
considerando que seus membros foram eleitos para representar essa vontade.

Assim, o artigo 5°, inciso 1l, da CF/88, representa a legalidade que marca o Estado de
Direito e abarca o proprio conceito de liberdade, nos dizeres de Roque Anténio Carrazza:

Neste dispositivo, contido no rol dos direitos individuais, encontra-se formulado o
conceito de liberdade, de forma a mais ampla possivel. Esta liberdade consiste, de
um modo geral, no fato de a atividade dos individuos ndo poder encontrar outro
6bice além do contido na lei. E a doutrina que ja estava engastada na ‘Declarac¢do de
Direitos de 1979°: ‘A liberdade consiste no poder de fazer tudo que ndo ofende
outrem; assim o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem outros
limites além daqueles que assegurem aos outros membros da sociedade o gozo

destes mesmos direitos. Estes limites ndo podem ser estabelecidos sendo pela lei’.
(art. 6°.) (CARRAZZA, 2015, p. 258)

Nesse sentido, a lei traga os limites a liberdade individual para manter a coeséo social.
Tais restricdes s6 podem ser estabelecidas por lei, que devera ser geral e abstrata de maneira a
atingir a todos, elaborada em conformidade com o devido processo legislativo por aqueles que
foram eleitos pelo povo, conforme determinado pela Constituicdo de 1988 (CARRAZZA,
2015, p. 258).
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No mesmo sentido, a Constituicdo Federal de 1988 também impde de forma explicita
para a Administragdo Pulblica, em seu artigo 37, caput?®, a obediéncia, entre outros, ao
principio da legalidade, cabendo a ela agir somente quando a lei autorizar que faca, quando a
lei dispuser, explicitamente, sobre seu modo de agir. Para Marcal Justen Filho (2016, p. 76),
“no tocante a atividade administrativa, reconhece-se que tudo aquilo que ndo for autorizado
por lei ¢ juridicamente proibido”.

No campo dos tributos, a legalidade marca toda relacdo existente entre o Fisco e 0
contribuinte, ndo havendo que falar de relagdes fora desse liame. SO existira obrigacao
tributaria se a lei dispuser, com observancia da anterioridade, a hipdtese de incidéncia
tributéria que impora ao sujeito passivo os lagos com o Fisco.

Isso quer dizer que, se a legalidade geral impde limites a liberdade do cidadao ou lhe
confere a propria liberdade de agir dentro dos limites tracados na lei, a legalidade tributaria
determina duas situagdes: primeira, s6 existe o poder de tributar com prévia definicdo legal da
hipotese de incidéncia; segunda, as limitacdes ao poder de tributar implicam verdadeiras
garantias ao contribuinte, eis que a administracdo fiscal s6 podera agir dentro dos limites
estabelecidos na lei para sancionar o cidadao.

Nesse caminho, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 150, inciso I, dispde
que, sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca (BRASIL, 1988). Nesse artigo se encontra a legalidade tributaria — nullun tributum
sine lege —, eis que ndo havera tributacdo sem lei anterior que a preveja, ou seja, corolario de
todo sistema de tributagéo no Brasil.

As limitagbes ao poder de tributar, entre elas os principios constitucionais,
representam as garantias fundamentais do contribuinte em face do poder de tributar do
Estado. Implicam restricbes ao poder do ente federado, tanto na elaboracdo de suas leis
tributérias impositoras de obrigacfes tributarias, quando no momento da aplicacdo das
sanc¢Oes tributarias.

Sacha Calmon Navarro Coélho (2012, p. 173) leciona que “o principio da legalidade
tributéria significa que a tributagdo deve ser decidida ndo pelo chefe de governo, mas pelos

representantes do povo, livremente eleitos para fazer leis claras”.

24 «Art, 37. A administracdo pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]” (BRASIL, 1988)
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Dessa forma, a legalidade n&o significa apenas autorizagdo para cobranca de tributos,
mas sim a definicdo de todos os aspectos pertinentes ao fato gerador, necessarios a
quantificacdo do tributo devido em cada situacdo concreta que venha a espelhar a hipotese
normativa prevista na lei (AMARO, 2014).

Segundo Paulo de Barros Carvalho, dentro de um sistema de normas tributarias,
existem instrumentos primarios e secundarios que prescrevem as hipoteses normativas de
incidéncia tributaria. Entre os primarios, o primeiro € a Constitui¢do, que se sobrepde a todos
0s demais, quais sejam, lei complementar, lei ordindria (méaxima em matéria tributéria,
embora a lei complementar exerca significativo papel nessa seara), lei delegada, medidas
provisorias. J& os instrumentos secundarios sdo todos 0s que se encontram subordinados a lei,
como o decreto regulamentar, instrugdes ministeriais, circulares, portarias, entre outros
(CARVALHO, 2012).

Conforme previséo no artigo 97 do CTN, somente a lei podera estabelecer a instituicéo
ou extingdo de tributos; bem como sua majoracédo ou reducéo; a definicdo do fato gerador da
obrigacdo tributaria principal e do seu sujeito passivo; a fixacdo de aliquota do tributo e de
sua base de célculo; a cominacdo de penalidades para as acbes ou omissdes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infraces nela definidas; as hipdteses de exclusdo, suspensao e
extingdo de créditos tributarios, ou de dispensa ou reducdo de penalidades®.

No que tange as obrigacBes acessorias e a divergéncia doutrinaria sobre a estrita
legalidade referente a imposicdo destas pelo Fisco, reitera-se o afirmado no inicio deste
trabalho, a partir das licbes de Leandro Paulsen:

Quanto as obrigacdes acessorias a questio é bastante delicada. E certo que o art.
150, I, da CF, ha mengdo apenas a obrigacao tributaria principal, ndo mencionando
as obrigagdes acessoOrias. Outrossim, ndo restariam dividas de que o Codigo
Tributario Nacional mencionaria que os deveres instrumentais poderiam ser
instituidos pela legislagdo tributaria em sentido amplo, inclusos os atos normativos
infralegais, como decorre de interpretacdo combinada dos seus arts. 96, 100, 113, §
2%, e 115. Também néo se pode negar que é prerrogativa do sujeito ativo da relagao

juridico tributaria regulamentar as questfes operacionais relativas ao tributo de que é
credor. (PAULSEN, 2012, p. 525)

Entretanto o citado autor menciona ndo ser possivel afastar, no que diz respeito as

obrigagdes acessorias, a garantia geral da legalidade prevista na Constitui¢do, defendendo que

25 «Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: | - a instituicdo de tributos, ou a sua extingdo; Il - a majoracéo de
tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; Il - a definicdo do fato gerador
da obrigacédo tributéria principal, ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito
passivo; IV - a fixagao de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26,
39, 57 e 65; V - a cominacao de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para
outras infragces nela definidas; VI - as hipéteses de exclusdo, suspensdo e extin¢do de créditos tributarios, ou
de dispensa ou reducéo de penalidades.” (BRASIL, 1966)
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devem, ao menos, ser instituidas em lei, permitindo a administracdo tributaria a especificacéo
de seus detalhes, devido a legalidade relativa prevista no artigo 5°, inciso Il, da CF/88
(PAULSEN, 2012, p. 525).

Nesse aspecto, pode-se concluir que ndo ferem a legalidade tributaria os decretos
regulamentares, desde que autorizados por lei, que regulamentem as leis no que tange as
obrigagdes acessoOrias ou mesmo as penalidades, eis que, se houver autorizacdo legislativa,
podera a administracdo fiscal, nos limites dos comandos legais, usar de seu poder
regulamentar.

Embora em topico préprio se abordara essa questdo, adianta-se que a
proporcionalidade exerce sensivel interferéncia no principio da legalidade, eis que lhe dara
contornos menos austeros quando da aplicacdo de normas sancionadoras tributarias, exigindo
uma adequacdo da previsao legal abstrata a cada caso concreto (SILVA, 2007).

Mesmo que todo ato punitivo seja vinculado a lei, ndo sera apenas a ela, mas também
a todos os demais principios garantidores que limitam o poder de tributar e sancionar do
Fisco, situacdo que enseja certa flexibilizacdo do principio da legalidade (SILVA, 2007),

conforme se vera de forma mais aprofunda nas proximas secdes.

4.3 Principio da capacidade contributiva

Ao tratar de sancdes tributérias, se encontrardo muitas vezes tanto na doutrina, quanto
na jurisprudéncia, Gbices ao quantitativo das sancGes tributarias no principio da capacidade
contributiva, uma vez que este limitaria a invasdo do Fisco no patrimdnio do contribuinte.

A Constituicdo da Republica de 1946 previa o principio da capacidade contributiva em
seu artigo 202, dispondo que “os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e
serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte”, porém, foi revogado
pela Emenda Constitucional n® 18/1965, em seu artigo 25. Nao houve previsao do principio
na Constituicdo de 1967, nem na Emenda Constitucional de 1969, conforme explana Hugo de
Brito Machado (2004, p. 89). Segundo o autor:

[...] Domingues de Oliveira afirma que ‘a melhor doutrina, porém, sempre sustentou
a prevaléncia do principio & luz das demais garantias decorrentes do sistema
constitucional (livre iniciativa, igualdade, propriedade privada, proibicdo de
confisco), como autoriza entender o § 36 do art. 153 da Constituicdo (Emenda n°.
1/1969)°. Entretanto, esse mesmo autor admite que, ‘ao retirar do texto da Carta
Magna a referéncia a capacidade contributiva, a emenda 18/65 dificultou o acesso do
contribuinte ao Supremo Tribunal Federal para discussdo de questdes envolvendo o
principio, ensejando ao legislador grande relaxamento em face dele’. (MACHADO,
2004, p. 89)
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E continua o autor no sentido de que o principio da capacidade contributiva deve ser
visto como principio de justica e assim deve ser seguido pelo intérprete das normas tributarias
em geral.

Eusebio Gonzélez Garcia leciona que “o fim da norma tributaria ndo ¢ simplesmente a
arrecadacdo, mas a arrecadagdo baseada na capacidade contributiva das pessoas chamadas a
satisfazer os tributos” (GARCIA apud MACHADO, 2016, p. 72).

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 145, § 1°, dispde:

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econ6mica do contribuinte, facultado & administracéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a estes objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos
e as atividades econémicas do contribuinte. (BRASIL, 1988)

Conforme li¢es de Luciano Amaro:

[...] Na formulagdo juridica do principio, ndo se quer apenas preservar a eficécia da
lei de incidéncia (no sentido de que esta ndo caia no vazio, por falta de riqueza que
suporte o imposto); alem disso, quer-se preservar o contribuinte, buscando evitar
que uma tributacdo excessiva (inadequada a sua capacidade contributiva)
comprometa o0s seus meios de subsisténcia, ou o livre exercicio de sua profissdo, ou
a livre exploragdo de sua empresa, ou o exercicio de outros direitos fundamentais, ja
que tudo isso relativiza sua capacidade econémica.

]

Mas, em situagdes iguais, o principio da capacidade contributiva ndo se resume a dar
igualdade de tratamento. Dois contribuintes em idéntica situacdo tém direito a
tratamento igual; todavia, além disso, tém também (ambos e cada um deles) o direito
de néo ser tributados além de sua capacidade econdmica.

Se de ambos fosse exigido idéntico imposto abusivo, ndo os ampararia a invocagao
da igualdade (que estaria sendo aplicada), mas a da capacidade contributiva. Os
autores, porém, geralmente sustentam que a igualdade absorve a capacidade
contributiva. Sob a critica de Marco Aurélio Greco, que antepde o principio da
capacidade contributiva ao da igualdade.

A capacidade econbmica aproxima-se, ainda de outros postulados, que, sob angulos
diferentes, perseguem objetivos andlogos e em parte coincidentes: a personalizacao,
a proporcionalidade, a progressividade, a seletividade. (AMARO, 2014, p. 163)

Nesse sentido, Geraldo Ataliba menciona que a capacidade econémica corresponde a
“real possibilidade de diminuir-se patrimonialmente, sem destruir-se e sem perder a
possibilidade de persistir gerando a riqueza de lastro a tributagao” (ATALIBA apud AMARO,
2014, p. 139).

No que tange a relagdo entre a capacidade contributiva e os efeitos confiscatorios, a
professora Misabel Abreu Machado Derzi leciona sobre essa estreita relagéo, no sentido de

ndo ser excessiva a forga econdmica do contribuinte:
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A relagdo necessaria entre vedagdo de efeitos confiscatérios e capacidade
contributiva encontra-se em que os tributos ndo podem exceder a forga econdmica
do contribuinte. Deve haver, entdo, clara relacdo de compatibilidade entre as
prestacdes pecunidrias, quantitativamente delimitadas na lei e a espécie de fato signo
presuntivo de riqueza (na feliz expressdo de A.A. Becker), posto na hipdtese legal.
A capacidade econ6mica de contribuir inicia-se apds a deducdo dos gastos
necessarios a aquisicdo, producdo e manutencdo da renda e do patrimdnio assim
com o do minimo indispensavel a uma existéncia digna para o contribuinte e sua
familia. Tais parcelas, correspondentes a tal passivo, ndo configuram capacidade
econdmica, assim com o seu ferimento pelo tributo tera efeito confiscatorio da renda
(ou de sua fonte) ou do patriménio. (DERZI, 1989, p. 150)

Segundo a autora, a relagdo entre capacidade contributiva e ndo confisco demanda
analise minuciosa para que ndo alcance a forga econdmica do contribuinte, de maneira que
ndo lhe retire as possibilidades de continuar exercendo sua vida profissional ou mesmo manter
sua vida comum, devendo haver limite a atuacdo estatal.

Corroborando o entendimento de Misabel Abreu Machado Derzi, Fabio Brun
Goldschmidt compreende que este ponto intermediario sera a capacidade contributiva;
segundo ele:

[...] a relacdo necessaria entre vedacdo de efeitos confiscatdrios e capacidade
contributiva encontra-se em que os tributos ndo podem exceder a forga econdmica
do contribuinte”. Deve haver entdo clara relagdo de compatibilidade entre as

prestacdes pecuniérias, quantitativamente delimitadas na lei e a espécie de fato signo
presuntivo de riqueza, posto na hipétese legal. (GOLDSCHMIDT, 2003, p. 162)

A capacidade contributiva sera o limite do efeito confiscatorio, e este ocorrera sempre
que exceder os limites daquela, pois retirara as condi¢cdes de vida e da atividade profissional
do contribuinte, uma vez que “acima da capacidade contributiva haverd desde a mutila¢ao da
propriedade (onde se inicia o efeito de confisco) até a sua efetiva aniquilagdo, com a
ocorréncia do confisco propriamente dito” (GOLDSCHMIDT, 2003, p. 162).

Encontram-se posicionamentos no sentido de vedar multas exorbitantes, com carater
confiscatorio, pois um de seus Obices estaria no principio da capacidade contributiva, ou seja,
a multa seria desproporcional em relacdo a capacidade econémica e financeira do contribuinte
(OVVALE, 2009). Porém, neste trabalho, se apontardo algumas incongruéncias da doutrina e
jurisprudéncia do STF no que tange a aplicacdo do principio da capacidade contributiva as
sangdes tributérias, principalmente para reconhecimento do efeito confiscatorio.

No ARE n° 831.377 AGR/MG, de relatoria do Ministro Celso de Melo, ha clara
mencdo no sentido de que a vedacdo ao confisco, destinada aos Estados-Membros da
Federacdo, proibe-lhes a utilizagdo do tributo com efeito de confisco, aplicando também o nédo

confisco as multas tributarias:



97

Revela-se inquestionavel, dessa maneira, que o “quantum” excessivo dos tributos ou
das multas tributérias, desde que irrazoavelmente fixado em valor que comprometa o
patriménio ou que ultrapasse o limite da capacidade contributiva da pessoa, incide
na limitacdo constitucional , hoje expressamente inscrita no art. 150, 1V, da Carta
Politica, que veda a utilizacdo de prestacdes tributarias com efeito confiscatério,
consoante enfatizado pela doutrina (IVES GANDRA MARTINS, “Comentarios a
Constituicdo do Brasil”, vol. VI, tomo I, p. 161/165, 1990, Saraiva, MANOEL
GONCALVES FERREIRA FILHO, “Comentarios a Constituicdo Brasileira de
1988, vol. 3/101-102, 1994, Saraiva; ROQUE ANTONIO CARRAZZA, “Curso de
Direito Constitucional Tributario”, p. 210, 5 ed., 1993, Malheiros, v.g.) ¢ acentuado
pela propria jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal (RTJ 33/647, Rel. Min.
LUIZ GALLOTTI — RTJ 44/661, Rel. Min. EVANDRO LINS — RTJ 73/548 , Rel.
Min. ALIOMAR BALEEIRO - RTJ 74/319, Rel. Min. XAVIER DE
ALBUQUERQUE — RTJ 78/610, Rel. Min. LEITAO DE ABREU — RTJ 96/1354,
Rel. Min. MOREIRA ALVES, v.g.) (BRASIL, 2004, p. 2, grifos nossos)

No julgado parcialmente transcrito acima, vé-se claramente que, para se reconhecer o
efeito confiscatério, deve haver estreita relacdo entre o quantum da multa e o
comprometimento do patriménio do contribuinte, devendo a multa ultrapassar o limite de sua
capacidade contributiva.

E mais, o relator Ministro Celso de Melo cita Luiz Emydio F. da Rosa, analisando sem
seu magistério o principio constitucional que veda a utilizagdo do tributo com efeito

confiscatorio:

A vedacdo do tributo confiscatorio decorre de um outro principio: o poder de
tributar deve ser compativel com o de conservar e ndo com o de destruir. Assim, tem
efeito confiscatério o tributo que ndo apresenta as caracteristicas de razoabilidade e
justica, sendo, assim, igualmente atentatério ao principio da capacidade contributiva.
(BRASIL, 2004, p. 3)

Porém, conforme se vera mais adiante, 0 que determina que a multa seja considerada
confiscatdria ndo é a capacidade contributiva, mas sim a desproporcdo entre a conduta ilicita
descumprimento da obrigacdo tributaria) e o valor da multa aplicada (san¢do tributaria),
conforme lecionam Marciano Seabra Godoi, Valdir de Oliveira Rocha e Misabel de Abreu

Machado Derzi:

O imposto incide sobre a riqueza gravada: o imposto € cobrado porque o
contribuinte manifesta uma capacidade econdmica que o legislador julgou passivel
de exacdo, dai a capacidade econdmica ser a causa remota do imposto. Ora, na multa
ndo ha nada disso: a san¢do ndo incide sobre o tributo; o tributo ndo € a causa da
multa. A multa incide sobre uma conduta antijuridica do contribuinte ou de um
terceiro, a causa da multa ndo é a capacidade econémica, é a pratica de um ilicito.
Por isso os fundamentos e os parametros para controlar o tributo confiscatorio e a
multa confiscatdria sdo distintos: no primeiro caso, leva-se em conta o direito de
propriedade, a capacidade econémica, a liberdade de exercicio de profissdo; no
segundo caso, correlaciona-se a falta com sua reprimenda, leva-se em conta a
proporcionalidade, a razoabilidade, a proibicdo de excesso. (GODOI; ROCHA;
DERZI, 2015, p. 363)
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Nesse sentido, ndo h& que se dizer de qualquer relacdo, para configuracdo do efeito
confiscatério da multa exorbitante, do pardmetro capacidade contributiva, somente sendo
possivel aferir o efeito confiscatério com os parametros da proporcionalidade, razoabilidade e
proibicdo do excesso. Nada mais € do que verificar entre a conduta ilicita e a penalidade
aplicada a existéncia do excesso, a desproporc¢éo entre a conduta e a sancao.

No campo das san¢@es tributérias, o contetido do principio da capacidade contributiva
ndo € o mesmo, visto que relacdo tributaria ndo se confunde com relacdo de aplicacdo de
sancOes ou penalidades. Isso porque o quantum do tributo sera calculado em conformidade
com o fato licito praticado descrito na hipotese de incidéncia da norma, com observancia da
capacidade contributiva. J& na aplicacdo da san¢do/multa tributéaria, o calculo do valor devido
sera na proporcéo do fato ilicito praticado (PADILHA, 2015, p. 130).

No mesmo sentido entendem Marciano Seabra Godoi, Valdir de Oliveira Rocha e
Misabel de Abreu Machado Derzi, para quem “o parametro para avaliar san¢ao abusiva nao é o
respeito a propriedade ou a capacidade econdmica do infrator, e sim uma justa propor¢do
entre a gravidade da infragdo e o rigor da san¢do” (GODOI; ROCHA; DERZI, 2015, p. 309).

4.4 Principio da vedacao ao confisco

Conforme previsao contida na Constituicdo Federal de 1988, artigo 150, inciso 1V, ha
expressa vedacdo a tributos com efeitos confiscatorios, porém de longe a discussdo sobre o
que venha a ser confisco e seus efeitos na esfera tributaria encontra solu¢do congruente.

A vedacdo ao confisco tributéario foi alcada a status de norma constitucional a partir
dos movimentos constitucionalistas do inicio do século XX, notadamente no que se refere a
sancdo tributaria. Destaca-se, por exemplo, a expressa restricdo ao valor das multas fiscais e
sang¢des, conforme previsdo consagrada no artigo 184, paragrafo Gnico, da Constituicdo de
1934, que previa: “as multas de mora, por falta de pagamento de impostos ou taxas langadas,
ndo poderdo exceder de dez por cento sobre a importancia em débito” (BRASIL, 1934).

Em relagdo ao conceito, Luciano Amaro (2014, p. 167) afirma que “confiscar ¢ tomar
para o Fisco, desapossar alguém de seus bens em proveito do Estado”. Ja Paulo de Barros
Carvalho leciona que a vedacdo ao confisco, embora ndo prevista na Constituicdo anterior a
de 1988, é de dificil configuracdo; para ele, a ideia de confisco em si ndo traz qualquer
dificuldade, o problema se encontra na defini¢do de seu conceito, na determinacdo do limite a
partir do disposto no artigo 150, inciso 1V, da CF/88, bem como das divergéncias sobre o que
seria o efeito confiscatorio (CARVALHO, 2012, p. 163-164).
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A palavra confiscar é o verbo que comunica a “ideia da agdo de apreensdo de
alguma coisa em proveito do fisco” (FERREIRA, 1999, p. 526); assim, confiscar ¢
desapossar o cidadao/contribuinte de seus bens em favor do Estado.

Para Luciano Amaro, a Constituicdo Federal de 1988 confere uma gama de direitos ao

contribuinte:

A Constituigdo garante o direito de propriedade (art. 5", XXII, e art. 170, 11) e coibe
o confisco, ao estabelecer a prévia e justa indenizagdo nos casos em que se autoriza
a desapropriacdo (art. 5", XXIV; art. 182, §9° 3" e 4" art. 184). A Constituicdo
admite, como pena acessoria a perda de bens do condenado, na forma da lei (art. 55
XLV e XLVI, h). O art. 150, IV, veda a utilizacdo do tributo com o efeito de
confisco, ou seja, impede que, a pretexto de cobrar tributo, se aposse o Estado dos
bens do individuo. (AMARO, 2014, p. 144)

Conforme Luciano Amaro, a Constituicdo dispde sobre a garantia o direito de
propriedade a seus cidad@os de maneira que eles possam gozar e usufruir de seus bens como
bem entenderem, vedando, por outro lado, que o Fisco invada o patrimonio do contribuinte
em favor das receitas publicas, desapossando-o da propriedade de seus bens. Assim, proibe
tributo com efeito confiscatorio.

Nesses termos, pode-se afirmar que “vedar o confisco é impedir a destruicdo da
propriedade privada (artigo 5° XXII) pelo sistema tributario e proteger a liberdade de
iniciativa (artigo 170, caput)” (CORREIA NETO, 2013).

Ricardo Lobo Torres defende que a vedacdo ao confisco funcionaria como uma
imunidade tributaria sobre parte minima da propriedade privada e necessaria a sua
manutencdo. Contudo reconhece que, inexistindo anterior probabilidade de fixacdo dos
limites quantitativos que viabilizem a cobranga ndo confiscatoria, a definicdo concreta de
confisco havera de pautar-se na razoabilidade (TORRES apud AMARO, 2014, p. 150).

Ainda de acordo com o autor, mostra-se irrepreensivel que:

A relacdo entre o direito de propriedade e o direito tributario é dialética. A
propriedade privada fornece o substrato por exceléncia para a tributacdo, ja que esta
significa sempre a intervencdo estatal no patriménio do contribuinte. Mas sera
protegida qualitativa e quantitativamente contra o tributo: ndo pode ser objeto de
incidéncia fiscal discriminativa, vedada pela proibicdo de privilégio (art. 150, 11);

nem pode sofrer imposi¢cdo exagerada que implique na sua extin¢do, em vista da
proibi¢do do confisco (art. 150, 1V).

A vedacdo de tributo confiscatorio, que erige o status negativus libertatis, se
expressa em clausula aberta ou conceito indeterminado. Inexiste possibilidade prévia
de fixar os limites quantitativos para a cobranca, além dos quais se caracterizaria o
confisco, cabendo ao critério prudente do juiz tal afericdo, que devera se pautar pela
razoabilidade. A excecdo deu-se na Argentina, onde a jurisprudéncia, em certa
época, fixou em 33% o limite maximo da incidéncia tributaria ndo confiscatoria.
(TORRES, 1995, p. 56)
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Ja para Roque Antonio Carrazza (2015, p. 118), “o principio da ndo-confiscatoriedade
deriva do principio da capacidade contributiva, associando-se & ideia de direito tributario justo
e reforcando o direito de propriedade”.

A questdo da aplicacdo e reconhecimento do confisco povoa a jurisprudéncia de
nossos Tribunais e, especificamente, do Supremo Tribunal Federal hd muito tempo. Como
exemplo, cita-se 0 RE n° 18.331/SP?®, de 21 de setembro de 1951, ainda sob a vigéncia da
Constituicdo de 1946, que ndo previa restricdo ao confisco. Nesse julgado, de relatoria do
Ministro Orozimbo Nonato, foi questionada a constitucionalidade da Lei n°® 995, de Santos,
Estado de S&o Paulo, que majorava o imposto de licenca sobre cabines de banhos,
argumentando-se ter sido excessiva a majoracao e desproporcionada a capacidade econémica
do contribuinte, por lhe cercear uma atividade licita (BRASIL, 1951).

Interessante € que, no voto condutor, o relator faz mencéo de ndo se encontrar no
ordenamento juridico entdo vigente — Constituicdo de 1946 — qualquer vedagdo a imposi¢do
tributéria, eis que o havia na vigéncia da Constituicdo da Republica de 1934, mas traz em seu
bojo interessante conclusdo sobre o confisco:

Ilimitada ndo é, segundo Rui de Souza, citado na sentenca de primeira instancia a

faculdade de determinar a quota do tributo, ‘ndo sendo licito a administragdo publica
leva-lo a tal extremo que negue o exercicio da atividade que grava’.

O poder de taxar nao pode chegar a desmedida do poder de destruir, substituida
o0 conhecido axioma de Marshall pelo — de que ‘the power to tax is the power to
keep alive’. Cita, ainda, o juiz, erudita conferencia do Prof. Bilac Pinto tirada a lume
na Rev. For. Vol. 82, p. 547 que vale por eloquente preconicio da doutrina elaborada
na Corte Suprema dos Estados Unidos de que o poder de taxar ‘somente pode ser
exercido dentro dos limites que tornam compativel com a liberdade de trabalho, do
comercio e de industria e com o direito de propriedade’.

E um poder, em suma, cujo exercicio ndo deve ir até abuso, ao excesso, ao desvio,

aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do ‘detournement de pouvoir’. (BRASIL,
1951, p. 11)

26 Este acorddo é citado, em diversos julgados do Supremo Tribunal Federal, como precedente de pardmetro do
efeito confiscatdrio. O Ministro Celso de Melo, no Ag.Reg. no RE 754.554/GO, destacou que “Cabe
relembrar, neste ponto, consideradas as referéncias doutrinarias que venho de expor, a classica adverténcia de
OROSIMBO NONATO, consubstanciada em decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (RE
18.331/SP), em ac6rddo no qual aquele eminente e saudoso Magistrado acentuou, de forma particularmente
expressiva, a maneira do que j& o fizera o Chief Justice JOHN MARSHALL, quando do julgamento, em 1819,
do célebre caso “McCulloch v. Maryland”, que “ o poder de tributar ndo pode chegar & desmedida do poder de
destruir” (RF 145/164 — RDA 34/132), eis que — como relembra BILAC PINTO, em conhecida conferéncia
sobre “Os Limites do Poder Fiscal do Estado” (RF 82/547-562, 552) — essa extraordinaria prerrogativa estatal
traduz, em esséncia, “um poder que somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel
com a liberdade de trabalho, de comércio e de indistria e com o direito de propriedade” (BRASIL, 2013, p. 8).
Além destes, outros acérdados utilizaram o RE 18.331/SP como precedente, por exemplo, o Ag.Reg. no RE n°
777.574/PE. Rel.: Roberto Barroso. 12 Turma. STF.
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Porém, como os argumentos apresentados no RE, principalmente referindo-se a
sentenca primeira, foram no sentido de que o tributo so seria considerado excessivo & vista
das demais despesas da parte, e 0 que mais Ihe agravaria as receitas do contribuinte era o
aluguel de seu estabelecimento, o Fisco nada teria a ver com 0s contratos onerosos assumidos
pelos estes. Assim, a turma conheceu do recurso, porém negou-lhe provimento.

Desse acorddo do STF depreende-se a manifestacdo do Tribunal sobre os efeitos
confiscatorios da tributacdo sob o foco de criacdo de obstaculos a liberdade de profissao
assegurada pelo artigo 141, § 14, da Constituicdo de 1946, vigente a época do julgado. Assim,
ligado ao livre exercicio da profissdo e ao direito de propriedade do contribuinte, de ndo ser
privado destes pela excessiva tributacao.

Vé-se qudo tormentosa é a definicdo do confisco; de outro lado, seus efeitos se
mostram, por vezes, de dificil delimitacdo diante da auséncia de parametros para a defini¢do
do efeito confiscatério ou mesmo do confisco em si. Diante desse quadro, a doutrina e a
jurisprudéncia se utilizam de juizos de razoabilidade ou fixam limites, assim como a
Constituicdo de 1934 o fez, ou mesmo agindo conforme entende o STF atual, situacdo que
sera demonstrada adiante.

Na busca de um caminho, outra solucdo para se chegar ao efeito confiscatorio é
utilizar como parametro a comparacgéo entre o imposto devido e a capacidade contributiva do
contribuinte, ou mesmo entre aquele e a riqueza tributada, de maneira que os valores que
ultrapassem 50% do valor do bem poderdo ser considerados confiscatdrios, conforme
lecionam Marciano Seabra Godoi, Valdir de Oliveira Rocha e Misabel de Abreu Machado
Derzi:

Quando se trata de averiguar a confiscatoriedade do imposto (ndo da multa), faz
sentido comparar 0 montante do tributo com o montante da riqueza gravada; neste
sentido, é do mais puro bom senso que o IPTU sera confiscatério se corresponder a
100% do valor locaticio do imdvel, que o montante do imposto sobre a renda seré
confiscatorio se ultrapassar 50% da renda gravada, etc. Mas transportar esse tipo de
raciocinio para o campo das multas € um erro grave, por ignorar algo basico: o
imposto é cobrado em funcédo da capacidade econdmica manifestada pela realizagao

do fato gerador, enquanto que a multa é cobrada em fungdo da antijuridicidade da
conduta praticada pelo infrator. (GODOI; ROCHA; DERZI, 2015, p. 312)

Muito embora a questdo seja de fato problemética, ndo invalida as disposicOes
constitucionais, ainda que diante de conceitos vagos e imprecisos, porque ela define os
caminhos a serem percorridos pela tributagdo. A Constituicdo deve ser o norte, nela o Estado
buscara legitimidade para obter os meios de auferir recursos financeiros para seus gastos,
embora jamais possa viabilizar instrumentos para a extingdo da propriedade privada
(MACHADO, 2004, p. 115).
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A aplicacdo da vedagdo ao confisco as multas tributarias também gera discordancias
na doutrina. Embora a CF/88, em seu artigo 150, inciso 1V, faca mengéo aos tributos, estes
ndo constituem sancdo de ato ilicito, 0 que, necessariamente, € a origem da sanc¢do ou multa
tributaria: o ilicito tributario. Assim, alguns autores, entre eles Hugo de Brito Machado,
entendem que se aplicaria o ndo confisco as multas tributarias por constituirem,
necessariamente, san¢do de ato ilicito, de maneira a ndo estar abrangido pelo conceito de
tributo.

Porém Humberto Avila, discorrendo sobre a aplicacdo do ndo confisco as multas
tributérias, leciona que:

Aquilo que os tributaristas chamam de confisco é a invasdo do nicleo essencial pela
instituicdo de um tributo excessivo que viola o direito de propriedade. A multa,
porém, mesmo ndo sendo tributo, restringe o mesmo direito fundamental, que é o da
propriedade e da liberdade. Por isso, pouco importa que o art. 150, IV, faca
referéncia a tributos. Pelo proprio direito fundamental chega-se a proibicdo do

excesso, que, no caso de instituicdo de tributos, chama-se de proibicao de confisco.
(AVILA apud PAULSEN, 2008, p. 233)

Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho entende que, por vezes, o valor da
multa quase se equipara ao valor da exacdo devida, demonstrando verdadeiro carater
confiscatdrio, corrompendo sua propria natureza e funcdo. Ou seja, 0 que era para servir como
instrumento sancionador e inibidor do Estado transforma-se em inconfundivel fonte de
arrecadacao, configurando-se como verdadeiros tributos ilegais, acobertados pela roupagem
de penalidade pecuniaria (COELHO, 2012, p. 647).

Ainda para o tributarista, dependendo do quantum da multa, ela configura confisco:

Quanto ao ‘limite quantitativo’ entendemos que ndo podem as multas chegar ao
confisco. Todavia determinar o montante destas, em aten¢do a este postulado, é
muito dificil. Afinal h4 que se evitar o periculum in mora e dissuadir os infratores.
As multas funcionam em busca desse objetivo.

O direito brasileiro contempla alguns casos de multas elevadissimas. A base de
calculo das penalidades é variavel. Ora se baseiam no valor do imposto a pagar ou
omitido, ora no valor comercial de mercadorias, ora no montante do interesse, ora
em unidades previamente estatuidas como a UPFEMG (Unidade Padrdo Fiscal do
Estado de Minas Gerais). Os percentuais facilmente chegam a 100%, sendo comum
casos que surdem nos 300%.

A fixagdo de penalidades e os respectivos valores é atribuigdo do legislador. De
modo especifico inexistem limitacdes ou principios condicionando-lhe o munus
punitivo, em tema tributario. H4, todavia um principio da Constituicdo proibindo o
‘confisco’. Até que ponto tal vedacdo impede multas exacerbadas constitui o crucial
da questao.

L]

Trés conclusdes € preciso extrair:
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Em primeiro lugar, a de que, no Brasil, a infragdo tributaria ndo pode gerar o
perdimento de bens e o confisco, que isto é vedado pela Constituigdo.

Em segundo lugar, a de que a infracdo tributaria pode ocasionar penas pecuniarias,
mas ndo penas privativas de liberdade, atribuicdo da lei penal, nem pena de confisco
ou perdimento de bens, que exige lei especifica tipificante e um processo de
execucado especial.

Em terceiro lugar, a de que a multa excessiva ultrapassa o razoavel para dissuadir
acOes ilicitas e para punir os transgressores (caracteres punitivo e preventivo da
penalidade) caracteriza, de fato, uma maneira indireta de burlar o dispositivo
constitucional que proibe o confisco. Este s6 poderia se efetivar se e quando atuante
a sua hipétese de incidéncia e exige todo um processus. A aplicacdo de uma medida
de confisco é algo totalmente diferente da aplicacdo da multa. Quando esta é tal que
agride violentamente o patriménio do cidaddo contribuinte, caracteriza-se como
confisco indireto e, por isso, é inconstitucional. (COELHO, 1995, p. 64)

Para Sacha Calmon Navarro Coélho, a aplicacdo/reconhecimento do principio da
vedacdo ao confisco a multa de oficio conecta-se ao da capacidade contributiva, eis que
ambos possuem afinidade no que diz respeito ao quantum a ser arbitrado, que, por vezes, se
torna expropriatorio do direito de propriedade. Ora, se a lei investir contra o patrimoénio do
contribuinte, ocorre o confisco indireto e, por isso, violenta a Constituicio (COELHO, 2012).

Por outro lado, Hugo de Brito Machado entende que a vedacdo ao confisco nédo diz
respeito as multas tributérias, ja que tributo e multa sdo essencialmente distintos. Para ele, ha
clara diferenca, uma vez que a multa tem como hipétese de incidéncia, essencialmente, a
sancdo de ato ilicito; por outro lado, tributo ndo nasce da ilicitude (MACHADO, 2016, p.
286).

O citado autor menciona mais uma diferenga:

No plano ideoldgico, ou finalistico, a distin¢cdo também é evidente. O tributo tem por
finalidade o suprimento de recursos financeiros de que o Estado necessita, e por isto
mesmo constitui uma receita ordinéria. J& a multa ndo tem por finalidade a produc¢éo
de receita publica, e, sim, desestimular o comportamento que configura sua hipétese
de incidéncia, e por isto mesmo constitui uma receita extraordinaria ou eventual.
Porque constitui receita ordindria, o tributo deve ser um 06nus suportavel, um
encargo que o contribuinte pode pagar sem sacrificio do desfrute normal dos bens da
vida. Por isto mesmo é que ndo pode ser confiscatorio. Ja a multa, para alcancar sua
finalidade, deve representar um 6nus significativamente pesado, de sorte a que as

condutas que ensejam sua cobranca restem efetivamente desestimuladas. Por isto
mesmo pode ser confiscatéria. (MACHADO, 2016, p. 286-287)

Hugo de Brito Machado menciona que o STF, na ADI MC n° 1.075-DF, promovida
pela Federagdo Nacional do Comércio, suspendeu a vigéncia do artigo 3°, paragrafo Gnico, da
Lei n° 8.846/94, que cominava multa de trezentos por cento do valor da operacao de venda de
mercadorias ou de prestacdo de servigos, para a hipdtese de ndo emissédo do correspondente
documento fiscal (MACHADO, 2004, p. 116).
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Assim, o0 autor, atendo-se inicialmente ao elemento literal, entende que o confisco néo
se aplica as multas, eis que o enunciado se refere apenas aos tributos. Para ele, o tributo néo
podera ser constituido como san¢do de ato ilicito, sendo esta a natureza das multas, o que,
desde logo, demonstra a divergéncia quanto a natureza juridica entre tributo e multa.

Continuando, o autor menciona que os tributos servem para suprir as receitas do
Estado, constituindo-se em receita ordinéria; no que tange as multas, estas ndo possuem a
finalidade de produzir receita publica, mas sim desestimular o comportamento ilicito,
representando, assim, receita extraordinaria e eventual (MACHADO, 2004).

Entretanto o STF conferiu interpretacdo extensiva ao artigo 150, inciso IV, da CF/88,
aplicando-o também as multas tributarias, de maneira que, para a Corte, estdo limitadas pela
proibicdo do confisco tanto as multas fiscais como quaisquer tributos (CORREIA NETO,
2013), como se verifica do precedente mais citado nos acorddos do STF: a ADI n° 551/RJ?’.

Observa-se que o STF ora decide pela vedagéo ao confisco e invasdo ao patrimonio do
contribuinte, ora cria parametros, através dos principios da proporcionalidade e razoabilidade,
a fim de ser chegar ao quantum de acordo com a infracdo cometida pela contribuinte.

De acordo com Marciano Seabra Godoi, Valdir de Oliveira Rocha e Misabel de Abreu
Machado Derzi, muito embora diversos sejam os julgados sobre a aplicacdo da vedagédo do
confisco as multas tributérias,

[...] a jurisprudéncia do STF admite, desde a década de 60 do século passado, a
possibilidade de o Judicidrio reduzir multas tributarias excessivas ou
desproporcionais. O acérddo mais antigo que encontrei sobre o tema foi o RE
57.904, julgado pela 1.2 Turma em 1966 (DJ 22.6.1966). O juiz de primeira
instancia reduziu o valor de multa tributaria que considerou desproporcional,
decisdo que foi mantida em segunda instancia pelo Tribunal de Justica de S&o
Paulo. O fisco recorreu ao STF, que manteve a decisdo. O relator, ministro Evandro
Lins e Silva, registrou na ementa do julgado um raciocinio juridico claro e preciso:
“Graduacao da multa, de acordo com a gravidade da infragdo e com a importancia
desta para os interesses da arrecadacdo. Pode o judiciério, atendendo as

circunstancias do caso concreto, reduzir a sangdo excessiva, aplicada pelo fisco”.
(GODOI; ROCHA; DERZI, 2015, p. 288-289, grifos nossos)

Decerto, ndo se pode desconsiderar que os limites, no que se refere as multas,

esbarram nas mesmas indagacgoes, eis que seria 0 mesmo Estado-Fisco a invadir o patrimonio

21 «Acdo Direta de Inconstitucionalidade. 8820 e 30 do art. 57 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro. Fixacdo de Valores Minimos para Multas pelo Nao
Recolhimento de Sonegacéo de Tributos Estaduais. Violagéo ao Inciso IV do art. 150 da Carta da Republica. A
desproporc¢do entre o desrespeito a norma tributaria e sua conseqiiéncia juridica, a multa, evidencia o carater
confiscatério desta, atentando contra o patrim6nio do contribuinte, em contrariedade ao mencionado
dispositivo do texto constitucional federal. Agdo julgada procedente.” (BRASIL, 2003) Ver também: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. AgR no RE n° 657.372. Rel.: Min. Ricardo Lewandowski. Segunda Turma. Diario
da Justica, 10 jun. 2013; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR no Al n° 769.089. Rel.: Min. Rosa Weber.
Primeira Turma. Diario da Justica Eletronico, 14 mar. 2013; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR no
RE n° 565.341. Rel.: Min. Joaquim Barbosa. Segunda Turma. Diario da Justica Eletronico, 25 jun. 2012.



105

do contribuinte, porém noutro angulo, ou seja, na sancao aplicada ao contribuinte quando este
descumpre os deveres instrumentais.
O Ministro Celso de Melo, relator no Ag.Reg. no RE n°® 754.554/GO, concluiu que a

norma inscrita no artigo 150, inciso 1V, da Constituicdo:

[...] encerra uma clausula aberta, veiculadora de conceito juridico indeterminado,
reclamando, em consequéncia, que os Tribunais, na auséncia de “uma diretriz
objetiva e genérica, aplicavel a todas as circunstancias” (ANTONIO ROBERTO
SAMPAIO DORIA, “Direito Constitucional Tributario ¢ Due Process of Law”, p-
196, item n. 62, 22 ed., 1986, Forense) — e tendo em consideracgdo as limitacdes que
derivam do principio da proporcionalidade —, procedam a avaliacdo dos excessos
eventualmente praticados pelo Estado. (BRASIL, 2013, p. 8)

Conforme mencionado por Marciano Seabra Godoi, Valdir de Oliveira Rocha e Misabel
de Abreu Machado Derzi, que se filiam ao entendimento do tributarista Hugo de Brito
Machado:

Trés principais razdes me levam a defender a mesma posicao do jurista do Cear: a)
muito antes da existéncia do art. 150, 1V da Constituicdo de 1988, a doutrina e a
jurisprudéncia ja vinham admitindo a possibilidade de o Judiciario corrigir e reduzir
multas tributarias desproporcionais e abusivas; b) a ideia de que as normas legais
sobre multas devem respeitar a proporcionalidade entre a gravidade da falta e a
intensidade da sancéo ndo € restrita ao direito tributario, ao passo que a vedagédo do
confisco é um tépico especifico daquele ramo do direito; ¢) a norma do art.150, IV
da CF explicita o que ja decorre das normas constitucionais da tributacdo conforme
a capacidade contributiva, do respeito ao direito de propriedade e a liberdade de
exercicio de profissdo, normas que de forma alguma se prestam a fundamentar o
direito do infrator a somente se submeter a uma san¢do com rigor proporcional a
gravidade da infracdo cometida. (GODOI; ROCHA; DERZI, 2015, p. 315, grifos
N0SS0S)

Para Hugo de Brito Machado, em alguns casos, a multa confiscatdria seria um mal
necessario a compelir o ilicito fiscal, como o de vender produtos sem nota fiscal. Ele entende
que tornar a multa tributaria suportavel, de maneira que os comerciantes poderiam inclui-la
em seus custos operacionais, retiraria a eficacia da sancdo, que seria convertida num tributo
de exigéncia eventual (MACHADO, 2004, p. 118).

Embora seja extensa a jurisprudéncia do STF sobre a aplicacdo da vedacéo ao confisco
as multas tributarias, ha varias divergéncias, inclusive porque na maioria dos julgados
pesquisados, entre 0s mais citados, anteriores a Constituicdo de 1988, encontra-se 0 RE n°
57.904/SP, de relatoria do Ministro Evandro Lins e Silva (BRASIL, 1966). Em dito acordao,
houve redugdo da multa excessiva, porém seus fundamentos estavam mais atrelados a ideia de
proporcionalidade, permitindo a ponderacdo da multa de acordo com a gravidade da infracéo

e com a importancia da multa para o Fisco, possibilitando, a partir dai, em conformidade com
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0 caso concreto, ser reduzida a sangdo considerada excessiva (GODOI; ROCHA; DERZI,
2015, p. 289).

Importante ainda destacar as licbes de Marciano Seabra Godoi, Valdir de Oliveira
Rocha e Misabel de Abreu Machado Derzi:

Ainda na década de 70, ha dois casos similares relativos a multas da legislacdo
tributaria de Minas Gerais: RE 81.550 (2.2 Turma, relator Xavier de Albuquerque,
j.20.5.1975) e 91.707 (2.2 Turma, relator Moreira Alves, j.11.12.1979). No primeiro
caso, 0 proprio STF reduziu a multa moratéria de 100 para 30% do imposto devido.
O ministro Xavier de Albuquerque considerou que a multa de 30% era “razoavel
para a reparaciio da impontualidade do contribuinte” (fl.631). No segundo caso,
0 acdrdao recorrido havia reduzido a multa de 100 para 30%, o que foi mantido pelo
STF. O interessante em relagdo a esses acordaos é que ambos utilizam a
expressdo “feicio confiscatéria”. Mas em ambos a “feicio confiscatéria” é
constatada com base em parémetros do juizo de proporcionalidade, e ndo com
base em parametros aplicaveis ao proprio tributo confiscatério (capacidade
econdmica, liberdade de exercicio de profissdo, direito de propriedade). O
mesmo ocorreu no caso do RE 82.510 (2.2 Turma, relator Leitdo de Abreu, DJ
4.8.1976), em que a redugdo da multa tributéria foi fundamentada na ndo ocorréncia
de prejuizo para os cofres publicos e na falta de comprovagdo clara do dolo.
(GODOI; ROCHA; DERZI, 2015, p. 291, grifos nossos)

Tem-se assim que, nos julgados do STF anteriores a Constituicdo de 1988, por vezes a
utilizacao da expressao ‘efeito confiscatorio’ nao se encontra vinculada a ideia de capacidade
contributiva ou mesmo garantia de propriedade, mas sim a ideia de proporcionalidade,
permitindo a calibragcdo da multa de acordo com a gravidade da infracdo e com a importancia
desta para os interesses da arrecadacao.

No que se refere a decisbes da Corte Suprema pds-Carta Constitucional de 1988, o
precedente mais citado é a ADI n° 551/RJ, em que o Governador do Estado do Rio de Janeiro
alegava a inconstitucionalidade dos 88 2° e 3° do artigo 57 do Ato das DisposicOes

Constitucionais Transitorias da Constituicdo do mesmo Estado, e que tinha o seguinte teor:

‘Art. 57....]

[-]

§ 2°. As multas consequentes do ndo recolhimento dos impostos e taxas estaduais
aos cofres do estado ndo poderdo ser inferiores a duas veze ao seu valor.

§ 3° As multas consequentes da sonegacdo dos impostos ou taxas estaduais ndo
poderdo ser inferiores a cinco vezes o seu valor.” (BRASIL, 2003)

Assim, além de aduzir vicio formal, devido a auséncia de participacdo do Executivo na
iniciativa da medida, o requerente da ADI argumentou que as multas ali previstas
apresentariam carater confiscatorio, infringindo, assim, o principio constitucional contido no

artigo 150, inciso 1V, da CF/88, qual seja, vedacao ao confisco.
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No caso em tela, o Ministro Marco Aurélio deferiu a medida cautelar, referendada
pelo Plenério, destacando a plausibilidade dos argumentos juridicos apresentados. O Ministro
llmar Galvéo, relator, afirmou que o artigo 150, inciso 1V, da CF/88, veda a utilizacdo do
tributo com efeito de confisco, ou seja, a atividade fiscal do Estado ndo pode ser onerosa a
ponto de afetar a propriedade do contribuinte, confiscando-o a titulo de tributacdo. Entendeu,
assim, que tal limitacdo se estende as multas decorrentes de obrigagdes tributarias, ainda que
ndo tenham natureza de tributo. Segundo o relator, nesse sentido haveria o precedente do RE
n° 91.707, de relatoria do Ministro Moreira Alves?® (BRASIL, 2003).

De acordo com os fundamentos apresentados pelo relator, “o eventual carater de
confisco de tais multas ndo pode ser dissociado da proporcionalidade que deve existir entre a
violagdo da norma juridica tributaria e sua consequéncia juridica, a propria multa” (BRASIL,
2003, p. 43).

Marciano Seabra Godoi, Valdir de Oliveira Rocha e Misabel de Abreu Machado
Derzi, analisando os argumentos do referido acorddo, entendem que o relator deveria ter
desenvolvido mais seu raciocinio, averiguando, por exemplo:

[...] se esses patamares se revelavam extravagantes quando comparados com 0s
montantes usuais previstos na legislacdo tributaria federal e dos demais Estados para
0s mesmos tipos de infracdo. De todo modo, mesmo sem ter procedido a esse
desenvolvimento argumentativo, o voto do relator foi muito claro: o vulto das
multas era nitidamente excessivo, desproporcional, em se tratando das faltas que
pretendiam sancionar. Dada essa desproporcionalidade, o patriménio do contribuinte

era agredido sem qualquer justificativa plausivel, configurando o efeito confiscatério
vedado no art.150, 1V da Constitui¢do de 1988.

]

Outros trés Ministros votaram sobre a matéria, Gilmar Mendes, Pertence e Marco
Aurélio, sendo que, os dois primeiros compararam — na linha histérica dos
precedentes do STF sobre o tema — 0 vulto da sangdo com a gravidade da falta,
porém, Marco Aurélio comparou 0 montante pecuniario da san¢do com o valor do
préprio tributo, raciocinio, segundo Godoi, que parece equivocado pois ignora os
propositos basicos das multas que sdo a de punir uma falta praticada no passado
(retribuicdo) e desencorajar condutas antijuridicas que podem ser praticadas no
futuro (prevencéo). (GODOI; ROCHA; DERZI, 2015, p. 294).

Depois desses julgados, observa-se que a tendéncia do STF foi limitar ou fixar um
parametro para julgar se a multa possui ou ndo carater confiscatério, mas erigindo, a partir de
entdo, certa confusdo no que toca a fixacdo dos limites do proprio conflito e pardmetros

quanto a natureza juridica da multa em discussao.

28 «STF. RE. 91.707 (2.2 Turma, relator Moreira Alves, j.11.12.1979). No primeiro caso, o proprio STF reduziu a
multa moratdria de 100 para 30% do imposto devido. O ministro Xavier de Albuquerque considerou que a
multa de 30% era “razoavel para a reparacio da impontualidade do contribuinte” (f.631).” (BRASIL,
2003)
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Conforme menciona Celso de Barros Correia Neto:

Existem diferentes espécies de multa em matéria tributaria, com funcGes e hipoteses
de incidéncia diversas. Nem todas sancionam apenas o atraso ou ndo pagamento do
tributo. H& também multas isoladas pelo descumprimento de obrigacdo acessoria,
multas qualificadas pela préatica de sonegagdo, fraude ou conluio, multas agravadas
por reincidéncia, entre outras. (CORREIA NETO, 2013)

Inicialmente, as multas moratdrias tém por objetivo sancionar o contribuinte que nao
cumpre suas obrigacGes tributérias, de maneira a prestigiar aqueles que pagam em dia seus
tributos aos cofres publicos. Assim, sua funcdo é desencorajar a elisdo fiscal, ndo devendo a
multa ser fixada em limites insuportaveis nem irrisorios para o contribuinte, para que de fato
ela cumpra sua funcéo.

Assim, no que se refere as multas moratorias, “a tendéncia de reduzi-las a um patamar
considerado razoavel é bastante antiga e tradicional na jurisprudéncia do STF. Embora em
alguns casos ndo tenha revisto devido a vedag¢do de revisdo de provas naquela instdncia”
(GODOI; ROCHA; DERZI, 2015, p. 299).

Nesse aspecto, segundo Marciano Seabra Godoi, Valdir de Oliveira Rocha e Misabel
de Abreu Machado Derzi, o plenario do STF manifestou-se sobre o efeito confiscatdrio da
multa tributaria no RE n° 582.461, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, sendo que, no
caso, 0 contribuinte alegou que a multa moratéria de 20% do valor do tributo seria abusiva,
uma vez que violaria a capacidade contributiva e a vedagdo ao confisco. Porém, no
entendimento do autor, no voto do relator ha claro equivoco, que conduziu a outros equivocos
por parte do Tribunal que utilizou o0 RE como precedente, citando os julgamentos da ADI-MC
n® 1.075/DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello, de 2006, e da ADI n° 551/RJ, de
relatoria do Ministro llmar Galvéo, de 2003; neles a Suprema Corte entendeu como abusivas
as multas moratdrias que superam o percentual de 100% (cem por cento):

[...] ndo é verdade que na ADI-MC 1.075 e na ADI 551 tenha se decidido que
multas moratorias acima de 100% do valor do tributo s&o abusivas ou confiscatorias,
como o demonstram 0s proprios trechos de ementas transcritos no voto do ministro
Gilmar Mendes (fl.191-193). Alias, seria estranho que tivessem decidido assim,
visto que os dispositivos legais questionados nessas agdes diretas ndo versavam
sobre multas moratorias, e sim sobre multas punitivas/de oficio: na ADI-MC 1.075
se questionava uma multa punitiva contra condutas fraudulentas em que o
contribuinte vende ou presta servigo sem emitir nota fiscal (o famigerado “caixa 2”)
— art. 3.° da Lei 8.846/1994; e na ADI 551 se questionavam multas previstas na

Constituicdo fluminense para casos de descumprimento da obrigacdo principal e
descumprimento da obrigag&o principal mediante fraude (art.57, 8§ 2.° e 3.9).

Mas de onde o ministro Gilmar Mendes foi retirar a afirmacdo de que as multas
tributérias — e aqui faco abstracdo da diferenca entre multas moratérias e multas de
oficio — ndo podem superar o0 montante do proprio tributo? Muito provavelmente do
voto que o Ministro Marco Aurélio emitiu no julgamento da ADI 551, voto que
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comentamos e criticamos supra. Ora, independentemente do acerto ou ndo da
observacdo do Ministro Marco Aurélio de que “as multas sdo acessorias e nao
podem, como tal, ultrapassar o valor do principal” (f1.47 do acorddo da ADI 551), o
fato é que essa observacdo ndo constitui o dispositivo ou a ratio decidendi nem da
ADI 551, nem da ADI 1.075. Alias, na ADI 1.075 o Ministro Marco Aurélio sequer
votou por escrito. A ratio decidendi da ADI 551, em linha com a tradicional
jurisprudéncia da Corte no periodo anterior a 1988 e corretamente registrada na
ementa do acordéo pelo relator Ilmar Galvio, é a seguinte: “A desproporgdo entre o
desrespeito a norma tributaria e sua consequéncia juridica, a multa, evidencia o
carater confiscatorio desta”. Nada mais. Quanto a ADI 1.075, apesar de o voto do
relator ter se perdido em consideragdes retoricas, genéricas e ndo ter nem
examinado, nem se dedicado a uma ponderacao especifica do caso concreto, a ratio
decidendi passivel de ser retirada do acérdao — retirada a forceps, concedo — é a
mesma daquela contida no acérddo da ADI 551.

No ambito interno do acérddo do RE 582.461, esse equivoco do ministro Gilmar
Mendes ndo provocou qualquer dano. Contudo, conforme se vera adiante, esse
equivoco, que até hoje ndo foi advertido pela doutrina ou pela prépria
jurisprudéncia, provocou lamentaveis confusbes. (GODOI; ROCHA; DERZI, 2015,
p. 301-302)

Vé-se neste ponto que o equivoco apontado por Marciano Seabra Godoi, Valdir de
Oliveira Rocha e Misabel de Abreu Machado Derzi no voto do relator levou, de fato, a
posteriores equivocos, eis que ndo se tratava de multas moratdrias os recursos mencionados
como precedentes. Na ADI-MC n° 1.075/DF, questionava-se uma multa punitiva contra
condutas fraudulentas em que o contribuinte vende ou presta servi¢co sem emitir nota fiscal, e
na ADI n° 551/RJ se questionavam multas previstas na Constituicdo fluminense para casos de
descumprimento da obrigacdo principal e descumprimento da obrigacdo principal mediante
fraude (GODOI; ROCHA; DERZI, 2015).

Interessa aqui apontar o voto da Ministra Ellen Gracie no RE n® 582.461, que,
conforme entendem Marciano Seabra Godoi, Valdir de Oliveira Rocha e Misabel de Abreu

Machado Derzi, tratou do tema de forma exemplar:

O voto da ministra Ellen Gracie (fl. 211-212) a meu ver abordou o tema de forma
exemplar: partiu da premissa correta de que “deve haver adequagio entre o grau da
infracdo e o percentual da multa cominada, de modo que se evidencie ser esta
necessaria e suficiente as finalidades de prevengdo e de repressdo”; aduziu
corretamente que a multa moratdria ndo se destina a sancionar a “sonegagdo, a
fraude, o conluio ou qualquer outro ato de maior gravidade (...), 0 que exigiria multa
com maior potencial repressor”; ponderou pragmaticamente que a multa moratoria
tem de ser capaz de inibir e tornar oneroso o atraso no pagamento dos tributos; e
concluiu que a multa moratéria de 20% do valor do tributo, apesar de “pesada para o
contribuinte inadimplente”, ndo pode ser tida como invalida, ndo cabendo tomar
como parametros valores de multas previstas na legislacdo civil ou de relagdes de
consumo. Todos os ministros que apreciaram o pedido de invalidacdo da multa
morat6ria por afronta a vedacdo de confisco o rejeitaram. (GODOI; ROCHA;
DERZI, 2015, p. 302)

Isso porque a Ministra abordou a questdo sobre a multa com efeito confiscatorio a

partir da adequacao entre a gradacéo da infracdo tributaria e o quantum da multa aplicada, de
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maneira a evidenciar que ela deve ser suficiente para cumprir com as finalidades de prevencéo
e repressao da sancdo. Assim, tal posicionamento reforca a hip6tese que se propde no presente
estudo, qual seja: para que a multa confiscatéria cumpra com seu objetivo de prevencdo e
repressdo, o critério ndo é a capacidade contributiva, mas sim a proporcionalidade entre o
grau da infracéo tributaria — dolo ou culpa — e o0 grau da san¢éo a ser aplicada.

Sobre os limites da multa fiscal moratéria, tendo em vista o disposto no artigo 150,
inciso 1V, da CF/88, que veda o efeito confiscatério na seara tributaria, em 14 de maio de
2015, no RE n° 882.461/MG, a questdo foi considerada pelo STF como tema controvertido,
revelando inequivoca repercussao geral, ao argumento de que caberia a Corte, em aten¢do ao
principio da seguranca juridica e tendo em vista a necessidade de concretizagdo da norma
constitucional que veda o confisco na seara tributaria, fixar, no regime da repercussao geral,
as balizas para a afericdo da existéncia de efeito confiscatorio na aplicacdo de multas fiscais
moratorias.

Encaminhado o RE a Procuradoria da Republica, esta elaborou seu parecer, cujo
trecho se transcreve:

Com fundamento na obra de Klaus Tipke, Andrei Pitten Velloso® indica algumas
caracteristicas que delimitam a ocorréncia do efeito confiscatorio na tributacdo: (i)
“inviabiliza o desempenho das atividades empresariais ou a sua lucratividade”, (ii)
“absorve todos os rendimentos do patrimdénio ou do trabalho”; (iii) “impde o
pagamento do tributo com sacrificio da propria substancia do patriménio”; (iv)
“priva os cidaddos dos meios necessarios para a vida” e (v) “o imposto sobre
sucessfes esvazia o contetido do direito sobre a heranga”. Esses aspectos denotam,

por conseguinte, um profundo exame dos autos e das provas, o que ¢€
terminantemente vedado pela Simula 279 do Supremo Tribunal Federal.

Contudo, fundado nessas nog¢des, a multa algada em cinquenta por cento do valor do
tributo, aliquota expressamente consignada no acdrddo recorrido, porque advém,
exclusivamente, do atraso no pagamento do tributo imputado ao contribuinte, ndo
pode ser considerada elevada para os fins de apenagdo pela mora.
(PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA, 2015, p. 31)

Assim, a Procuradoria Geral da Republica, manifestando-se sobre a repercussdo geral
no RE n° 882.461/MG, aduziu que o principio constitucional de vedagdo de tributo/multa com
efeito de confisco somente ocorre na hipotese de a penalidade acarretar situacdo de
insuportabilidade da carga tributaria, mediante a apropriacdo estatal do patrimdnio e da renda
do contribuinte, em funcéo, logicamente, de sua capacidade contributiva, entretanto, denotam
um profundo exame dos autos e das provas, o que € terminantemente vedado pela Simula n°

279 do Supremo Tribunal Federal. Agora é aguardar a decisdo do pleno do STF.
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Importante aqui citar o Ag.Reg. no Al n® 727.872/RS, de relatoria do Ministro Roberto
Barroso, porque nele a Primeira Turma do STF adotou uma “interpretacdo do ndo confisco a
luz da espécie de multa”, dividindo as multas tributarias em trés espécies (BRASIL, 2015).

O Ministro Roberto Barroso inicialmente traca consideragdes acerca do conceito de
confisco tributario, justamente como um contraponto ao poder de tributar, concebendo que o
poder de tributar deve ser compativel com o direito de propriedade, lancando concluséo aqui
jaexposta do RE n° 18.331/SP, de relatoria do Ministro Orozimbo Nonato.

O relatou ainda citou 0 RE n° 82.510, em que foi admitida a reducdo da multa em
razdo de ndo haver comprovagdo de prejuizo para os cofres publicos e porque ndo ficara
comprovado o dolo do contribuinte.

Embora ndo se tratando de Direito Penal, na construcdo do voto no Ag.Reg. no Al n°
727.872/RS, o entendimento foi conduzido pela compreensdo do Direito Tributario
sancionador, tornando-se indispensavel a analise do elemento subjetivo da conduta (dolo ou
culpa). Tal se faz necessario, conforme afirmou o relator Ministro Roberto Barroso, devido ao
fato de que a multa em decorréncia de equivoco na declaracdo ndo pode ser quantitativamente
equivalente aquela que devera ser aplicada ao contribuinte que emite notas fiscais falsas para
locupletar-se de operac6es falsas, citando em seu voto o RE n° 82.510 (BRASIL, 2015).

Assim, em seus fundamentos, o relator diferenciou as condutas praticadas justamente
como critério para aferir qual tratamento deve ser dado, entendendo sobre a existéncia,
basicamente, de trés tipos de multas no Direito Tributario:

[...] as moratérias, as punitivas isoladas e as punitivas acompanhadas do
langamento de oficio. As multas moratorias sdo devidas em decorréncia da
impontualidade injustificada no adimplemento da obrigacdo tributaria. As multas
punitivas visam coibir o descumprimento as previsfes da legislacéo tributaria. Se o
ilicito é relativo a um dever instrumental, sem que ocorra repercussao no montante
do tributo devido, diz-se isolada a multa. No caso dos tributos sujeitos a
homologacdo, a constatacdo de uma violacdo geralmente vem acompanhada da
supressdo de pelo menos uma parcela do tributo devido. Nesse caso, aplica-se a

multa e promove-se o lancamento do valor devido de oficio. Esta é a multa mais
comum, aplicada nos casos de sonegacéo.

Com base nas consideracfes expostas, constato que o fato de o principio do nédo
confisco ter um conteido aberto permite que se proceda a uma dosimetria quanto a
sua incidéncia em correlagdo com as diversas espécies de multa. As multas
moratérias possuem como aspecto pedagogico o desestimulo ao atraso. As
multas punitivas, por sua vez, revelam um carater mais gravoso, mostrando-se
como verdadeiras reprimendas. Ndo é razoavel punir em igual medida o
desestimulo e a reprimenda.

Aproveitando o conteldo axioldgico do postulado, é possivel reconhecer a
possibilidade da garantia revelar uma faceta mais ou menos gravosa conforme
0 carater pedagogico da sancdo. Em outras palavras: reconhecido que a vedacéo
ao caréter confiscatorio é uma cldusula aberta, pode ela ser aplicada de forma mais
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ou menos incisiva conforme a natureza da multa e, no &mbito do direito
sancionador, deve ser tolerada a puni¢do maior quando houver dolo. (BRASIL,
2015, grifos nossos)

De acordo com Misabel Abreu Machado Derzi e Frederico Menezes Breyner, ao criar
a distingdo entre os tipos de multas tributérias, o Ministro Roberto Barroso buscou reduzir a
indeterminagdo do conteddo do que seria multa confiscatoria. Multas que visam desestimular
0 atraso no pagamento da exacdo — as moratdrias — incidiriam sobre fatos menos graves do
que as punitivas, que serviriam a condutas mais graves (DERZI; BREYNER, 2016).

Ainda para os autores, a garantia contra o efeito confiscatdrio seria mais intensa nas
multas morat6rias € menos nas punitivas, partindo do pressuposto de que nestas a conduta
seria mais gravosa. A partir desse raciocinio, o0 Ministro Roberto Barroso, investigando a
jurisprudéncia do STF, apontou acérddos em que ndo foram admitidas multas que superavam
o valor do tributo devido — de 100% —, porém, tal pard@metro restringiu-se as multas punitivas
(DERZI; BREYNER, 2016).

Assim, dando provimento ao Ag.Reg. no Al em comento, mencionando o delicado
embate que se processa entre o0 poder de tributar e as garantias constitucionais, o Ministro
Roberto Barroso entendeu que o carater pedagdgico da multa é fundamental para incutir no
contribuinte o sentimento de que ndo vale a pena articular burla contra a Administracao
fazendaria. E nesse sentido, entendeu adequadamente que um bom parametro seria o valor
devido a titulo de obrigacdo principal, adotando como limites os montantes de 20% para
multa moratdria e 100% para multas punitivas (DERZI; BREYNER, 2016).

No que tange aos precedentes utilizados pelo Ministro, recorde-se a ressalva ja feita no
presente estudo sobre o equivoco da menc¢do do precedente da ADI n° 551/RJ, em que teria
sido fixado o patamar de 100% como parametro para a multa confiscatoria, embora naquela
decisdo se tenha firmado o entendimento de que “a desproporg¢do entre o desrespeito a norma
tributéria e sua consequéncia juridica, a multa, evidencia o carater confiscatorio desta”
(BRASIL, 2003, p. 39).

Marciano Seabra Godoi, Valdir de Oliveira Rocha e Misabel de Abreu Machado
Derzi, sobre esse ponto, mencionam que:

Novamente reproduz-se mecanicamente o equivoco de que a jurisprudéncia da
Corte entende que a multa tributaria somente pode chegar a 100% do valor do
tributo. Nem o ministro Barroso, seguramente um dos mais competentes e brilhantes
constitucionalistas do pais, profundo conhecedor da jurisprudéncia do STF, escapou

do equivoco. O acorddo que o ministro Barroso cita para justificar sua afirmagéo de

que a Corte considera que “confiscatorio seria o gravame fixado acima de 100%” é o
do RE 748.257 (2.2 Turma, DJ 20.8.2013) (GODOI; ROCHA; DERZI, 2015, p. 314)
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Por outro lado, o autor tece elogios aos Ministro Roberto Barroso no que se refere a
afirmacdo de que “um erro do contribuinte em uma declaracdo ndo pode ser sancionado pela
lei tributaria com a mesma intensidade que se sanciona um contribuinte que emite notas
fiscais falsas” (GODOI; ROCHA; DERZI, 2015, p. 304). E concordam que o STF, ao
controlar a proporcionalidade das multas tributarias, trate diferentemente o caso das multas
moratorias punitivas/de oficio e isoladas.

Importante destacar o RE n° 640.452/RO, com repercussdo geral reconhecida, que
qualificou as multas aplicadas no caso como ‘isoladas’, em razdo da inexisténcia de tributo
devido em decorréncia da conduta punida (BRASIL, 2011).

No julgado mencionado, o Tribunal de Justica de Rondonia reduziu a multa prevista
na legislacdo do ICMS do Estado de Goias de 40% para 5% do valor da operacdo pelo
descumprimento de obrigacOes tributarias acessorias em operacdo que ndo constituia fato
gerador do imposto. Entretanto, em suas razdes, conforme destacado pelo relator, o
contribuinte interpbs RE, suscitando que permanece o carater confiscatério no percentual
reduzido, pugnando pela declaracdo de inconstitucionalidade e contrariamente a possibilidade
de reducdo. Enfim, a tese do contribuinte foi a de que a confiscatoriedade leva a
inconstitucionalidade da lei impositiva da multa, tornando aplicavel a legislacdo anterior,
segundo a qual a multa teria como parametro o tributo inadimplido (BRASIL, 2011).

Misabel Abreu Machado Derzi e Frederico Menezes Breyner destacam que, no caso
do RE n° 640.452/R0, a defesa do contribuinte arrosta com o entendimento do Ag.Reg. no Al
n® 727.872/RS, no sentido de se poder diminuir a multa pelo Judiciario. Basicamente, caberia
declarar a inconstitucionalidade da lei que imp&e a multa e ndo julga-la confiscatéria (DERZI,
BREYNER, 2016).

Ainda de acordo com os autores:

Cabe ao Poder Judiciario a nobre fungdo de servir de barreira de contencéo contra
atos inconstitucionais do Poder Legislativo e Executivo. E é no desempenho dessa
tarefa, e ndo na substituicdo de fungGes proprias de outros poderes, que o Judiciario
contribuird para aperfeigoar as leis, expedindo decisGes que servem de filtro das

expectativas normativas extraidas da Constituicdo, emitindo mensagens a serem
seguidas pelos demais participes do sistema juridico.

Razdo pela qual defendemos a ideia de que, desrespeitados os parametros afinal
estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal, as leis deles violadoras deveriam ser
declaradas inconstitucionais ¢ ndo “adaptadas”. O Supremo Tribunal Federal ndo
pode se furtar ao seu papel de declarar a inconstitucionalidade de multas
confiscatorias, pois ele ndo é uma instancia legislativa superior de correcdo das
mazelas do legislador. (DERZI; BREYNER, 2016)
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Assim, poderd também ser reconhecida a inconstitucionalidade da lei que fixe
multas/sangdes em desconformidade com as disposi¢des constitucionais, principalmente no
que tange ao desrespeito ao ndo confisco tributario, ndo impossibilitando que, atendidas as
peculiaridades de cada caso concreto, seja operada a reducdo da multa reconhecida como
confiscatoria.

Nos julgados mencionados, pode-se identificar duas situacOes: naqueles da Segunda
Turma, entendeu-se como conteddo do ndo confisco a proibicdo de multas que tenham como
caracteristicas a excessividade e a irrazoabilidade em face do patrimoénio do contribuinte; ja
nos julgados da Primeira Turma, a confiscatoriedade foi atribuida & multa em razéo da
gravidade abstrata da respectiva espécie, a partir da classificacdo realizada no acordao.

Segundo Misabel Abreu Machado Derzi e Frederico Menezes Breyner, contudo, essas
opcdes ndo sao excludentes:

A vedacéo ao confisco ndo impede a aplicacdo de multas!*, “e o efeito confiscatorio
deve ser compreendido como absoluto em relagdo & propriedade do contribuinte, ao
contrario da igualdade, que, em termos relativos, busca a comparacdo entre

contribuintes a partir, principalmente, da capacidade econémica!® (DERZI;
BREYNER, 2016, p. 11-12).

Doutro angulo, no caso das multas tributarias, também “é parametro para Sua
graduacéo a intensidade da culpa e a reincidéncia'®” (DERZI; BREYNER, 2016, p. 12), o que
culmina com um juizo de gravidade e reprovabilidade da conduta infracional.

Porém, ambos os posicionamentos coexistem como limites as multas tributarias. Sera
confiscatoria, pois despojada de causa, a multa que exceda 0 montante necessario para punir a
conduta, a partir de sua gravidade.

Nesse ponto, contribuintes que cometam atos de gravidade, objetivamente mais
intensa, podem ser punidos com multas superiores aqueles que apenas deixaram de

adimplir o tributo sem a préatica de atos de fraude, dolo ou simulagdo. (DERZI;
BREYNER, 2016, p. 12)

Ha que se frisar, ainda, conforme defende Sacha Calmon Navarro Coélho, que tanto a
“doutrina quanto as decisdes do STF referem-se ora a multas de moratorias, ora a multas por
descumprimento de obrigacdes acessdrias, ora a ambas, ‘a demonstrar que umas e outras se
sujeitam a vedagdo ao confisco’” (COELHO, 2012, p. 651).

Gabriel Lacerda Troianelli menciona que o STF frequentemente utiliza a vedagdo ao
confisco para impor limites as multas tributarias, porém destaca que na ADI n° 551/RJ foram
conjugados os principios da proporcionalidade, razoabilidade e do ndo confisco para afastar a

multa considerada abusiva. Acrescenta o autor que, embora o relator Ministro lImar Galvéo
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tenha usado o nédo confisco para frear a multa considerada exorbitante, a ligagdo com o
principio da proporcionalidade restou clara quando ele destacou que o eventual carater
confiscatorio ndo pode ser visto distanciado da proporcionalidade que deve haver entre a
conduta que ndo cumpre a norma e a respectiva san¢do (TROIANELLI, 2012, p. 78).

No mesmo sentido, o citado autor considera que o tratamento dado pelo STF as multas
tributérias, especificamente por descumprimento de obrigacdo acessoria, € inadequado, pois
tenta quantificar a san¢do a partir do valor do tributo, porém em deveres instrumentais néo se
mostra viavel tal parametro (TROIANELLI, 2012).

Gabriel Lacerda Troianelli esclarece que, em julgamentos mais recentes:

[...] o Supremo Tribunal Federal, entendeu que ndo seriam desproporcionais multas
moratdrias tributérias de 20% (RE 239.964/RS) ou de 30% (RE 220.284/SP), agindo
de forma congruentes com decisfes anteriores, em que as multas foram reduzidas de

100% para 30%, entendido este Ultimo como percentual razoavel. (TROIANELLI,
2012, p. 80)

Assim, embora ndo haja um parametro fixado pelo Judiciario, a tendéncia é que as
multas pelo ndo pagamento do tributo ndo sejam fixadas para além de 30% e para os casos de
conduta dolosa ndo ultrapassem os 100% (TROIANELLI, 2012, p. 81).

Assim, para o citado autor:

[...] também é muito comum a imposicdo de multa por descumprimento de
obrigacdo acessoria com base no percentual do tributo devido ou mesmo no
montante da operagdo - em geral o valor da mercadoria ou do servigo - sem
distinguir situacfes absolutamente diversas, em que o descumprimento da obrigacéo
acessoria: (i) propicia o ndo pagamento do imposto devido, (ii) ndo propicia 0 ndo

pagamento do tributo devido, mas dificulta a fiscalizagdo; e (iii) ndo gera o ndo
pagamento de tributo nem dificulta a fiscalizagdo. (TROIANELLI, 2012, p. 81)

Segundo Gabriel Lacerda Troianelli, no caso de ndo propiciar 0 pagamento do tributo
devido, a conduta é gravosa, justificando a imposi¢do da multa, que ter& como parametro o
valor do tributo devido, justificando, até mesmo, o seu agravamento, quando da comprovacao
do dolo por parte do contribuinte. Quando o descumprimento da obrigacdo acessoria nao
propiciar o pagamento do tributo e dificultar e fiscalizagcdo, ndo seria possivel utilizar como
parametro o tributo devido, devendo a legislacdo impor multas em valores fixos, de acordo
com a gravidade da conduta. Por derradeiro, em caso de ndo gerar o ndo pagamento do tributo
nem prejudicar a fiscalizagdo, a san¢do deveria ser excluida em virtude de serem meros erros
materiais, como preenchimento de declaragdes, de escrituragdo (TROIANELLI, 2012, p. 84).

Por fim, o principio do néo confisco tributario utilizado como pardmetro de limitagéo a

multa exorbitante é utilizado nos moldes acima tragados, porém, conforme se vera nas
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proximas secdes, a multa, de carater nitidamente punitivo, deve ser aplicada de acordo com a

gravidade da conduta do sujeito passivo.

4.5 Principio da isonomia

Conforme ja discorrido, a Constituicido Federal de 1988 dispbe de um rol de garantias
e direitos fundamentais que protegem o cidad@o do poder do Estado, criando limites para acao
deste, sendo que o que caracteriza o regime juridico administrativo é a busca do equilibrio
entre a satisfacdo dos interesses coletivos e a protecdo das liberdades individuais (NOHARA,
2015, p. 7).

A CF/88, em seu artigo 5°, caput e inciso I, dispde que: “todos s@o 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, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”, além de afirmar que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagoes,
nos termos desta Constitui¢ao” (BRASIL, 1988, grifos nossos).

Ronald Dworkin ensina que o principio da igualdade ou direito a igualdade, conforme
prefere nomear,

“[...] nfo significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na
medida em que se desigualam, mas tratar a todos como iguais. E tratar a todos como

iguais significa que o Estado e os individuos devem tratar a todos com o igual
respeito e considera¢do”. (DWORKIN apud OMMATI, 2016, p. 94)

Assim, para a construgéo da igualdade de tratamento entre as pessoas e 0 Estado, deve
existir uma relacao de igual respeito e consideracdo, sendo esta a grande virtude de um Estado
Democrético de Direito:

Para Dworkin, a igualdade enquanto igual respeito e consideracdo é a virtude
soberana de um Estado Democrético ou de uma comunidade de principios. Portanto,
0 préprio principio democratico esta relacionado ao direito de todo e qualquer

cidadao a receber por parte do Estado e da propria comunidade um tratamento
igualitario ou a ver respeitada a sua dignidade. (OMMAT], 2016, p. 95)

Nessa seara, a afirmacdo acima transcrita trata da igualdade que deve prevalecer entre
ente federado, comunidade e cidaddo. Este deve ter, tanto na elaboracdo das leis, quanto no
tratamento dispensado pelo Estado, o direito de ser tratado sob os parametros de consideragédo

e respeito, singulares consideragdes para compreenséo da igualdade.
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Nos termos acima lancados, a CF/88 dispde sobre a igualdade de modo genérico e, no
artigo 150, inciso 11°, especifica a igualdade tributaria, que veda a instituicio de tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibindo qualquer
distingdo em razdo de ocupacao profissional ou funcao por eles exercida, independentemente
da denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

José Afonso da Silva, ao explicar o que seria a igualdade tributaria, defende que o
principio da igualdade tributaria “relaciona-se com a justica distributiva em mateéria fiscal. Diz
respeito a reparticdo do onus fiscal do modo mais justo possivel. Fora disso, a igualdade sera
puramente formal” (SILVA, 2005, p. 221).

O tributarista Roque Antdnio Carrazza, discorrendo sobre o principio da igualdade,
alerta que tal principio:

[...] exige que a lei, tanto ao ser editada, quanto ao ser aplicada ndo discrime 0s
contribuintes que se encontrem em situacdo juridica equivalente e ndo discrime, na

medida de suas desigualdades, os contribuintes que ndo se encontrem em situagéo
juridica equivalente (CARRAZZA, 2015, p. 86)

O que visa, assim, o principio da isonomia tributéria é, a partir da desigualdade, buscar
situacGes em que a tributacdo alcance a todos, independente de suas diferencas, estando, por
vezes, ligado a capacidade contributiva, mas com esta ndo se misturando. Visa, outrossim,
direcionar o legislador na edicdo da norma fazendo com que a lei tributéria alcance seus
destinatarios. Isso porque “a isonomia ¢ uma garantia do individuo e ndo do Estado”
(AMARO, 2014, p. 108),

Segundo Hugo de Brito Machado (2016, p. 280), “a isonomia, ou igualdade de todos
na lei e perante a lei, € um principio universal de justica. Na verdade, um estudo profundo do
assunto nos levara certamente a conclusao de que o isonémico ¢ o justo”.

Mas o que seria esse justo ou essa medida de justica com a aplica¢do/reconhecimento
do principio da isonomia tributaria? A isonomia serve ao legislador e também a administracao
tributaria, que devera pautar suas decisdes com observancia ao principio relacionado, por
vezes, com outras limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

Rafhael Frattari e René Morais da Costa Braga, citando Humberto Avila, entendem

que o conceito mais adequado para a isonomia tributaria seria “uma relacao entre dois ou mais

29 «Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...] Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo por eles
exercida, independentemente da denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.” (BRASIL, 1988)
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sujeitos em razdo de um critério que serve a uma finalidade” (AVILA apud FRATTARI;
BRAGA, 2010, p. 4426).
Para os autores, Humberto Avila sugere este conceito por considerar que:
[...] uma situacdo de igualdade ou desigualdade pode ser melhor compreendida a
partir do estudo de casos, hipotéticos ou ndo, que tornam possivel a ilustracdo dos
varios aspectos que compde um julgamento de igualdade. Assim, é diante de um
‘julgamento de igualdade’ que se pode delimitar claramente quem ¢ igual e quem ¢

desigual, o porqué de serem iguais ou desiguais, em que medida sdo iguais ou
desiguais, e as razBes de se buscar a distincdo entre situacfes.

O conceito evidencia os aspectos que compde este ‘julgamento de igualdade’,
deixando para tras, colocagGes vazias de conteido, que olvidam de que o juizo de
igualdade pressupBe a andlise: a) da medida de comparagdo entre situacdes ou
pessoas; b) do elemento indicativo desta medida e c¢) da finalidade desta
comparagdo. Quando o citado conceito afirma que a igualdade se encontra “entre
dois ou mais sujeitos” define que o juizo de igualdade supde sempre a comparagao,
que se d& sempre entre dois sujeitos ou situagdes.

Em seara tributaria, essa comparacéo se da quase sempre entre 0s sujeitos passivos
das obrigacdes tributérias, os contribuintes, ora levando-se em conta elementos
pessoais, particulares, ora fincando-se em situacdes objetivas.

No que tange a comparagdo “em razdo de um critério”, o conceito utilizado coloca,
implicitamente, mais dois importantes aspectos: a “medida de comparagdo” ¢ o
“elemento indicativo” dessa medida. A medida de comparag@o ¢ a caracteristica que
torna dois sujeitos iguais ou diferentes. Dois contribuintes podem, por exemplo,
serem iguais em patrimonio (ambos possuem um patrimdnio de um milhdo de reais)
ou diferentes em patrimdnio (um possui patrimdnio de dez milhdes de reais e o outro
nada possui). (FRATTARI; BRAGA, 2010, p. 4426)

A partir da conceituacdo de Humberto Avila, Rafhael Frattari e René Morais da Costa
Braga esclarecem o conceito de isonomia tributéria, afirmando poder esta ser equacionada no
caso concreto, com a existéncia de dois sujeitos que, comparados, indicardo a medida de
isonomia em cada caso a ser analisado.

Mas ndo se trata de situacdo de facil delimitacdo ou aplicacdo, uma vez que no Direito
Tributario a isonomia se vislumbra pela vedagdo as diferengas ou tratamento diferenciado
para sujeitos que se encontrem em situac@es juridicas diferentes.

Hugo de Brito Machado ressalta que ndo pode o Direito fazer todos os seres humanos
iguais, pois sdo naturalmente desiguais e assim devem ser por ele tratados. Porém a grande
dificuldade reside justamente em saber qual o critério de desigualdade a ser buscado pelo
Direito, para lhes atribuir, a partir de entdo, tratamento desigual, de forma a prestigiar-lhe ou
mesmo, quando devera o Direito ndo conhecer dessas desigualdades, servir a todos a partir da
igualdade (MACHADO, 2004, p. 63).

Assim, evidencia-se a grande dificuldade de aplicagdo do principio da isonomia e da

delimitacdo legal de sua aplicacao.
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Rafhael Frattari ¢ René Morais da Costa Braga mencionam que o ‘julgamento de
igualdade’ s6 podera ocorrer se 0 discurso juridico apontar os elementos estudados,
notadamente: o grau de comparacao usado pelo legislador, a adequacéo do elemento referente
a medida, a juridicidade da finalidade na discriminacéo e a aptiddo da diferenciacdo para a
consecucdo dos direitos e garantias fundamentais (FRATTARI; BRAGA, 2010, p. 4428).

No campo das penalidades tributarias, segundo Maria Angela Lopes Paulino Padilha, a
observancia a isonomia tributaria € mais evidente quando se apontam, em termos juridicos, as
questdes faticas que deverdo ser consideradas quando da imposi¢édo das sancdes:

Cabe a legislacdo, com base nas diversas classes de infragdes tributarias, elencar

fatos distintivos que atendam as especificidades das hipoteses sujeitas a aplicagdo de
penalidades, as quais, por sua vez, serdo graduadas segundo estas especificidades.

Deveras, se comprovadas as questdes faticas distintivas, estas servirdo como
atenuantes ou agravantes na qualificacdo da penalidade imposta.

Reportando-se novamente aos ensinamentos de José Arthur Lima Gongalves,
identificando o motivo declinado para que haja a discriminacéo, o artificio técnico-
legislativo utilizado para conferir um tratamento diferenciado, efetivando, com isso,
a isonomia e a justica, encontra-se alojado no objeto da relacdo juridica, pois é no
consequente que constara delimitado o dever de sofrer uma san¢do mais gravosa ou
uma sanc¢éo menos gravosa. (PADILHA, 2015, p. 119)

Importantes as li¢cdes aqui lancadas, eis que a isonomia tributéria impora, quando da
aplicacdo de penalidade/sangdo ao contribuinte, as questdes factuais envolvidas que faréo a
distingdo de caso a caso e sua analise de forma singular. Aqui, valendo-se, igualmente, das
licbes acima apresentadas, no que tange a comparagao entre um contribuinte e outro — no caso
das sangbes — realizando um ‘julgamento de igualdade’, com a presenca dos elementos
alhures elencados.

Conforme menciona Hugo de Brito Machado, “a verdadeira isonomia se encontra na
proporcionalidade”, embora entenda que esta seja insuficiente, sozinha, para a delimitagdo de
um critério de igualdade, in verbis:

Realmente ndo pode haver maior iniquidade do que tratar igualmente pessoas
desiguais. Mesmo assim, persiste a dificuldade na escolha do critério de
discriminacdo. Desigual sob que aspecto? A ideia de proporcionalidade é
insuficiente. No Direito Tributario, poder-se-ia afirmar que esse critério reside na
capacidade econbmica, o que de certo modo justifica o fato de haver o constituinte

de 1988 adotado, além do principio da isonomia, também o principio da capacidade
contributiva. (MACHADO, 2004, p. 66)

Nesse sentido, a constru¢do da isonomia tributaria se faz pelo ‘julgamento de
igualdade’, a partir das condigdes factuais de cada infracdo tributiria, com observancia a

proporcionalidade e capacidade contributiva do contribuinte, a fim de se chegar ao justo e a
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propria realizacdo da isonomia/igualdade, de tratar a todos com a mesma consideracéo e

respeito.
4.6 Postulados normativos

De acordo com a teoria de Humberto Avila, os postulados normativos diferem das
regras e dos principios, por serem “normas imediatamente metodicas que instituem critérios
de aplicacio de outras normas situadas no plano objeto de aplicagdo” (AVILA, 2012, p. 143).

Isso significa que os postulados normativos sdo metanormas, qualificadas como
normas de segundo grau. Ou seja, por tras dos postulados ha sempre outras normas sendo
aplicadas e ndo ha qualquer identificagdo com normas que influenciam outras, como o0s
sobreprincipios, que se encontram nivelados com as normas que sdo objeto de aplicagéo
(AVILA, 2012).

Os postulados atuam no campo metodico, situam-se no metanivel de aplicacéo,
funcionando de forma diferente dos principios e das regras por trés questdes:

A uma, porgue ndo se situam no mesmo nivel: 0s principios e as regras sdo normas
objeto de aplicacdo; os postulados sdo normas que orientam a aplicacdo de outras. A
duas, porque ndo possuem 0s mesmos destinatarios: 0s principios e as regras sao
primariamente dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados séo
frontalmente dirigidos ao interprete aplicador do direito. A trés, porque ndo se
relacionam da mesma forma com outras normas: 0s principios e as regras, até
porque se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, que de
modo preliminarmente complementar (principios), quer de modo preliminarmente
decisivo (regras); os postulados, justamente porque se situam num metanivel,

orientam a aplicacdo dos principios e das regras sem conflitualidade necessaria com
outras normas. (AVILA, 2012, p. 143)

Nesse sentido, os postulados ndo se assemelham as regras nem aos principios. Diferem
das primeiras porque elas descrevem comportamentos a serem observados e necessitam de
cumprimento de maneira integral, ou seja, ou se cumpre a norma ou ndo, sendo que, havendo
conflito de regras, uma sera considerada invalida e, portanto, excluida do ordenamento. No
mesmo sentido, diferem dos principios, eis que, se estes estabelecem um dever ser ideal que
pode ser cumprido em diversos graus, havendo conflito entre principios, sera dimensionado o
de maior peso, situacdo que também ndo se enquadra na caracterizagdo dos postulados, pois,
conforme ja mencionado, como normas metddicas, eles estabelecem uma estrutura de
aplicacéo.

O que se destaca nos postulados normativos é seu papel estruturante no procedimento

interpretativo, eis que da estrutura de aplicacdo para a promog¢do de determinado fim, “ndo € o
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fim propriamente dito, mas o caminho, a estrutura, as balizas condicionadoras da marcha
interpretativa” (CARDOSO; SAMPAIO, 2015, p. 266).

4.6.1 Postulado da proporcionalidade

Humberto Avila caracteriza os postulados como inespecificos, classificando como
suas espécies os postulados da ponderacdo, da concordancia pratica e da proibicdo do
excesso; e inespecificos os postulados da igualdade, da razoabilidade e da proporcionalidade.
Ressalte-se que, neste trabalho, optou-se por fazer um corte, investigando somente este
ualtimo.

O dever de proporcionalidade é instrumento utilizado como sinénimo de exigéncia da
razoabilidade nas decisfes ou na resolugdo de casos complexos, sempre que envolvam a
necessidade de se indicar um patamar de reconhecimento de garantias consagradas pela
Constituicao de 1988.

Na seara do Direito Tributario ndo ¢é diferente; em diversos julgados a utilizacdo da
proporcionalidade como medida de reconhecimento da razoabilidade do n&o confisco
aplicado as multas gera controvérsias que nao silenciam. Ora utilizada para caracterizar o
confisco a propriedade privada e ao livre exercicio da profissdo, a proporcionalidade parece
ser o caminho, ainda que conflituoso, para se encontrar 0 justo na tributacdo e, via de
consequéncia, na aplicacéo das penalidades.

Humberto Avila ha muito evidencia que o Supremo Tribunal Federal utiliza com
frequéncia da proporcionalidade, a fim de corrigir certos excessos, seja na tributacdo ou
mesmo em outros ramos do Direito em que a medida ou sancdo aplicada se mostra
desproporcional a conduta ou fato cometido pelo sujeito, chegando a duas conclusfes:

Em primeiro lugar, demonstra que a exigéncia de proporcionalidade vem sendo
aceita como um dever juridico-positivo, o que, por si s, revela a importancia de sua
explicacdo e descricdo. Em segundo lugar, revela que a utilizacdo do principio da
proporcionalidade nem sempre possui 0 mesmo significado, ndo apenas porque ele é
tratado como sindnimo da exigéncia de razoabilidade, com a qual — como sera
demonstrado — ndo se identifica, mas porque ele ora significa a exigéncia de
racionalidade na decisdo judicial, ora a limitacdo a violacdo de um direito
fundamental, ora a limitagédo da pena a circunstancia agravante ou necessidade
de observancia das prescricfes legais, ora proibicdo de excesso da lei
relativamente ao seu fim e ora € sinbnimo de equivaléncia entre custo do servico e a
relativa taxa. A sua aplicagdo, como sera demonstrado, € muitas vezes correta. Mas
mesmo nesses casos, a fundamentacdo do dito principio da proporcionalidade nao
apresenta razdes intersubjetivamente controlaveis, na medida em que ndo estabelece
critérios de delimitacdo da relagdo meio-fim — absolutamente essencial a aplicacao
da proporcionalidade —, bem como deixa obscuro o seu fundamento de validade.

Enfim, a fundamentagdo das decisOes, em vez de ser clara e congruente, termina
sendo ambigua. (AVILA, 2001)
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Conforme discorre o citado autor, a exigéncia da proporcionalidade se impde como
norma importante e que deve ser aplicada. Ressalta ele o conceito plurissignificativo que
rodeia a proporcionalidade, podendo ela, por vezes, significar razoabilidade no decidir quando
se depara com as limitagGes aos direitos fundamentais ou mesmo quando ha certa limitagédo
que pretende vedar o excesso da lei. Por fim, a proporcionalidade pode ser vista como
sinbnimo de equivaléncia entre determinada prestacdo e o servigo colocado a disposi¢do do
cidadéo.

No que tange ao fundamento da proporcionalidade, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco (2016) argumentam que ele residiria tanto no dominio dos direitos
fundamentais quanto no contexto do Estado de Direito, entretanto ndo se poderia negar que a
aplicacdo da proporcionalidade adviria da compreensdo ampla e geral de todo sistema
juridico.

Nesse aspecto, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco entendem que,
jaem 1953, o STF apontava para a doutrina do ‘excesso de poder’ para controlar as atividades
do Poder Legislativo; para eles, eis que o Judiciario passou a declarar a inconstitucionalidade
de leis que restringiam direitos, de maneira a concluir que, no Brasil, “o fundamento do
principio da proporcionalidade se encontra no &mbito dos direitos fundamentais” (MENDES;
BRANCO, 2016, p. 220).

Nessa esteira, na analise da aplicagdao da proporcionalidade, “investiga-se a norma que
institui a intervencdo ou exacao para verificar se o principio que justifica sua instituicdo sera
promovido e em que medida os outros principios serdo restringidos” (AVILA, 2012, p. 158),
a se saber se ha restricdo excessiva de direitos fundamentais.

Porém, antes se mostra necessario esclarecer que, em relacdo ao dever de
proporcionalidade, além do fato de sua aplicacdo ser permeada de dissensos, ha divergéncias
entre autores quanto a seu tratamento como principio, regra ou postulado.

Entre esses autores se encontra Luis Virgilio Afonso da Silva. Ele argumenta que,
embora Humberto Avila tenha razdo em ndo compreender a proporcionalidade como principio
(pelo menos conforme definido por Robert Alexy), ndo a “conceitua de forma correta, pois o
autor alemao definiria explicitamente a proporcionalidade como regra”. (SILVA, 2002, p. 25-
26).

Para o citado autor, a ideia de ‘maxima da proporcionalidade’, que seria a tradugao
direta do alemdo, é pouco usual e remeteria a ideia de mera recomendacdo e ndo dever. Por
outro lado, o fato de Humberto Avila utilizar a expressdo ‘dever de proporcionalidade’, que

entende como a correta, ndo resolveria a problematica, eis que, ao se falar em dever, se estaria
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falando em norma (composta de regras e principios). No entendimento de Luis Virgilio
Afonso da Silva, ndo seria a proporcionalidade principio, mas sim regra, pois a terminologia
correta seria a ‘regra da proporcionalidade’ (SILVA, 2002, p. 26).

O autor discorda do entendimento de Humberto Avila de que a proporcionalidade seria
um postulado normativo aplicativo, ou seja, metanorma de aplicagdo de outras normas. Para
Luis Virgilio Afonso da Silva, a proporcionalidade ndo deve ser compreendida como uma
regra comum, mas sim como uma ‘regra do tipo especial’, uma regra especial de aplicagdo de
outras regras (SILVA, 2009, p. 168). Ele recorda os ensinamentos de Robert Alexy, para
guem os subelementos da proporcionalidade ‘devem ser classificados como regras’, “citando
entendimento semelhante de Haverkate, segundo o qual a forma de aplicacdo da
proporcionalidade e de suas subregras € a subsuncdo. E regras sdo aplicadas por meio de
subsung@o” (SILVA, 2002, p. 25-26). Para ele, a denominacdo de postulado normativo
aplicativo até poderia ser uma saida, mas desde que se tenha “em mente que também estes
postulados teriam estrutura de regra” (SILVA, 2009, p. 169).

Contrariamente ao entendimento de Luis Virgilio Afonso da Silva, no presente estudo
ndo se entende a proporcionalidade como regra, nos termos propostos pelo autor, nem como
principios, mas sim, como postulado normativo aplicativo, conforme se passara a expor.

Henrique Ribeiro Cardoso e Jodo Carlos Medrado Sampaio, em estudo sobre o tema,
informam que Robert Alexy, ao discorrer a respeito da proporcionalidade, tratam-na “como
‘maxima da proporcionalidade’, composta por trés ‘mdximas’ parciais: a adequagdo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, este que seria 0 proprio sopesamento
entre principios” (CARDOSO; SAMPAIO, 2015, p. 266-267).

Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno, analisando a obra Teoria Discursiva do
Direito, de Robert Alexy, descreve as licbes deste no tocante a regras e principios:

Alexy parte de uma analise dos critérios tradicionalmente usados para distinguir
regras de principios, sobretudo do classico critério quantitativo da generalidade, para
entdo desenvolver seu préprio critério: principios sdo comandos de otimizacéo, ou
seja, comandos que exigem que algo seja realizado na maxima medida possivel,
observadas as circunstancias faticas e juridicas, enquanto regras sdéo comandos

definitivos, ou seja, exigem simplesmente que uma conduta seja praticada.
(TRIVISONNO, 2014, p. 37)

Mesmo que Robert Alexy ndo mencione nada sobre a categorizagdo da
proporcionalidade, seja como regra ou como principio, tal fato é descrito por Humberto Avila
como postulado da proporcionalidade e Robert Alexy trataria como maxima, segundo

Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno:
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Colisdes de principios séo solucionadas pela maxima da proporcionalidade, através
de suas trés maximas parciais, a saber, a maxima parcial da adequagdo, a maxima
parcial da necessidade e a maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito.
As duas primeiras exigem que algo seja realizado na maxima medida possivel
relativamente as circunstancias faticas, enquanto a terceira exige que algo seja
realizado na méaxima medida possivel relativamente as circunstancias juridicas.
(TRIVISONNO, 2014, p. 37)

Ha que se frisar, outrossim, conforme mencionado por Henrique Ribeiro Cardoso e

Jodo Carlos Medrado Sampaio, o enfoque dado a maxima da proporcionalidade por Robert
Alexy e das maximas parciais:

Ja se deu a entender que ha uma conexdo entre a teoria dos principios e a maxima da

proporcionalidade. Essa conexdo ndo poderia ser mais estreita: a natureza dos

principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela. Afirmar

que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade significa que a

proporcionalidade em suas trés maximas parciais da adequacdo, da necessidade

(mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito

(mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza
dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é dedutivel dessa natureza.

[-]

Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas e
faticas. A méxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de
sopesamento, decorre da relativizagdo em face das possibilidades juridicas.
(ALEXY, 2008, p. 116-117)

Diante de tais consideragdes sobre a “méxima da proporcionalidade”, ¢ possivel tracar
a diferenca entre principios e postulados normativos:
[...] se pressupomos que na forma abstrata no plano constitucional ndo ha
previamente hierarquia entre principios, e que a proporcionalidade é um método de
estruturacdo da interpretacdo em busca da identificacdo do melhor principio a ser
aplicado ao caso concreto, é forcoso reconhecer que proporcionalidade enquanto
postulado normativo, ndo se confunde com os principios que aquele método

estruturante analisa, na medida em que o sujeito ndo se confunde com o objeto.
(CARDOSO; SAMPAIQ, 2015, p. 267)

Resta evidente o carater diferenciador dos postulados normativos aplicativos,
especificamente o da proporcionalidade, eis que, como método de estruturacdo da
interpretagdo que visa encontrar o principio mais adequado ao caso concreto, esta-se diante de
metanorma ou norma de segundo grau — postulado normativo aplicado da proporcionalidade —
, que possui uma diretriz metddica voltada para o intérprete, que a utiliza como estrutura de
aplicagdo de outra norma (principio).

Conforme lecionam Henrique Ribeiro Cardoso e Jodo Carlos Medrado Sampaio, se
Robert Alexy afirma que os principios sdo "mandamentos de otimizacdo em face das

possibilidades juridicas e faticas”:
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[..] a proporcionalidade enquanto maxima, ndo deixa de ser um método de
interpretacdo estruturante, como afirma Avila, ndo havendo necessariamente uma
incompatibilidade conceitual entre as propostas de ambos os autores, na medida em
que, como afirma Avila, Alexy ndo enquadra a proporcionalidade numa especial
categoria, ndo se debrucando especificamente sobre esta questdo. Ainda segundo o
autor, apesar do mestre alemédo ndo enquadrar a proporcionalidade nem como regra
nem como principios, lembra que diversos autores enxergam a opcdo de Alexy da
proporcionalidade como regra. (CARDOSO; SAMPAIO, 2015, p. 267)

H& que ressaltar, ainda, sobre a maxima da proporcionalidade e suas maximas parciais
apresentadas por Robert Alexy, que o caso concreto aferiria qual principio a ser aplicado no
caso concreto. De acordo com Henrique Ribeiro Cardoso e Jodo Carlos Medrado Sampaio,
pode-se vislumbrar, embora o autor alemdo ndo mencione, que as ‘maximas parciais’ se
mostram como diretrizes metddicas que se dirigem ao intérprete para interpretagdo, ‘“no
exercicio de construcdo de sentido da norma no caso concreto, tais maximas parciais
assemelham-se claramente ao conceito de postulados normativos defendido por Avila”
(CARDOSO; SAMPAIO, 2015, p. 269).

Nesse entender, 0 que se pretende com tal anélise € investigar o modo como devem ser
aplicadas as normas, seja estabelecendo critérios ou mesmo definindo medidas de aplicacéo.

Conforme ja exposto, a exigéncia da proporcionalidade ndo € principio ou mesmo
regra, pois “a defini¢do das normas aplicativas de segundo grau, mais que uma questdo de
nomenclatura, apresenta-se como um problema fenoménico, de coeréncia e de justificagdo”,
assim, postulado aplicativo (AVILA, 2012, p. 160). Assim, para Humberto Avila:

E um problema de coeréncia, porque tanto os autores que definem pelo critério fraco
(principios sdo normas mais gerais e abstratas, e as regras menos gerais e abstratas)
quanto os autores que o fazem pelo critério forte (principio sdo normas de
otimizacdo realizaveis em varios graus, e regras sdo normas que estabelecem uma
hip6tese e um mandamento definitivo) ndo poderiam, para manter sua coeréncia
cientifica, definir proporcionalidade, por exemplo, como principio ou regra. Como
principio ndo, pois ela ndo é realizada em varios graus, mas serve de critério para a
realizacdo em varios graus dos fins cuja promogdo é devida em razdo da positivacdo

dos principios. Como regra também ndo, pois ela ndo tem hipétese e uma
consequéncia, nem pode ser excluida do ordenamento juridico em caso de colisao.

Por fim, é um problema de justificagdo, pois, definindo a proporcionalidade como
principio ou regra, confunde-se o objeto de aplicagdo com o critério de aplicacéo.
Para usar uma metéafora: quem define a proporcionalidade como principio confunde
a balanga com os objetos que nela pesa! E ao fazé-lo, perde de vista a diferenga entre
0 que deve ser realizado (principios e regras) e 0 que serve de parametro para a
realizacdo (postulados). (AVILA, 2012, p. 160)

Nesse sentido, o autor citado define claramente o papel da proporcionalidade como
postulado normativo aplicativo, eis que sua funcdo seré justamente a de servir estrutura para a
aplicacdo de outros principios, viabilizando ou proporcionando um equilibrio no momento de

aplicacdo da norma, sendo esta a fungé@o do postulado, direcionado ou aplicador da norma.



126

O postulado da proporcionalidade, conforme ja mencionado, vem sendo utilizado com
frequéncia na jurisprudéncia e serve cada vez mais como instrumento de controle de atos do
poder publico, sendo que um de seus principais problemas, entre outros, € sua aplicabilidade
(AVILA, 2012).

Vérios sentidos podem ser apreendidos a partir da expressdo ‘proporgdo’,
‘proporcionalidade’, utilizada em vérios ramos do Direito. Propor¢ao entre a carga tributéria e
0 servico publico prestado, proporcdo entre o numero de vagas com avaliacdo de
representatividade etc. Assim, segundo a concepgio existente, ‘a ideia de proporgdo perpassa
todo o direito, sem limites ou créditos” (AVILA, 2012, p. 183).

O dever de proporcionalidade possui na aplicabilidade um de seus problemas:

Serd, porém, que todas essas acepcOes estamos falando do postulado da
proporcionalidade? Certamente que ndo. O postulado da proporcionalidade ndo se
confunde com a ideia de proporcdo entre as mais variadas manifestacdes. Ele se
aplica apenas a situacdes em que ha uma relacdo de causalidade entre dois elementos
empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que possa proceder aos
trés exames fundamentais: o da adequacdo (meio promove o fim?) e da necessidade
(dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha
outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da

proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promocéo do fim
correspondem as desvantagens provocadas pela adogdo do meio?).

Neste sentido, a proporcionalidade, como postulado estruturador da aplicacdo de
principios que concretamente se imbricam em torno da relacdo de causalidade entre
um meio e um fim, ndo possui aplicabilidade irrestrita. Sua aplicacdo depende de
elementos sem o0s quais ndo pode ser aplicada. Sem um meio, um fim concreto e
uma relacdo de causalidade entre eles ndo h& aplicabilidade do postulado da
proporcionalidade em seu carater trifasico. (AVILA, 2012, p. 183)

Conforme acima narrado, vé-se que nao é em toda situacdo que cabera a aplicagdo do
postulado da proporcionalidade, uma vez que ele ndo serd aplicado de forma irrestrita, mas
sim a partir da observancia dos trés elementos fundamentais, a adequacdo, necessidade,
proporcionalidade em sentido estrito, que permitirdo, a partir de um meio e um fim e da
relacdo de causalidade entre eles, viabilizar sua aplicagéo.

Outro problema do postulado da proporcionalidade diz respeito a seu funcionamento.
Isso quer dizer que ela é analisada e aplicada a partir de trés elementos, adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Tal exame deve ser feito para ndo
transformar a proporcionalidade justamente naquilo que ela foi criada para combater, qual
seja, em subterfagios para a préatica de arbitrariedades (AVILA, 2012).

A aplicabilidade do postulado da proporcionalidade é a relagdo entre 0 meio e o fim a
ser alcancado, ou seja, depende da disposicdo entre os bens juridicos e da existéncia da

daquela relagdo para que possa ser alcangado.
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Para Humberto Avila, a proporcionalidade devera ser aplicada sempre que houver uma
medida concreta destinada a realizar uma finalidade. Para tanto, devem ser analisadas as
possibilidades de realizacdo da medida (exame de adequacéo), da medida ser menos restritiva
aos direitos envolvidos (exame da necessidade) e da intencdo ser valorosa a justificar a
restricio (AVILA, 2012, p. 184).

Assim, para aplicacdo, deve-se visar ao fim, e este “significa o estado desejado de
coisas” (AVILA, 2012, p. 185), que ensejara a correta aplicagdo do postulado.

Os fins podem ser internos e externos; 0s primeiros “estabelecem um resultado a ser
alcangado que reside na propria pessoa ou situagdo objeto de comparagdo e diferenciagdao”
(HUSTER apud AVILA, 2012, p. 185), os segundos, “estabelecem resultados que ndo sido
propriedades ou caracteristicas dos sujeitos atingidos, mas que se constituem em finalidades
atribuidas ao Estado, e que possuem uma dimensdo extrajuridica. Podem ser empiricamente
dimensionados” (AVILA, 2012, p. 186). Conforme Humberto Avila menciona, os fins sociais
e econdmicos podem ser classificados como fins externos.

E imperioso analisar esses trés elementos do postulado da proporcionalidade —
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido — para uma melhor compreenséo de
sua aplicagé&o.

A adequacgédo impde uma relagéo experimental entre meio e fim. No exame dela, o
administrador deve verificar se esta apropriada aos fins que se almeja alcancar, se é adequada
a finalidade que se pretende.

Para melhor compreensdo do exame da adequacdo, é necessario responder a trés
questionamentos: “O que significa um meio ser adequado a realizacdo de um fim? Como deve
ser analisada a relacdo de adequacdo? Qual deve ser a intensidade de controle das decisfes
adotadas pelo poder publico?” (AVILA, 2012, p. 187).

No que tange a primeira indagacdo (qual meio é adequado a realizacdo do fim),
Humberto Avila responde que é preciso analisar a situago entre 0s varios meios possiveis e 0
fim que se pretende promover, sob trés aspectos: quantitativo, qualitativo e probabilistico:

Em termos quantitativos, um meio pode promover menos, igualmente ou mais o fim
do que um outro meio. Em termos qualitativos, um meio pode promover pior,
igualmente ou melhor o fim do que outro meio. Em termos probabilisticos, um meio
pode promover com menos, igual ou mais certeza o fim do que outro meio. 1sso
significa que a comparacéo entre meios que o legislador ou administrador terd que
escolher nem sempre se mantém em um mesmo nivel (quantitativo, qualitativo ou
probabilistico), como ocorre na comparagdo entre um meio mais fraco e um meio

mais forte, entre um meio pior e outro melhor, ou entre um meio menos certo e outro
mais certo para a promogéo do fim (AVILA, 2012, p. 187-188)
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Tais questdes levam a outra indagacgéo, a de que o administrador ou legislador teria o
dever de escolher o mais intenso, o melhor e o mais seguro para atingir o fim ou de escolher
um meio que promova um fim (AVILA, 2012, p. 189). A resposta dependera das informagcoes
e circunstancias que muitas vezes a Administracdo ndo possui.

Mas, decerto, ha de se reconhecer que basta a Administracéo e ao Legislativo escolher
um meio que promova minimamente um fim, ainda que ndo seja tdo intenso, melhor ou mais
seguro (AVILA, 2012).

A segunda indagacdo da adequacdo concerne a como deve ser analisada tal relacdo sob
trés focos: abstracdo, generalidade e antecedéncia. A primeira exige a ado¢do de uma medida
abstrata mais adequada que promova o fim. A segunda imp6e a ado¢do de uma medida que
seja geralmente adequada a atender determinado fim. Assim, serd adequada se o fim se
realizar na maioria dos casos em que for adotada. A terceira impde a adocdo de medida
adequada no momento em que for adotada (AVILA, 2012).

Em relacéo ao que significa a adocdo da medida adequada, pode-se afirmar:

[...] que nas hipéteses em que o Poder Publico esta atuando para uma generalidade
de casos —por exemplo quando edita atos hormativos — a medida sera adequada se,
abstrata e geralmente, servir de instrumento para a promocdo do fim. Tratando-se
pois, de atos meramente individuais — por exemplo, atos administrativos — a medida
sera adequada se, concreta e individualmente, funcionar como meio para promogao
do fim. Em qualquer das hipdteses, a adequacdo devera ser avaliada no momento da

escolha do meio pelo Poder Pl]b[ico, e ndo em momento posterior, quando essa
escolha é avaliada pelo julgador. (AVILA, 2012, p. 190)

Assim, a qualidade da avaliacdo ou da atuacdo da Administracdo devera se perquirida
conforme as questdes atuais existentes no momento da atuacdo. Valendo dizer, a adequacao
do meio deve ser analisada conforme as circunstancias do momento da escolha e o modo
como contribuira para a realizacdo de determinado fim.

No que se refere a terceira indagacdo, qual a intensidade de controle das decisdes
adotadas pela Administracdo, deve-se analisa-la sob dois niveis de controle: um forte e um
fraco.

No modelo forte, a demonstragdo de um meio que néo realize um fim é suficiente para
declarar a invalidade da acdo do Executivo. JA& no modelo fraco, essa demonstracdo, se
realizada de forma objetiva, evidente e fundamentada, podera ensejar a declaracdo de
invalidade. No caso brasileiro, segundo Humberto Avila, a tendéncia é o modelo fraco de
controle, eis que:

[...] o principio da separagdo de poderes exige um minimo de autonomia e
independéncia no exercicio das funcdes legislativas, executivas e judiciais.
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Assegurando um minimo de liberdade para o legislador e para o administrador, ndo
¢ dado ao julgador escolher o melhor meio sem um motivo manifesto de
inadequacdo do meio eleito pela administracdo para escolher um fim. O exame do
entrecruzamento entre o dever de preservar a liberdade do legislador e o dever de
proteger os direitos fundamentais do administrador revela abstratamente uma
encruzilhada em que se resguarda um ambito minimo de liberdade para o legislador
e para o administrador. Somente a comprovacdo cabal da inadequacdo permite a
invalidacdo da escolha do legislador ou administrador. (AVILA, 2012, p. 192)

Assim, verifica-se que a declaracdo de invalidade da medida adotada pelo poder
publico s6 ocorrera se restar evidente a incompatibilidade entre 0 meio adotado e o fim. De
contrario, deve-se manter a deciséo adotada.

Maria Angela Lopes Paulino Padilha (2015, p. 138) afirma que “a adequacéo
manifesta-se quando os meios eleitos pela norma mostram-se compativeis com a finalidade
por ela buscada”. Assim, no exame da adequacdo, se investigara a existéncia de uma relagao
entre meios e fins, de maneira que, inexistindo essa relacdo, a medida ndo devera ser adotada.

Especificamente no tocante a sancdo, a autora citada entende que o exame da
adequacdo seria insuficiente, partindo-se do pressuposto de que a sancao € caracterizada como
resposta a violagdo a lei, e sua instituicdo, independente da intensidade da medida, alcancaria
o fim visado pela lei sancionante, pois atua preventiva e repressivamente contra as infracdes
praticadas pelos contribuintes. Dai a analise da necessidade, para controlar a sancao abusiva,
bastaria para confirmar a desconformidade da medida (PADILHA, 2015, p. 140).

Por outro lado, Paulo Roberto Coimbra Silva, lecionando sobre o exame da
adequacao, diz ser esta “o exame de compatibilidade entre os fins desejados pelo Direito e os
meios utilizados para alcanga-lo, exigindo medidas interventivas adotadas a aptiddo para
atingir os objetivos perseguidos” (SILVA, 2007, p. 310). Assim, deve haver a necessaria
conexdo finalistica entre a obstaculo conferido pela sancdo e o objeto que justificou e
legitimou sua imposicado in abstrato e/ou sua imputacdo in concreto (SILVA, 2007).

As sancdes tributarias, politicas ou morais:

[...] ao imporem restricBes diversas ao desempenho das atividades regulares do
particular, suposto infrator, em nada contribuem para a regularizacéo de sua situacdo
fiscal, mas, ao contrério, tendem a dificultd-la, tomando o caminho rumo ao
ajustamento de sua conduta perante o fisco tormentoso e, por vezes, inviavel — a
exemplo daquelas empresas que tém suas receitas decorrentes da contratacdo com o
setor publico, que, sem certiddes negativas, ficam impedidas de participar de

licitagBes publicas e, até, de receberem suas faturas referentes a servigos ja prestados
ou mercadorias ja entregues. Flagrante o despautério! (SILVA, 2007, p. 311)

Nesse sentido, Paulo Roberto Coimbra Silva (2007) compreende que ja no exame de
adequagdo no postulado da proporcionalidade é possivel vislumbrar a inadequacdo das

sancOes politicas, entendendo que, mais adequadas e adequaveis a repressdo das sancoes
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tributérias sdo as san¢des pecuniarias. Concorda-se com o citado autor por se entender, nos
termos postos, que ndo h& adequacdo das sancbes politicas na andlise do postulado da
proporcionalidade.

No exame da necessidade deve-se verificar a existéncia de meios que sejam
alternativos aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou Executivo, e que possa
promover igualmente o fim, sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais
(AVILA, 2012, p. 192).

Esse exame sera realizado em duas etapas ou aspectos, primeiro, o exame da
adequacdo dos meios, que visa constatar se 0s meios alternativos promovem igualmente o
fim; segundo, o exame do meio menos restritivo, que visa pesquisar se 0s meios alternativos
restringem em menor medida os direitos fundamentais colateralmente afetados (AVILA,
2012, p. 193). Neste ultimo caso, em casos evidentes, geralmente a verificacdo do meio
menos restritivo deve indicar aquele mais suave.

O exame da necessidade ndo é tdo simples quanto parece, uma vez que a comparagao
entre o grau de restricdo dos direitos fundamentais e o grau de promocéo da finalidade pode
ser bem mais complexa. Horizontalizar, ou igualar, os meios via intensidade de promocdao do
fim, variando o grau de restricdo, propiciara a escolha do meio menos restritivo. Os problemas
surgem quando os meios s&o diferentes, ndo sé no grau de restri¢do dos direitos fundamentais,
mas também no grau de promoc¢do da finalidade. Restaria a divida entre restringir,
minimamente, um direito fundamental e promover um fim ou vice-versa. Dai a necessidade
de ponderacdo entre o grau de restricdo e promocdo, esclarecendo o objeto de ponderacéo, da
ponderacdo em si e a reconstrucio decorrente da ponderagio (AVILA, 2012, p. 195).

Maria Angela Paulino Padilha ensina que a necessidade de se adotar certa medida
verifica-se quando ndo existem quaisquer outros meios adequados e menos limitadores de
certo direito fundamental atingido para promover o objeto pretendido pela lei. Doutro modo,
sera necessaria a medida quando imprescindivel para a consecucdo dos fins almejados pela
lei, desde que ndo existam outros meios menos gravosos ou mais eficazes (PADILHA, 2015,
p. 183).

Nos dizeres de Paulo Roberto Coimbra Silva, a necessidade “determina que dentre os
meios disponiveis ao Estado para consecugdo de seus fins deve ser escolhido aquele que
provoque a menor interferéncia ou restricdo possivel aos direitos dos particulares” (SILVA,
2007, p. 311). Para ele, a intervencéo serd devida caso nenhum outro meio menos impactante

para o cidaddo se mostre igualmente eficaz na consecucdo dos objetivos visados pela lei
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sancionatoria, de maneira que a sancdo se mostre complementacdo indispensdvel ao
atendimento dos interesses que o justificam.
Nesse sentido, mostram-se relevantes os exemplos apresentados por Paulo Roberto
Coimbra Silva:
Sob este prisma, revela-se inconstitucional a previsdo ou imposicdo de penas
restritivas do direito de liberdade em decorréncia da pratica de infragdes tributarias
ndo dolosas, tais como mera intempestividade ou inadimpléncia no recolhimento de
tributos, porquanto tais penas sdo exacerbadas, desnecessarias e, por isso,
desproporcionais ao ilicito pressuposto. Somente quando houver a ardilosa violacao
concatenada das obrigac@es tributaria principal e acesséria, destinando-se infracao

formal ao propésito de acobertar a infracdo material, € que havera, em tese,
justificativas a tipificacéo penal.

Também ndo superam o juizo da necessidade ou imprescindibilidade as san¢des
tributarias indiretas, ditas morais ou politicas, uma vez que com ‘a imposi¢do de
sangdes mais gravosas e até mais eficazes (como a propositura de medida cautelar
fiscal e acdo de execucdo fiscal), pode o Estado realizar o seu direito & percepcéo da
receita publica tributaria, ndo se justificando a imposicdo de sangfes restritivas de
direitos que estorvam o exercicio da livre iniciativa no desempenho de atividades
empresariais ou profissionais. (SILVA, 2007, p. 312-213)

No exame da necessidade, o autor citado considera inconstitucionais as medidas
restritivas de liberdade aplicadas devido a pratica de condutas ndo dolosas como mera
intempestividade ou inadimpléncia. Vé-se que a sancdo aplicada evidencia inequivoca
exorbitancia em comparacgdo a conduta antijuridica praticada.

O terceiro e ultimo exame da proporcionalidade, a proporcionalidade em sentido
estrito, exigira a comparacdo entre a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da
restricdo aos direitos fundamentais. Indaga-se: o grau de importancia da promogédo do fim
justifica o grau de restricdo causada aos direitos fundamentais? (AVILA, 2012, p. 195).

Aqui existe uma andlise de cunho completamente subjetivo, eis que se investigara
aquilo que sera considerado como vantagem ou desvantagem. Comumente um meio adotado é
aquele voltando a atender o interesse coletivo, que, por sua vez, causard, via efeito colateral,
restricdo a direitos fundamentais (AVILA, 2012, p. 185).

No exame desse terceiro elemento, visa-se verificar se o resultado a ser alcancado é
proporcional a desvantagem que dele advira; quer dizer, deverdo ser pesadas as desvantagens
do meio com relacdo ao fim almejado. Significa dizer que o sacrificio, devido a restricdo
imposta, deve ser compensado mediante beneficios oriundos da medida.

Nesse sentido, a “proporcionalidade em sentido estrito refere-se, assim, & justa
medida, aferivel por meio da ponderagdo entre as desvantagens dos meios e as vantagens dos
fins” (PADILHA, 2015, p. 139), mostrando-se essencialmente importante considerar se o

meio escolhido alcancara mais vantagens do que desvantagens devido a sua utilizacéo.



132

Para Paulo Roberto Coimbra Silva, no exame da proporcionalidade em sentido estrito,
no ambito das sancBes tributarias, “que impde um sopesamento entre consequéncias da
intervengao para o individuo por ela atingido e os objetivos pretendidos pelo direito”:

[...] o grau de rejeicdo da limitacdo juridica sofrida com a imputacdo de uma
penalidade ndo pode superar axiologicamente a finalidade de interesse publico
almejada pela norma sancionadora, sendo imprescindivel para verificar a pertinéncia

de uma sancdo o balanceamento dos valores e interesses por ela, a um sé tempo,
almejados e restringidos. (SILVA, 2007, p. 312)

O autor acresce que varios sdo os valores condensados e as finalidades subjacentes nas
sanc¢Oes tributarias, e destaca, citando Helenilson Cunha Pontes, que:

[...] a realizagdo ‘do interesse publico consistente na arrecadagdo de receitas

indispensaveis ao custeio dos servigos e investimentos publicos’ ou, em Ultima

instincia macroconjuntural, ‘a concretizagdo do principio da capacidade

contributiva’. Interessante observar que ‘a sanc¢do tributdria, de forma geral,

justifica-se no principio da capacidade contributiva’, segundo o qual ‘todos devem

concorrer para o custeio dos gastos publicos ha medida de suas possibilidades.
(PONTES apud SILVA, 2007, p. 313, grifos no original)

Aqui o autor menciona que a busca dos objetivos imediatos visados com a aplicacgdo in
abstrato das sancdes, ou mesmo sua imputacdo in concreto, ndo podem comprometer a
realizacdo de outras finalidades almejadas pelo Estado que também sdo caras ao Direito. Dai
defender que as sanc¢des tributérias podem ir contra um dos mais valiosos fundamentos éticos
da tributacdo, que é a capacidade contributiva. Para ele, qualquer sancdo tributaria
exorbitante, que dissipe as forcas econdmicas do contribuinte, devera ser equalizada, sob pena
de inconstitucionalidade (SILVA, 2007).

Nesse sentido, na ADI n° 551/RJ, ja citada em outras secdes deste trabalho, o Relator
Ministro limar Galvéo, em parte de seu judicioso voto, argumenta que:

O eventual carater de confisco de tais multas ndo estd dissociado da

proporcionalidade que deve existir entre a violagdo da norma juridico tributaria e sua
consequéncia juridica, a prépria multa.

Desse modo, o valor minimo de duas vezes o valor do tributo como consequéncia do
ndo-recolhimento apresenta-se desproporcional, atentando contra o patrimdnio do
contribuinte, e em evidente efeito de confisco. (BRASIL, 2003, p. 43-44)

Verifica-se, nesse julgado, inclusive, mencdo a desproporcdo mesmo diante de
condutas dolosas de sonegacéo, considerando-a confiscatoria devido ao parametro utilizado,
qual seja, cinco vezes o valor da taxa ou imposto.

Conforme se defende no presente estudo, ndo serd o valor do tributo em si a limitacéo,
mas sim a importdncia da realizagdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos

fundamentais. Aqui o direito fundamental é o direito de ndo ser expropriado de seu
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patrimdnio mediante o confisco — artigo 150, inciso 1V, CF/88. Se a sancdo pecuniéria for
exorbitante, o fim e a intensidade revelam o carater desproporcional da penalidade tributéria.
No entendimento de Marciano Seabra Godoi:

Quando se trata de averiguar a confiscatoriedade do imposto (ndo da multa), faz
sentido comparar 0 montante do tributo com o montante da riqueza gravada; neste
sentido, é do mais puro bom senso que o IPTU sera confiscatério se corresponder a
100% do valor locaticio do imdvel, que o montante do imposto sobre a renda sera
confiscatorio se ultrapassar 50% da renda gravada, etc. Mas transportar esse tipo de
raciocinio para o campo das multas é um erro grave, por ignorar algo basico: o
imposto é cobrado em funcédo da capacidade econdmica manifestada pela realizagao

do fato gerador, enquanto que a multa é cobrada em fungdo da antijuridicidade da
conduta praticada pelo infrator. (GODOI, 2015, p. 290)

Considera-se incongruéncia adotar como parametro o tributo, em se tratando de
sangdes pecunidrias, eis que o que deve ser observado, de acordo com postulado da
proporcionalidade, é o grau de ilicitude da conduta do contribuinte.

Destaca-se por oportuno o RE n°® 91.707/MG, de relatoria do Ministro Moreira Alves,
precedente da ADI n° 551/RJ, em que restou consignada a possibilidade de reducdo da multa
moratdria imposta com base em lei, quando ela assume, pelo seu montante desproporcionado,
feicdo confiscatéria (BRASIL, 1980, p. 512).

Na referida decisdo, vé-se claramente a utilizacdo da norma de estrutura — o postulado
da proporcionalidade —, a demonstrar a desproporcdo da multa diante da conduta ilicita
praticada, que levou a sua reviséo pelo STF.

Outrossim, a decisdo na ADI-MC n° 1.075/DF pautou-se na “desproporgdo entre o
desrespeito a norma tributaria e sua consequéncia juridica, a multa, evidencia o carater
confiscatorio desta” (GODOI, 2015, p. 302), e reconheceu o efeito confiscatorio da multa —
exorbitante — fixada no caso concreto. Esse acorddo € recorrentemente utilizado como
precedente, porém, com o passar dos tempos, o préprio STF modificou seu entendimento e
comecou a limitar as multas confiscatérias a partir do montante do tributo devido, em
fragrante contrariedade aos préprios julgados do tribunal e ao postulado da proporcionalidade.

N&o se trata de aplicacdo do postulado apenas as multas moratdrias, mas a todas as
multas, eis que, conforme defendido no presente estudo, devido a sua natureza juridica
punitiva, as multas ndo podem ser dissociadas da proporcionalidade que deve existir entre a
violacdo da norma juridica tributaria e sua consequéncia juridica, as préprias multas (GODOI,
2015, p. 317). Porém o caminho percorrido pelo STF ndo vai nesse sentido, eis que se criou
uma dissociacdo de seus proprios precedentes para limitar multas em 20% a 30% do tributo

devido.
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Frisa-se, ainda, o voto do Ministra Ellen Gracie no RE n° 582.461/SP, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, analisando se haveria carater confiscatorio da multa de 20%,
considerando para tanto que:

As multas, como qualquer punicdo, devem guardar certa proporcionalidade com a
gravidade da infracdo cometida. Deve haver adequacédo entre o grau da infragdo e 0
percentual da multa cominada, de modo que se evidencie ser esta necessaria e

suficiente as finalidades de prevencdo e de repressdo, sem implicar ofensa
desarrazoada e excessiva contra o patriménio do infrator.

A multa moratoria, diferentemente das multas de oficio e das multas isoladas, pune
o simples inadimplemento, o atraso no pagamento. N&o se trata de multa destinada a
punir a sonegacdo, a fraude, o conluio ou qualquer outro ato de maior gravidade que
indique a existéncia de dolo ou manobras para iludir o Fisco, 0 que exigiria multa
com maior potencial repressor.

A multa moratéria tem de ser capaz, isto sim, de contraindicar e inibir o atraso no
pagamento dos tributos, tornando oneroso para o contribuinte tal procedimento. Mas
ndo deve se prestar, de outro lado, a abusos, inviabilizando, pela excessiva carga,
que o contribuinte infrator consiga resgatar sua divida. (BRASIL, 2011, p. 211).

Embora em seu voto a Ministra Ellen Gracie mencione a proporcionalidade como
parametro para a vedacdo ao confisco as multas tributarias, também o utiliza como parametro
para a capacidade contributiva. Para além disso, menciona alguns acordaos para dizer que a
multa de 20% ndo poderia confiscatoria.

Inicialmente, discorda-se de que o parametro para afericdo da abusividade da multa
seja a capacidade contributiva; entende-se que seja a afericdo entre a conduta antijuridica e a
sangdo, a partir do postulado da proporcionalidade. Conforme a Ministra argumenta em seu
voto, o parametro a ser utilizado deve ser a adequacéo entre o grau da infracdo e o percentual
da multa cominada, de modo que se evidencie ser esta necessaria e suficiente as finalidades de
repressao.

Porém a utilizacdo de 20% do valor do tributo para as multas de mora e capacidade
contributiva ndo se mostra devida, pois “a equacdo juridica propria das multas e seus
eventuais efeitos confiscatdrios ndo inclui estas varidveis: pauta-se antes pela consideracao da
natureza e gravidade da falta e sua relacdo com a natureza e intensidade da san¢ao” (GODOI;
ROCHA; DERZI, 2015, p. 313).

Assim, no que diz respeito a multas fixadas em decorréncia do descumprimento de
obrigagdes principais ou acessorias, é necessaria a aplicacdo da norma estruturante, qual seja,
0 postulado da proporcionalidade, visto que, mesmo antes da Constituigdo Federal de 1988,
“a invalidacdo ou redugdo das multas tributarias que desrespeitem nitidamente a
proporcionalidade que deve existir entre a gravidade da infracdo e a intensidade da sancao,

atentando-se também para o potencial lesivo em relagdo a fiscalizagdo e arrendagao tributaria”
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(GODOI; ROCHA; DERZI, 2015, p. 319). E, mesmo apds a Constituicdo, embora parte da
jurisprudéncia tenha divergido quanto aos fundamentos do reconhecimento do confisco das
sancoes tributarias, “o raciocinio ¢ o mesmo da doutrina tributdria do passado e do presente”
(GODOI; ROCHA; DERZI, 2015, p. 319).

De acordo com Marciano Seabra Godoi, Valdir de Oliveira Rocha e Misabel de Abreu
Derzi, a distor¢do quanto aos precedentes que fundamentaram as decisdes do STF sobre a
revisdo das multas consideradas exorbitantes, conforme alhures estatuido, se deve ao descuido

e a falta de uma andlise mais aprofundada:

Nem a doutrina, nem 0s precedentes acima citados ou qualquer outro julgado do
plenario do STF estatuiram a criticavel “regra dos 100%”, segundo a qual toda e
qualquer multa tributéria, independente da infragdo que se destina a sancionar, tem
como limite maximo o valor do tributo devido. Contudo, essa regra vem
ultimamente exercendo um grande fascinio sobre os ministros do STF, que vem
determinando sua aplicagdo sobre toda e qualquer multa tributaria, inclusive casos
de fraude e sonegacdo. Estd em curso, por forga de decisdes descuidadas, que ndo
examinam com rigor nem 0 caso concreto nem a jurisprudéncia da Corte, um
acelerado processo de deturpacdo da prépria jurisprudéncia do Tribunal. Oxala esse
processo de deturpagdo histérica ainda possa ser interrompido, e o presente estudo
possa contribuir para interrompé-lo. (GODOI; ROCHA; DERZI, 2015, p. 319)

Nessa senda, tem-se que a aplicacdo do postulado da proporcionalidade para
reconhecimento do efeito confiscatério da multa exorbitante se encontra entre o grau da
conduta antijuridica e a san¢do, ndo na capacidade contributiva. Essa capacidade, embora
principio de grande relevancia no Direito Tributario, estaria ligada a limitacGes no que tange a
tributacdo e financas publicas: ndo as sancGes tributarias.

Compartilha-se do entendimento de que os postulados normativos e, especificamente,
0 postulado aplicativo da proporcionalidade, oferecem uma estrutura para o intérprete no
momento de aplicacdo da norma ao caso concreto:

[...] decerto que oferece uma estrutura interpretativa para que as solucdes de tais
casos sejam mais justas, especialmente pelo seu carater de metanorma que afasta os
justificados temores de que a adogdo de um procedimento terminaria condicionando
o0 resultado. Afasta-se tal possibilidade na medida em que a concepgdo de carater
estruturador dos postulados, confere ao intérprete maior aptiddo na identificagdo dos

verdadeiros valores em jogo, apresentados na concretude do caso complexo. Ou
seja, 0 postulado estrutura a interpretago, mas ndo a condiciona.

Assim, a ideia dos postulados normativos como categoria de norma que objetiva a
estruturacdo do procedimento interpretativo, através da aplicagdo dos postulados
normativos, oferece ao intérprete um caminho, um proceder harmonizador, que
prestigia os pilares principioldgicos do ordenamento constitucional no especial
contexto dos direitos fundamentais. (CARDOSO; SAMPAIOQ, 2015, p. 277)

Verifica-se que o postulado da proporcionalidade se mostra de grande importancia

como critério a ser adotado pelo intérprete e pelo julgador. Por oferecer uma estrutura
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interpretativa para que as solucbes de tais casos sejam mais justas, possibilita ao Poder
Judiciario limitar as sancbes pecunidrias exorbitantes, a fim de se atingir a garantia

constitucional, em favor do contribuinte, do ndo confisco, previsto no artigo 150, inciso 1V,

da CF/88.
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5 CONCLUSAO

A concepcdo das sangdes e sua aplicacdo ndo podem mais ser concebidas sob os
velhos horizontes. A superacdo oriunda do pos-Positivismo marca uma nova estrutura das
normas, retirando os principios da velha sombra da programaticidade para eleva-los ao status
de normas constitucionais dotadas de forga normativa.

A quantidade de normas sancionadoras e pluralidade dos tipos de sanc¢des criadas
pelos trés entes federados suscitaram, na doutrina e na jurisprudéncia, diversos
guestionamentos, desde a natureza juridica da sancdo a sua aplicacdo e limitacdo a partir da
concepcdo normativa dos principios como norma limitadoras do poder de tributar estatal,
freando a acgdo por vezes violadora dos direitos e garantias fundamentais dos
cidaddos/contribuintes. E neste cenario que o presente tema despertou interesse para ser
pesquisado, desencadeando o desenvolvimento da presente dissertacao.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 deu azo ao p6s-Positivismo,
em que o ordenamento juridico passou a ser visto como um sistema de regras e principios,
sendo estes normas dotadas de aplicabilidade e eficacia para protecdo e promocéo dos direitos
e garantias fundamentais.

Em decorréncia da nova Carta Politica, o Direito Tributério, anteriormente orientado a
arrecadar, passou a objetivar a protecdo do contribuinte. Nessa concepcdo, as sancdes
pecunidrias passaram a ser analisadas sob uma nova perspectiva. No recorte realizado no
presente estudo em relacdo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, verificou-se que,
mesmo antes da Constituicdo de 1988, as decisbes ja limitavam as sancdes pecuniarias
consideradas desproporcionais a conduta antijuridica praticada pelo contribuinte. Tais
decisfes inauguraram um novo olhar para a sangdo, bem como serviram de precedentes para
os julgados pds-Carta de 1988, levando o mesmo tribunal a afastar multas consideradas
abusivas.

Mas antes de analisar essa concepgdo e compreensao, necessario se fez um estudo
sobre a natureza da obrigacéo tributaria e da propria sangdo. Assim, realizou-se uma reviséo
das obrigacGes tributérias, considerando-se como principais aquelas previstas no nucleo da
norma que define a incidéncia, levando ao recolhimento do valor devido, e como acessorias as
relativas a deveres instrumentais e formais. Tal revisdo propiciou a compreensdo de que a
obrigacdo descumprida pelo sujeito passivo, seja pela auséncia de pagamento do tributo
devido ou mesmo pelo descumprimento dos deveres, levara a ocorréncia da infracdo

tributéria, ensejando a imposicao da sangéo.
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Limitando o objeto do estudo as san¢des denominadas ‘estritamente tributarias’, a
compreensdo de sua funcdo e natureza juridica deu novo foco ao trabalho. Perpassando os
usos da ‘sancdo’ na teoria do direito e suas conjecturas e usos tedricos pelos cientistas do
Direito, a san¢do no Direito Tributario restou entendida como a relacdo juridica desencadeada
pela prética do ilicito tributario, perpetrado pelo sujeito passivo, que faz nascer a pretensdo
punitiva pelo Fisco em desfavor daquele.

Caracterizada a sancdo e determinado seu conceito, buscar suas funcGes no Direito
Tributario se mostrou importante para delimitar sua natureza juridica. Entre as funcdes
estudadas — preventiva, repressiva, reparatéria, premial, didatica —, concluiu-se que a sancao
exerce fungbes preventiva e repressiva/punitiva significativas para o cumprimento da
legislacdo tributaria, seja no descumprimento das obrigacdes principais ou dos deveres
instrumentais.

Entre as espécies de sang¢des tributarias, foram classificadas duas: as ndo pecuniarias,
conhecidas como sangdes politicas, e as pecuniarias, mais aplicadas, denominadas multas
tributarias.

As sancBes politicas, embora ndo pertencentes ao objeto de estudo, foram analisadas
de forma superficial, considerando que sdo comumente utilizadas pelos entes federados e
criam restricdes de cunho coercitivo em face do cidaddo/contribuinte, atentando contra
direitos fundamentais deste. Observou-se, claramente, que essas sanc¢des inviabilizam, na
maioria das vezes, o exercicio de sua atividade profissional, além de invadir o direito de
propriedade e patriménio do contribuinte. Constatou-se que, embora o STF venha decidindo a
questdo ha algum tempo, as decisfes ainda sdo permeadas de diversas davidas e contradicdes
devido aos argumentos incoerentes nelas apresentados. Porém, entende-se que tais sancGes
sdo inconstitucionais por ferirem os direitos fundamentais dos contribuintes.

Ja as sancbes pecuniarias, as multas propriamente ditas, aquelas que expressam
contedo econémico e que sdo mais usuais no Direito Tributario, sempre geraram certa
discordancia na doutrina quanto a sua natureza juridica, se indenizatéria, punitiva,
ressarcitoria. Entretanto compreendeu-se e adotou-se o entendimento de que a natureza
juridica das multas tributéarias possui nitido carater repressivo-punitivo.

Entre as espécies de multas, destacaram-se, neste estudo, as multas de mora, multa de
oficio — punitivas, multas isoladas, multas agravadas e qualificadas —, além das multas
graduaveis, proporcionais, fixas e progressivas, discorrendo-se sobre as caracteristicas de cada

uma.
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No que tange aos juros, concluiu-se por sua natureza remuneratoria devido a
compreensdo da inexisténcia do dano, a ensejar a reparacéo de cunho indenizatério, bastando
a inadimpléncia do contribuinte para que o Fisco faca incidir a multa como forma de
remunerar o capital que recebeu tardiamente. J& a correcéo servira ao Fisco como forma de
atualizar o valor da moeda que se deteriorou em decorréncia do transcurso do tempo,
desvalorizando-a.

Embora todos os contornos das sancbes ou penalidades tributarias devam estar
previstos em lei, os abusos oriundos da propria norma agora estao sob o territério e limites do
pos-Positivismo, que confere aos principios, como normas dotadas de eficécia, as corrigendas
necessarias para permitir que a sancao seja aplicada em conformidade com todo o sistema
constitucional tributério.

Assim, os principios indicam uma direcdo a seguir e as regras, como normas satisfeitas
ou ndo satisfeitas, enriquecem o ordenamento ultrapassando o carater apenas positivista da
norma. A lei j& ndo basta em si, 0 texto escrito é apenas o texto escrito se dele ndo se extrai
seu conteldo, que é a norma.

No que tange a forca normativa dos principios, verificou-se que o carater prima facie
ndo é capaz, sozinho, de definir os principios, porquanto em determinadas situacdes estes a
terdo, em outras néo.

Principios estabelecem, assim, um fim a ser atingindo, e tal fim indica o
direcionamento de certa conduta, sendo ela condicdo para se estabelecer os meios para
alcancar os fins. Meios, pois, serdo situacdes que promovem o fim.

Significativas contribuicbes sdo dadas a partir dos principios da legalidade, da
capacidade contributiva, isonomia e vedacdo ao confisco aplicado as multas. Em relacdo a
eles, na andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, percebeu-se haver
divergéncias na aplicacdo do ndo confisco as multas tributarias, que, por vezes, ttm como
limites a exorbitancia das sancdes, a capacidade contributiva e a garantia do direito de
propriedade para reconhecimento do efeito confiscatorio

Alguns dos julgados analisados estdo ligados a ideia de despropor¢do entre a conduta
ilicita e a penalidade aplicada para reconhecimento do efeito confiscatorio, posicdo
compartilhada neste trabalho. Ressalta-se que essa despropor¢do pode ser avaliada pelos
critérios do postulado da proporcionalidade e da razoabilidade, devendo ser corrigida para

evitar exageros nas sangdes, por ndo serem congruentes com o sistema constitucional.
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Os postulados, compreendidos como normas que atuam como estrutura para a
aplicacdo de outros normas — no caso principios —, viabilizam ou proporcionam equilibrio no
momento de aplica¢do da norma, visando atingir determinado fim.

De acordo com os estudos realizados, concluiu-se que o postulado da
proporcionalidade atua como metanorma, direcionada ao legislador, ao intérprete e ao
aplicador do direito, norteando a analise da relagdo de causalidade entre 0 meio escolhido e o
fim que se almeja atingir. Ha que se frisar que tal postulado é especifico, ndo se podendo
confundi-lo com os postulados inespecificos da ponderacdo, da concordancia pratica e da
proibicdo do excesso. Ainda, ndo ha que se criar assimilagdes com o postulado da
razoabilidade, muito embora a doutrina e a jurisprudéncia, por vezes, misturem o0s
significados de um e outro.

O postulado da proporcionalidade, operando a partir de seus trés elementos — a
adequacdo, necessidade, proporcionalidade em sentido estrito —, sempre relacionard, para
aplicacdo, o meio eleito com o fim que se almeja alcancar. No caso das sangdes tributérias
pecuniarias, a adequacdo visara a afericdo entre o grau da conduta antijuridica e o percentual
da multa cominada. A necessidade buscara averiguar ser a san¢ao necessaria e suficiente as
finalidades de represséo e se ndo hé outro meio menos restritivo aos direitos fundamentais. E
a proporcionalidade em sentido estrito analisard se as vantagens resultantes da aplicacdo da
san¢do correspondem as desvantagens provocadas pela adocdo do meio (a aplicagdo da
san¢do causara impacto punitivo a compelir condutas similares?).

Verificou-se que o postulado da proporcionalidade se mostra de grande importancia
como critério a ser adotado pelo intérprete e pelo julgador. Por oferecer uma estrutura
interpretativa de aplicacdo do principio do ndo confisco que vedara a aplicacdo das multas
tributarias consideradas exorbitantes e de natureza punitiva/repressiva, possibilita ao Poder
Judiciario limita-las, a fim de atingir a garantia constitucional, em favor do contribuinte, do

ndo confisco, previsto no artigo 150, inciso 1V, da CF/88.
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