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Salmo 90

1. Tu que habitas sob a protecéo do Altissimo, que moras a sombra do Onipotente,

2. dize ao Senhor: Sois meu refligio e minha cidadela, meu Deus, em que eu confio.

3. E ele quem te livrara do laco do cacador, e da peste perniciosa.

4. Ele te cobrird com suas plumas, sob suas asas encontraras refagio. Sua fidelidade te sera
um escudo de protecao.

5. Tu ndo temeras os terrores noturnos, nem a flecha que voa a luz do dia,

6. nem a peste que se propaga nas trevas, nem o mal que grassa ao meio-dia.

7. Caiam mil homens a tua esquerda e dez mil a tua direita, tu ndo seras atingido.

8. Porém veras com teus préprios olhos, contemplaras o castigo dos pecadores,

9. porque o Senhor é teu reflagio. Escolheste, por asilo, 0 Altissimo.

10. Nenhum mal te atingira, nenhum flagelo chegara a tua tenda,

11. porque aos seus anjos ele mandou que te guardem em todos os teus caminhos.

12. Eles te sustentardo em suas maos, para que ndo tropeces em alguma pedra.

13. Sobre serpente e vibora andaras, calcaras aos pés o ledo e o dragao.

14. Pois que se uniu a mim, eu o livrarei; e o protegerei, pois conhece 0 meu nome.

15. Quando me invocar, eu o atenderei; na tribulagéo estarei com ele. Hei de livra-lo e o
cobrirei de gléria.

16. Seré favorecido de longos dias, e mostrar-lhe-ei a minha salvacao.



RESUMO

A presente dissertacdo objetiva discutir os limites das sanc¢bes tributarias no
ordenamento juridico brasileiro. Utiliza-se o método dedutivo para fazer uma
pesquisa qualitativa e exploratdria, valendo-se da andlise bibliografica da doutrina
brasileira e da anélise documental alicercada em documentos legislativos e decisdes
judiciais. Entende-se o construtivismo logico-seméantico € uma lente teorico-
metodolégica para compreensdo dos fendmenos juridicos contemporaneos.
Identifica que o conceito de sancéo esta atrelado a um elemento essencial do direito
e que forma a relacédo juridica sancionatdria. Compreende que as sanc¢fes no direito
tributario tém a infracao tributaria como antecedente e sdo manifestadas na forma de
multas punitivas e sancionatorias. Vislumbra que os limites para a instituicdo das
sancdes tributarias estdo postos pela Constituicdo Federal a partir dos principios
constitucionais. Percebe-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
ainda que da pluralidade de acdes, segue no sentido de resguardar o texto
constitucional, ao impor limites a instituicdo de multas que impliguem violacdo a
Constituicdo Federal. Por fim, conclui-se que limitacdo a instituicdo das sancdes
tributarias € um direito fundamental do contribuinte.

Palavras-chave: relagdo juridica sancionatoria; multas tributarias; limites
constitucionais; jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This dissertation aims to discuss the limits of tax sanctions in the brazilian legal
system. It employs the deductive method to carry out a qualitative and exploratory
research, making use of bibliographical analysis of the brazilian doctrine and
documental analysis based on legislative documents and judicial decisions. It
understands that he logical-semantic constricuvism is a theoretical-methodological
lens for understanding contemporary legal phenomena. It identifies that the concept
of sanction is linked to an essential element of law and that it forms the sanctionatory
legal relationship. It understands that the sanctions in the tax law have the tax
infraction as a antecedent and are manifested in the form of punitive and sanctioning
fines. It sees that the limits for the institution of tax sanctions are set by the Federal
Constitution based on constitutional principles. It understands that the jurisprudence
of the Federal Supreme Court, despite the plurality of cases, continues to safeguard
the constitutional text by imposing limits on the institution of fines that violate the
Federal Constitution.

Keywords: sanctionatory legal relationship; tax sanctions; constitutional limits;
jurisprudence of the Federal Supreme Court.



SUMARIO

L INTRODUGAO . ... oottt en e n e 11
2 PREMISSAS PROPEDEUTICAS ..ot 15

2.1 A IMPORTANCIA DE UM SISTEMA DE REFERENCIAErro! Indicador néo
definido.

2.2 O CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO COMO METODO........... 16
2.2.1 Por que “ConstructiviSmo™”? ...........oooiiiiiiiiii e 18
2.2.2 POr qUE “LOGICO”?......oiiiiiiiiiiiieiieieee ettt 18
2.2.3 POr que SEMANTICO? ..o 18
2.3 SISTEMA JURIDICO E NORMA JURIDICA......ccoccotiiiiiee e, 19
2.3.1 A fenomenologia de incidéncia da norma juridica............cccceeeeeeeennn. 21
2.3.2 Aregra-matriz de iNCIdENCIA .....cooeeeieiiiiiie 25
2.4 O DIREITO TRIBUTARIO E A NORMA JURIDICA TRIBUTARIA............. 31
3 A FIGURA DA SANCAO NO DIREITO POSITIVO.....ccccoeveeeeeeeeeeeeeennns 33
3.1 ANORMA SANCIONATORIA .....oooieeeeeeeeeeee e 33
3.2 O PROBLEMA DO TERMO “SANCAQ” .......ceoieeeeeeeeeeeeeeee e e 35
3.2.1 Na vis@o de Hans KelSeN ...t 35
3.2.2 Navisé@o de Herbert Hart........cccccvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 36
3.2.3NaVis80 de Alf ROSS ...ciiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee et 37
3.2.4 Naviséo de Lourival VIlanoVa.......cccccvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeeeeee 38
3.2.5 Na viséo de Paulo de Barros Carvalno ......ccccccccvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieennee, 39
3.3 AFUNCAO DAS SANCOES NO ANGULO PRAGMATICO.........ccoceuenne..e. 40
3.4 DISTINCAO ENTRE SANCAO, COERCITIVIDADE E COACAO .............. 42
3.5 O CONCEITO DE TRIBUTO ADOTADO NESTE TRABALHO .................. 43
3.6 DISTINCAO ENTRE TRIBUTO E SANCAO.......cccciieeieeeeeeeee e eeeeeie s 44
4 AS SANCOES TRIBUTARIAS NO DIREITO BRASILEIRO.........cccovevrennaee. 45

4.1 A NORMA JURIDICA TRIBUTARIA SANCIONATORIA E O FATO
JURIDICO “INFRAGAO TRIBUTARIA” COMO ANTECEDENTE NORMATIVO

......................................................................................................................... 45
4.2 ESPECIES DE SANCOES TRIBUTARIAS .....oooviiieeeeee e 48
4.2.1 Sancdes tributarias politiCas .........uvviviiiiiiiiiiiiiiiiiieieieeeeeeeeeeeeeeeee 48

4.2.2 Sancdes tributarias pecuniarias e a questdo das multas punitivas e
ST L Ted (o] = Lo ] g T PP 50



i N \Y, (011 7= W0 (=N 1 40| - VAT 52

VA Y/ [V = W o [= o) o] T TP 53
4.2.2.3 MUt AQIraVAda. ........ceveiiiiiiiiiiiiiieiieieeeeeeeeeeee ettt ee e eeeeeees 54
4.2.2.4 Multa qUAlIfICAA. .......eeeeeieiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeeeee ettt 55
S 1Y/ [0 c= W {0 ] =T - P 57
4.2.2.6 MUIE PENAI.......oiiiiiiiiiiiiiiiiiei ettt 60
R N 1N ] {0 3o [ 4[] - VS 60
4.2.2.8 COrreGAO MONETANA.......ueeiieeeiiee et 61
4.3.3 Hipdteses de exclusdo da penalidade ..........coooiiiiiieeniiieniiiiiiiiieeeen 61
4.3.3.1 Dendncia ESPONTANEA ........cueiiiieiiiiiiiiiiiieeee et 61
5 LIMITES PARA A INSTITUIQAO DAS MULTAS TRIBUTARIAS. ................ 63
5.1 O CONCEITO DE PRINCIPIOS E O CONFLITO COM AS REGRAS........ 63
5.2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AS SANCOES
TRIBUT ARIAS ... e e e e e e e e aans 69
5.2.1 Principio da seguranca juridiCa .........ccuuuvuruiiiiieeeeeeeeiiiie e e e e eeeeeeeneies 70
5.2.2 Principio dalegalidade ..........ccccooiiiiiiiiiieice e 75
5.2.3 Principio da Irretroatividade............cooveveiiiiiiiiiieecieeecie e 76
5.2.4 Principio d0 N80 CONTISCO....cuuuvuiiiiiieiieieeiice e 77
5.2.5 Principio da proporcionalidade..........cccccueieiiiieeiieeiiiiie e 79
53 DA (IN)APLICABILIDADE DO NAO CONFISCO AS MULTAS
TRIBUTARIAS . ...ttt et e e e e e s s st e e e e e e e e s snnnnbeneeeeeeas 82
5.4 OS LIMITES DAS MULTAS TRIBUTARIAS NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ..ottt 89
5.4.1 Tema 872 — RE 606.010 ........ccooiiiiiiiiiiiiiieeeeeisiiiiiieiee e e e e e s ssirnneeneeea e e e 89
542 Tema 214 — RE 582.461 ......ccccooiiiiiiiiiiiie ettt na e e e e e 90
5.4.3Tema 487 — RE 640.452 ........ccooiiiiiiiiiiiiie ettt a e 93
5.4.4Tema 816 — RE 882.461 ........cccoiiiiiiiiiiiiie ettt e ne e e e 94
545 Tema 736 — RE 796.939 .....ccoioiiiiiiiiiiiiiie ettt a e 95
5.4.6 Tema 863 — RE 736.090 ........cccoiiiiiiiiiiiiieee et e e e e e e ssinirreeee e e e e e e 96
B CONCLUSAD ..ottt 97

REFERENCIAS ... ..coootieee ettt 101



11

1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por objeto o estudo do limite do valor das multas
cominadas em sanc¢des tributarias, de acordo com os ensinamentos da doutrina e da
jurisprudéncia brasileira, a fim de verificar a aplicacdo dos principios da
proporcionalidade e do ndo confisco como limitantes do poder sancionador do
Estado, tendo por base o0s principios constitucionais e as normas estabelecidas no
Cddigo Tributario Nacional.

Vale salientar que a atividade tributaria ndo consiste num fenémeno recente.
Desde as sociedades mais antigas, existem registros de instrumentos capazes de
garantir a manutencdo do Estado. Entretanto, isso ndo significa dizer que o tributo
ou o direito tributario sempre existiram nos moldes que conhecemos hoje. Desde
esse tempo antigo que o direito tributario, bem como as suas ferramentas se
encontram em constante modificacdo a fim de garantir o sustento do Estado.
Inclusive, atualmente, o direito tributario brasileiro vive a expectativa de uma reforma

tributaria.

E de comum acordo entre os estudiosos do direito tributario, assim como de
todos os contribuintes, seja pessoa fisica, seja pessoa juridica, o grau de
inseguranca juridica em matéria tributaria. Tal assertiva se da pelo fato de muitas
vezes 0 contribuinte se deparar com textos normativos complexos, com termos
ambiguos e dubios, sendo esse mesmo responsavel por muitas vezes interpreta-los

e também aplica-los.

Com isso, € muito comum que, ao exercer a funcdo interpretativa, o
contribuinte incorra em equivocos, quer seja no cumprimento das obrigacdes
tributarias principais, por exemplo, no calculo do valor do tributo devido, quer no

cumprimento de obrigacdes acessorias, tais como o preenchimento de declaracoes.

Em que pesem esses equivocos ocorrerem pela interpretacdo da norma
juridica pelo contribuinte, fato € que muitas vezes ele o faz propositalmente, por
exemplo, esta passando por alguma dificuldade financeira ou até mesmo a intengéo

de sonegar o tributo.
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Independente do motivo que se leve ao ndo cumprimento da obrigacao
tributéria principal e/ou acessoria, fato é que o contribuinte incorre em ilicito ou
infracdo tributéria, sendo sujeito a imputacdo de sancdes. Dessa forma, o presente
estudo se restringira apenas as sancfGes administrativas decorrentes de ilicitos
administrativo-tributarios e que impliguem a cominacao de multa, consoante o objeto
deste estudo repousar nos limites dos valores que as referidas sangbes podem

assumir.

Como ja introduzido, o Estado busca por meio das receitas oriundas dos
tributos, que é uma de suas fontes, buscar o bem-estar coletivo de seus cidadaos.
Ocorre que, nesse anseio de se buscar uma maior efetividade nessa arrecadacgao, o
Estado se vale de meios abusivos para conseguir 0 seu objetivo, por intermédio de
sancdes exacerbadas. Diante do exposto, eis que surge uma preocupacao. Quais as
limitagcbes ao poder de tributar sdo aplicaveis as sangOes tributarias? Quais 0s
critérios de limitacdo que devem ser adotados para a aplicacdo das sancdes

tributarias?

No afd de resolver essas questdes € que a presente pesquisa sera
desenvolvida, tendo por objetivo geral a compreensdo das limitacbes do valor das
multas cominadas em sangfes tributarias, considerando o conceito de sancéo
tributaria, os principios constitucionais, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal e tendo como fundamento metodoldgico o construtivismo légico-semantico.

Como objetivos especificos, a pesquisa pretendera:

a) Arrolar os elementos da teoria do construtivismo logico-semantico que
servirdo de fundamento metodoldgico para a pesquisa,

b) Construir o conceito geral de sancado a partir da evolucédo da doutrina ao
longo da histéria;

c) Analisar como o conceito sancdo € trabalhado no direito positivo
brasileiro, tomando com base a doutrina e a legislacao;

d) Compreender qual o enquadramento das multas como sanc¢des
tributarias, suas espécies e regras-matrizes de incidéncia;

e) Compreender quais sdo o0s limites constitucionais dos principios da

proporcionalidade e do nao confisco para a estipulacdo do valor
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cominado, como previstos pela Constituicdo Federal de 1988 e tratados
pela doutrina;

f) Verificar a aplicacdo dos principios da proporcionalidade e do néo
confisco a partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, exercida
tanto no controle abstrato quanto no controle concreto de
constitucionalidade.

Em termos metodoldgicos, a pesquisa serd de ordem qualitativa, com
abordagem exploratéria, em vertente abdutiva, aplicando a deducéo para construcao
da hipétese, seguindo da inducdo para testar as hipGteses e, apds, promover a
sintese entre aquilo que foi verificado e a propria construgdo do ordenamento
juridico e tera como técnica de pesquisa a analise documental. A hipétese inicial a
ser adotada é pela potencial aplicacéo dos principios da proporcionalidade e do ndo

confisco como fatores limitantes para a cominagao do valor nas multas tributarias.

As fontes primarias de pesquisa serdo a legislacao brasileira, com énfase no
Cddigo Tributario Nacional, na Constituicdo Federal e na legislacdo especial
pertinente a tematica, aléem das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
gue envolvam os limites as sanc¢des tributarias. Ja as fontes secundarias serdo a
doutrina, manifestada por meio de textos académicos, como: livros, pesquisas
monograficas e artigos publicados em periddicos especializados, tomando com
base, principalmente, as producdes filiadas a corrente do construtivismo logico-

semantico.

O segundo capitulo da pesquisa tratara das premissas propedéuticas do
construtivismo légico-semantico, visando situar essa vertente tedrica como uma
lente metodolégica para andlise dos fendmenos juridicos. Nessa etapa, sera
discutido qual é o conceito do construtivismo légico-semantico, quais s8o 0s
sentidos da norma juridica e sua vinculagcdo com o sistema juridico e como esses

elementos podem ser correlacionados com o direito tributério.

No terceiro capitulo, sera discutido o conceito de san¢do no direito positivo,
partindo, em um momento inicial, da doutrina produzida por Hans Kelsen, Herbet

Hart, Alf Ross, Lourival Vilanova e Paulo de Barros Carvalho. Apés, serdo debatidas
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guais sao as funcdes das san¢cées em um sentido geral, tomando a devida cautela
de diferenciar sancgao, coercitividade, coacdo e tributo, sem olvidar das

problematicas em torno do préprio termo “sancio”.

Para o quarto capitulo ficara a compreensédo e enquadramento das multas
como modalidades de sancdes tributérias no direito brasileiro. Para oferecer um
panorama adequado, essa secdo abordard as espécies de multas tributarias

existentes e suas respectivas regras-matrizes.

No quinto e dltimo capitulo, serdo palmilhados, em um aspecto
constitucional, quais os limites das multas tributarias contidas nos principios da
proporcionalidade e do ndo confisco, sendo verificado o conceito de ambos a partir
do estudo dos principios e sua aplicacdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Para tanto, ira buscar decisbes judiciais proferidas por aquela corte que
tratem da limitacdo ao valor das multas cominadas em infracdes tributarias e que
tenham como fundamento os principios constitucionais tratados ao longo do

trabalho.
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2 PREMISSAS PROPEDEUTICAS

Neste capitulo iremos abordar sobre o referencial teérico que seré utilizado
neste trabalho. Inicialmente vamos abordar sobre a importancia de se ter um
sistema de referéncia e posteriormente apresentaremos o Constructivismo Légico-

Semantico, que sera o alicerce de todo este trabalho.

2.1 A IMPORTANCIA DE UM SISTEMA DE REFERENCIA

O sistema de referéncia surge como pressuposto fundamental ao
conhecimento, na medida em que serve de parametro para ele. Assim, conhecemos
algo em razédo da convivéncia ou da experiéncia que possuimos. Para uma mesma
realidade ou para um mesmo objeto podemos ter “n” interpretacbes a depender do
sujeito que a vé ou a interpreta. Nos dizeres da professora Aurora Tomazini: “cada
pessoa dispde de uma forma particular de conhecimento em conformidade com um

sistema de referéncias adotado e condicionado por seus horizontes culturais™.

Podemos exemplificar todo 0 exposto com a seguinte situacdo: se
mostramos um mesmo carro a um mecanico e a uma pessoa leiga, podemos dizer
gue ambos poderdo fazer proposi¢cdes acerca do que estdo diante, como ser um
meio de transporte, € um automoével movido a combustivel e por ai vai. Porém, o
conhecimento do mecanico sera bem mais especifico e profundo do que o do leigo a
ponto de que ele provavelmente sera capaz de identificar o modelo do carro, o ano,
o tipo de combustivel, motor, se ja foi batido e por ai vai. Nem por isso estamos
diante de um mesmo automaovel, porém que se analisado sob diferentes referenciais,

um técnico e outro superficial, teremos proposicdes distintas.

Para finalizar, transcrevam-se as palavras da professora Fabiana Del Padre

em que:

€ por se colocarem em um sistema de referéncia que os objetos
adquirem significado, pois algo s6 é tangivel a medida que é
conhecida sua posicdo em relacdo a outros elementos, tornando-se

! CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo
I6gico-semantico. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013. p. 26



16

clara sua postura relativamente a um ou mais sistemas de
referéncia?.

2.2 O CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO COMO METODO

O Constructivismo Légico-Semantico se apresenta como a corrente filoséfica
gue parte da premissa de que a linguagem constitui a realidade e seu método pode
ser utilizado para o conhecimento de qualquer objeto. Concebe o0 mundo como uma
entidade cuja morfologia ndo é independente dos sujeitos que fazem parte dele.
Defende-se a ideia de que sempre existe intervencdo humana na formacdo do

objeto.

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho,

0 modelo se propbe amarrar os termos da linguagem, segundo
esquemas légicos que deem firmeza a mensagem, pelo cuidado
especial com o arranjo sintatico da frase, sem deixar de preocupar-se
com o plano do conteudo, escolhendo as significacdes mais
adequadas a fidelidade da enunciagao®.

Assim, o0 constructivismo se mostra relevante para o estudo do direito
positivo a partir do momento em que esse, como objeto cultural, fruto da criacéo
humana para determinados fins, necessita de uma atividade construtiva de
atribuicdo de sentido ao texto da lei. Nao se extrai nada do texto de lei, a qual é
somente o ponto de partida para sua interpretacdo, delimitando assim légica e

semanticamente as normas juridicas.

Por esse aspecto, relevante assinalar que a linguagem € fundamental no

processo de conhecimento. Segundo Fabiana Del Padre:

2 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2012.
p. 6.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Algo sobre o constructivismo légico-semantico. In:
CARVALHO, Paulo de Barros (Org.). Constructivismo légico-seméantico. S&o Paulo:
Noeses, 2014. v. 1. p. 4.
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0 conhecimento pressupde a existéncia de linguagem. A realidade do
ser cognoscente caracteriza-se exatamente por esse conhecimento
do mundo, constituido mediante linguagem. Nao é possivel
conhecermos as coisas tal como se apresentam fisicamente, fora dos
discursos que a elas se referem. Por isso, nossa constante afirmagéo
de que a linguagem cria ou constitui a realidade®.

A realidade, pode-se dizer, € o mundo ordenado pela linguagem. Paulo de
Barros Carvalho, citando Vilém Flusser, ensina que “aquilo que nos chega pela via
dos sentidos (intuicdo sensivel), e que chamamos de realidade, é dado bruto, que se
torna real apenas no contexto da lingua, Unica responsavel pelo seu aparecimento”™.
A lingua constitui, forma, cria e propaga a realidade. S6 héa realidade onde atua a
linguagem, assim como somente é possivel conhecer o real mediante enunciados
linguisticos. O que conhecemos, o0 que nos é real, reside na existéncia: a forma pelo

gual algo nos é apresentado, em dado instante, mediante linguagem.

Na ideia de autorreferencialidade, do cerco inapelavel, a linguagem explica e
€ explicada pela propria linguagem. Dessa forma, a teoria da linguagem € de suma
importancia tanto para a ciéncia no geral como para a ciéncia do direito, haja vista
gue o significado e o sentido das palavras se da pelo seu uso na linguagem, ou seja,
ela é de essencial para o conhecimento do saber cientifico. O direito € composto por
uma linguagem escrita, seja por normas, linguagem prescritiva e técnica, seja por
doutrina, linguagem descritiva e cientifica, dessa forma, a linguagem confere sentido
aos termos e proposicoes utilizadas. A linguagem, acompanhada de um rigor
semantico e sintatico, atribui coeréncia e precisdo ao discurso, seja para a ciéncia,

em geral, seja para a prépria ciéncia do direito.

Ainda nesse sentido, Robson Maia Lins adverte que “ndo ha manifestacao
do direito sem uma linguagem, idomatica ou nédo, que lhe sirva de veiculo de
expressdo, aqui tomado na sua acep¢do normativa como conjunto de normas

juridicas validas vigentes num sistema, em determinado momento histérico™.

4 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2012.
p. 6.
® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5. ed. S&o Paulo:
Noeses, 2013. p. 170.
® LINS, Robson Maia. O Supremo Tribunal Federal e norma juridica: aproximagdes com o
constructivismo l6gico-semantico. In: HARET, Florence; CARNEIRO, Jerson (Orgs.). Vilém
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2.2.1 Por que “Constructivismo”?

A nocdo de constructivismo decorre da prépria nocdo de construcéo.
Conforme ja explicado, parte-se da premissa de que dos textos nada se extrai, mas
se constroi. A partir de uma superacédo das licbes de Carlos Maximiliano, o sujeito
cognoscente — intérprete — ndo mais se pauta na tentativa de retirar um sentido do
texto. As marcas de tinta no papel — por exemplo — consistem apenas no mero
suporte fisico. Para tanto, para entender o que se tem ai, deve haver uma atividade
de construcao de sentido. Nao qualquer construcao, ou seja, as pessoas nao podem
sair interpretando com bem entendam, dado que € pressuposto uma convencao,
uma limitacdo implicita pelos horizontes culturais — ou de uma familia, ou uma

comunidade, ou uma sociedade.

2.2.2 Por que “Légico”?

A ideia do logico esta inserida na teoria semiotica, quer dizer, da teoria dos
signos, no sentido de que todo signo apresenta trés dimensdes: sintatica, semantica
e pragmatica. O logico se refere ao plano sintatico, das relagdes dos signos com 0s
préprios signos. Ou seja, a propria estrutura. Nesse sentido, o légico da teoria
constructivista diz respeito a forma com que as normas se relacionam — seja em

relacéo de coordenacao, seja de subordinacao.

2.2.3 Por que Semantico?

Ja o plano semantico diz respeito ao préprio significado. Enquanto o plano
sintatico enfoca o suporte fisico e suas relacées, quer dizer, trata da parte sensivel
do signo, com que temos contato, o plano semantico seria a parte ausente, ou seja,
a prépria parte construida pelo intérprete — aquilo que exsurge em sua mente ao ter

contato com o signo: o sentido.

flusser e juristas: Comemoracgédo dos 25 Anos do Grupo de Estudos de Paulo de Barros
Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2009. p. 378.
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2.3 SISTEMA JURIDICO E NORMA JURIDICA

Com a mudanca de paradigma da filosofia do ser para a filosofia do
conhecimento, passou-se a entender que as coisas nao mais detém um significado
ontolégico, mas sim um significado construido pelo proprio intérprete. A
interpretacdo ndo mais significa extrair um contetdo do texto, mas sua reconstrugao.
O sentido ndo esta no texto, mas no sujeito cognoscente que se pde a interpreta-lo.

A tomada de consciéncia de que o direito € texto implica que o0 seu
conhecimento passa necessariamente por trés tomadas de posi¢cdao. Primeiro, sua
leitura, o que possibilita interpreta-lo e s6 entdo compreendé-lo. Se interpretar é
atribuir significado a um enunciado, a interpretacéo juridica se refere a atribuicdo de

significado a um enunciado juridico para a constru¢cdo da norma juridica.

O direito constitui um conjunto de enunciados prescritivos ou normas
juridicas (validas em um dado sistema), criado por vontade humana para regular as
condutas intersubjetivas. De antemao, ja temos um primeiro contato com a ideia de
sistema. Nas licbes de Paulo de Barros Carvalho, “onde houver um conjunto de
elementos relacionados entre si e aglutinados perante uma referéncia determinada,

teremos a nocdo fundamental de sistema””’.

Dai a importancia da compreensao do sistema juridico como o conjunto das
normas juridicas postas, a partir do qual o direito positivo se apresenta como um
sistema proposicional nomoempirico prescritivo. Proposicional porque é constituido
de linguagem. Nomoempirico porque formado por proposicbes com referéncia
empirica, sdo passiveis de ser objeto da experiéncia. Prescricional porque suas

proposicdes prescritivas sdo voltadas para a regulacdo das condutas intersubjetivas.

Nesse sentido, cumpre trazer a baila as lices de Paulo de Barros Carvalho:

as normas juridicas formam um sistema na medida em que se
relacionam de véarias maneiras, segundo um principio unificador. Se
pensarmos neste conjunto de todas as normas juridicas validas, num

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 69.
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determinado intervalo de tempo e sobre especifico espago territorial,
inter-relacionadas sintatica e semanticamente, segundo um principio
unificador, teremos o direito positivo que aparece no mundo

\

integrado numa camada de linguagem prescritiva, pertencente a
regido Ontica dos objetos culturais, visto que é produzido pelo
homem para disciplinar a convivéncia social, dirigindo-se,
finalisticamente, ao campo material das condutas intersubjetivas®.

Norma juridica € a significacdo construida pela leitura dos textos positivos,
fruto da atividade psicoldgica do intérprete, por meio da qual uma ordem de dever-
ser é emitida, seja para orientar diretamente as condutas intersubjetivas por
intermédio de proibicbes, permissfes ou obrigacdes, seja para estabelecer a
organizagdo ou producdo de novas normas, de como elas devem ser criadas,
transformadas ou suprimidas.

Nesse sentido, a regra-matriz de incidéncia tributaria é a propria norma
juridica tributaria, o conjunto de enunciados prescritivos apto a regular condutas
intersubjetivas. Dessa leitura, sdo extraidas ordens voltadas para 0 comportamento
gue, por sua vez, se modalizam em um dos trés modais deobnticos: “permitido”,
“proibido” ou “obrigatério”. Ela deve possuir o minimo irredutivel do dedntico, ou
seja, o minimo de estrutura formal para que a manifestacdo do dever-ser (do

debntico) possa ser compreendida pelo receptor da mensagem.

As normas em sentido estrito denotam a mensagem dedntica completa, as
préprias significacdes construidas a partir dos enunciados postos pelo legislador,
estruturadas na forma hipotético-condicional. Referindo-se a tais normas, dizemos
gue elas necessariamente se compdem de duas proposi¢cdes — uma hipotese (H),
gue descreve uma situacdo abstrata capaz de produzir efeitos juridicos; e uma

consequente (C).

A teoria geral do direito costuma designar por antecedente, suposto ou
hip6tese a descricao do fato. Ja o consequente, mandamento, estatuicdo ou preceito
€ 0 conjunto de noticias e informacdes relativas ao vinculo juridico que se inaugura
com a concretizagdo fatica. Em outras palavras, a hipotese € o conjunto de critérios

gue nos possibilita identificar, no plano fisico, os fatos que o politico entendeu

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia. 9.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 76.
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relevantes, ao compasso em que a consequéncia congrega também critérios que

nos habilitam a compor a relacao juridica que nasce.

No plexo de normas tributarias, sobressai, sem duvida, alguma regra-matriz
de incidéncia tributaria, norma juridica tributaria em sentido estrito responséavel pela
instituicdo dos tributos. Todavia, também existem outras normas juridicas, as quais
ndo prescrevem uma obrigacdo de pagar tributo, dentre as quais as normas juridicas

responsaveis pela insituicdo de normas sancionatérias.

Fala-se, entdo, em regra matriz de incidéncia da multa tributaria, cujo
antencedente revela o descumprimento de uma obrigacdo ou de uma relagcéo
juridico-tributaria, prevendo em seu consequente uma sancdo ou infracao

administrativa. Também é norma de conduta e se faz acompanhar pela norma

secundaria processual.

2.3.1 A fenomenologia de incidéncia da norma juridica

A compreensao da incidéncia da norma juridica permite entender o percurso
de formacao de sentido. Ao tempo, pudemos apreender que o termo “norma juridica”
apresenta duas acepcfes: uma ampla e outra estrita. De forma ampla ela se
confunde com o préprio conceito de direito, quer dizer, qualguer texto constante do
plexo normativo ou do ordenamento juridico patrio. Constitui-se, justamente, dos
enunciados prescritivos e das proposi¢oes juridicas — as unidades do sistema do

direito positivo.

Para a doutrina classica, de Pontes de Miranda e Miguel Reale, a incidéncia
da norma é subsuncdo da norma juridica automatica e infalivelmente uma vez
verificada a ocorréncia dos fatos previstos pela norma. O direito busca regular as

condutas intersubjetivas das pessoas por meio das normas juridicas.

Para tanto, se ocorrer tal conduta intersubjetiva que se busca regular,
automaticamente se tem a norma produzindo seus efeitos. A incidéncia seria,
portanto, um fendmeno no mundo social que independe de linguagem juridica.

Pressupde que o plano da dogmatica juridica, do dever-ser, toca o plano social, do
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ser. Para tal corrente, a incidéncia seria automatica e infalivel, porém a aplicacéo
depende do homem. Ou seja, a norma sempre incide juridicizando o fato que passa
a depender de aplicagéo concreta. Primeiro um, depois o0 outro.

Ocorre que, como ja vimos, a linguagem do direito positivo ndo se mistura ou
ndo chega a tocar na linguagem do plano social. Afirmarmos que aquela é
metalinguagem dessa, que é objeto dela. Partindo desse pressuposto, entendemos
que s6 a partir de linguagem competente, um fato social pode ingressar no
ordenamento do direito positivo.

Dentro da ideia de autopoiese, na qual o direito regula a si proprio,
apresentando-se como um sistema sintaticamente fechado constituido de linguagem
prépria, ndo basta o acontecimento de um dado fato social previsto em uma dada
norma. Tal fato precisa ser relatado por um agente competente em linguagem
préprio para ai sim integrar o ordenamento juridico. Por isso, a afirmacédo da
professora Aurora Tomazini® no sentido de que a “incidéncia ndo é automatica, nem
infalivel a ocorréncia do evento, ela depende da producdo de uma linguagem
competente, que atribua juridicidade ao fato, imputando-lhe efeitos na ordem

juridica”.

Um importante registro, que acreditamos merecer total transcricdo, é feito

pela professora Auroral® quando aduz que:

o direito ndo dispde de normas individuais e concretas para regular
cada caso especifico. Dispbe de um aparato de normas gerais e
abstratas, que nao atuam diretamente sobre as condutas
intersubjetivas, exatamente em decorréncia da sua generalidade e
abstracdo. O sistema pressupfe, por isso, que, a partir destas
normas gerais e abstratas, sejam criadas outras regras (individuais e
concretas) diretamente voltadas aos comportamentos dos individuos,
para atuarem especificamente em cada caso, o que s6 ocorre com a
aplicacado do direito.

9 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo
I6gico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p. 434.

10 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo
I6gico-semantico. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013. p. 438-439.
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Dessa forma, quando falamos em aplicacdo, ndo podemos fugir da ideia de
incidéncia, j& que a norma ndo incide automética e infalivelmente. Ela pressupde
linguagem competente, que por sua vez pressupde agente competente, para que
seja aplicada ou incidida. Em suas licGes, o professor Tarek Moyses!! afirma que
“aplicar é ato de fala de criacdo normativa, é realizar a incidéncia da norma, enfim, é

fazer-se o direito positivo”.

E precisamente no consequente que se encontram os dados para
identificacdo do vinculo juridico, razdo pela qual sua funcdo consiste precisamente
na delimitacdo dos contornos da relacao juridica integrada por seus trés elementos,
no caso da obrigacao de pagar tributo: sujeito ativo, sujeito passivo e objeto. A partir
da norma geral e abstrata se constréi a norma individual e concreta. Em outras
palavras, do relato dos critérios facticos (antecedente) e da prescricdo dos
elementos relacionais (consequente), é possivel constituir o fato juridico

(antecedente) e a relacdo (consequente). Segundo Paulo de Barros Carvalho:

E incontestavel a importancia que os fatos juridicos assumem, no
quadro sistemético do direito positivo, pois, sem eles, jamais
apareceriam direitos e deveres, inexistindo possibilidade de regular a
consciéncia dos homens, no seio da comunidade. Mas, sem
desprezar esse papel fundamental, € pela virtude de seus efeitos que
as ocorréncias factuais adquirem tanta relevancia. E tais efeitos
estdo prescritos no consequente da norma, irradiando-se por via de
relac@es juridicas. I1sso nos permite dizer, com inabalavel conviccao ,
que o prescritor normativo é o dado por exceléncia da realizacdo do
direito, porquanto é precisamente ali que estd depositado o
instrumento da sua raz&o existencial?.

Em mais uma brilhante exposicdo, a professora Aurora Tomazini'® nos

mostra o processo de incidéncia onde:

o homem (aplicador), a partir dos critério de identificacdo da hipotese
de uma norma geral e abstrata, construida com a interpretacdo dos
textos juridicos, demarca imaginariamente (no plano do ser), a classe

1 MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do Direito Tributario. In: SANTI, Eurico Marcos
Diniz de (Org.). Curso de especializagcdo em direito tributario: estudos analiticos em
homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 102.

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2013. p. 285.

13 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo
I6gico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p. 441.
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de fatos a serem juridicizados. Quando, interpretando a linguagem da
‘realidade social” (a qual tem acesso por meio da linguagem das
provas), identifica um fato denotativo da classe da hipotese, realiza a
subsunc¢éo e produz uma nova linguagem juridica, relatando tal fato
no antecedente de uma norma individual e concreta e a ele
imputando a relagdo juridica correspondente (como proposicéo
consequente desta norma) e assim o faz, com a denotagdo dos
critérios de identificacdo do consequente da norma geral e abstrata
(incidida), a qual sera representativa de um liame a ser estabelecido
no campo social.

Ademais, para se conhecer o direito, € necessario um processo de
interpretacdo dos textos legais. Dentro desse processo, podemos dizer que o
primeiro passo € a andlise da letra fria da lei, em linguagem ordinaria, ou dos
enunciados prescritivos, em linguagem cientifica. E nesse plano, da anélise do texto
como suporte fisico (S1), que o direito se materializa. Como o direito se manifesta
pela forma escrita, € ela que nos interessa para o presente estudo. Aurora Tomazini

afirma que:

0 sistema dos enunciados prescritivos, que se constitui na base
empirica do direito positivo, tem um campo de especulacBes muito
vasto e de grande importancia a medida que nele séo introduzidas as
modificacBes almejadas pelo legislador que influem em alteracdes de
todos outros planos hermenéuticos. As mutacbes de ordem
pragmatica, que alteram o conteddo significativo atribuido aos
simbolos positivados sdo incontrolaveis, uma vez que depende de
fatores externos relacionado a cultura e a historicidade do intérprete.
Ja4 as modificacdes introduzidas no plano da liberalidade textual
representa uma deliberacdo consciente e querida pelas fontes
produtoras do direito**.

Ao ler os enunciados, passamos a interpreta-los, a atribuir significados
préprios ou valores a esses simbolos para construcdo de um conjunto de
proposicées que aparecem no inicio de maneira isolada. Relembre-se aqui tépico
estudado pela Teoria Comunicacional do Direito que toma o enunciado como o texto
suporte fisico, bem estruturado e atento as regras gramaticais, enquanto que

proposicéo seriam as significacfes desses enunciados.

Voltando, porém, ao tema da construcao do sentido dos textos, temos que, a

partir desse instante, saimos do plano fisico para entrar no plano imaterial,

14 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo
I6gico-semantico. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013. p. 248-249.
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construido na mente do intérprete e composto pelas significacdes atribuidas aos
simbolos positivados pelo legislador (S2). E o campo semantico que envolve o
contexto juridico e volta-se a construcdo dos sentidos prescritivos. O processo
produzido aqui, de interpretacdo, ndo é de extracdo de significado do texto, uma vez
gue se os textos assim o fossem, ndo seria necessaria a tarefa do cientista, do

jurista, do intérprete, pois que o texto tudo diria em si mesmo.

Ocorre que o processo se da pela construcéo de sentidos e tais proposicoes
séo fruto de um processo condicionado pelos horizontes culturais do intérprete que
sofre permanente influéncia de seu contexto social. Razdo pela qual se faz téo
comum, as mais variadas interpretacdes de um mesmo enunciado. Porém, essas
significacdes ndo sao suficientes para compreensao da mensagem legislada, ou
seja, para a construcdo completa do sentido, por meio do qual o direito regula as
condutas intersubjetivas. Aurora Tomazini nos informa que “é preciso estrutura-las
na formula hipotético-condicional (H — C), para que passem a ser proposicoes

normativas e revele contetido prescritivo™®.

E o plano das normas juridicas (S3), as quais, porém, ndo existem
isoladamente e que por isso cabe ao intérprete situa-las dentro dos sistemas de
significacoes, estabelecendo os vinculos de subordinacédo e coordenacdo que elas
mantém com as outras normas que as construiram. Aqui também ocorre a
verificacdo da fundamentacéo juridica das normas, em que se atenta para 0s vicios
de legalidade ou constitucionalidade. Perfaz, assim, o plano da sistematizacdo (S4),

gue tem como base critérios de organizacdo dos enunciados.

2.3.2 A regra-matriz de incidéncia

O conjunto de enunciados prescritivos aptos a regular condutas
intersubjetivas (entre pessoas). Dessa leitura sdo extraidas ordens voltadas para o
comportamento que, por sua vez, se modalizam em um dos trés modais dednticos:
“‘permitido”, “proibido” ou “obrigatério”. Ndo é qualquer significacdo, pois ela deve

possuir o minimo irredutivel do debntico, ou seja, 0 minimo de estrutura formal para

15 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo
I6gico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p. 241.
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gue a manifestacdo do dever-ser (do debntico) possa ser compreendida pelo

receptor da mensagem.

Denotam a mensagem dedntica completa as préprias significacdes
construidas a partir dos enunciados postos pelo legislador, estruturadas na forma
hipotético-condicional. =~ Referindo-se a tais normas, dizemos que elas
necessariamente se compdem de duas proposicdes — uma hip6tese (H), que
descreve uma situacdo abstrata capaz de produzir efeitos juridicos; e um
consequente (C) que se traduz na relacgdo juridica que ird se formar'é. A corroborar
com todo o exposto, trazemos a baila as licbes de Aurora Tomazini de Carvalho, que
ao abordar a questdo da regra-matriz como norma padrdo de incidéncia — um

instrumento redutor de complexidades — nos informa:

com a expressao regra padrdo de incidéncia reportamo-nos as
normas construidas para incidir em infinitos casos concretos. Na
expressao regra-matriz de incidéncia emprega-se o termo regra
como sinbnimo de norma juridica, porque trata-se de uma construcao
do intérprete, alcancada a partir do contato com os textos legislados.
O termo matriz é utilizado para significar que tal construcdo serve
como modelo padréo sintatico-semantico na producdo da linguagem
juridica concreta. E de incidéncia, porque se refere a normas
produzidas para serem aplicadas’.

A partir da analise dos critérios da regra-matriz, podemos delimitar todo o
ambito de incidéncia da norma de maneira mais especifica e didatica, facilitando o
trabalho do cientista do direito no estudo do objeto direito positivo. Sem duvidas que
0 expediente da regra-matriz se mostra de fundamental importancia. Ao que parece,
sua grande vantagem € a clareza e facilidade com que ela delimita o ambito de

incidéncia da norma.

Com a analise da hipdtese, da consequéncia e de seus critérios, podemos
simplesmente analisar toda a estrutura da norma e identificar se preenchidos os

requisitos necessarios e suficientes. Paulo de Barros Carvalho, porém, adverte que

“ 4

a regra-matriz é uma formula simplificadora. Obviamente ndo esgota as

16 N&o é outra a redacdo do artigo 139 do CTN ao dispor que “o crédito tributario decorre da
obrigacéo principal e tem a mesma natureza desta”.

7 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo
I6gico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p. 379.
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especulacbes que a leitura do texto legal suscita. Somos cientes de que a propria

norma-padrdo depara variagcdes, assim na hipétese como na consequéncia™®.

Temos que regra-matriz de incidéncia é a norma em sentido estrito. Porém,
o sistema ou ordenamento do direito positivo € uno, apresenta uma homogeneidade
sintética, significa dizer, todas as normas apresentam a mesma estrutura logica.

Portanto, afirmamos que a regra-matriz € a propria norma juridica em sentido estrito.

Em todas as normas do sistema encontra-se referéncia a critérios que
identificam um fato social ainda né&o juridicizado, porém apto para tanto, e uma
relacdo, que tdo logo verificado o fato ira implicar a obrigacdo, permissdo ou
proibicdo. Ressalte-se que nas normas gerais esses critérios delimitam um conceito

conotativo, enquanto que nas concretas referem-se a um conceito denotativo.

Em brilhante exposicédo acerca do tema, a professora Aurora Tomazini'® nos
informa que as regras-matrizes sdo normas-padréo de incidéncia. Trazendo a baila

suas proprias palavras, encontramos que

com a expressdo regra padrdo de incidéncia reportamo-nos as
normas construidas para incidir em infinitos casos concretos. Na
expressao regra-matriz de incidéncia emprega-se o termo regra
como sinénimo de norma juridica, porque trata-se de uma construcao
do intérprete, alcancada a partir do contato com os textos legislados.
O termo matriz é utilizado para significar que tal constru¢do serve
como modelo padrao sintatico-semantico na producdo da linguagem
juridica concreta. E de incidéncia, porque se refere a normas
produzidas para serem aplicadas.

Para uma analise mais apurada da regra-matriz, devemos primeiro identificar
sua estrutura logica para apos determinar seu contetudo. Sua estrutura logica se
compde de um antecedente, suposto ou hipétese que descreve um evento, uma
dada situacdo de fato, e um consequente que prescreve algo em razdo da

realizacdo do antecedente.

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sd0 Paulo: Saraiva,
2013. p. 338.

19 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: O constructivismo
I6gico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p. 379.
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Se fizermos uma analise l6gico-juridica, em linguagem formalizada, obtemos
algo como D (H — C), onde o D seria o functor debntico, o H a hipétese, — o functor
implicacional e o C o0 consequente. Procedendo a desmoralizagdo, diriamos que
deve ser se dada uma situacéo de fato H, entdo ocorre a consequéncia C. O direto
se submete a logica debdntica, do dever-ser, haja vista que pretende regular as

condutas intersubjetivas por meio de comandos prescritivos, de ordens.

A partir da andlise dos critérios da regra-matriz, podemos delimitar todo o
ambito de incidéncia da norma de maneira mais especifica e didatica, facilitando o
trabalho do cientista do direito no estudo do objeto direito positivo, mais
especificamente das normas do sistema, tanto para analise da aplicagdo como do
controle. Ja a analise da hipdtese-consequéncia e seus critérios, podemos
facilmente analisar toda a estrutura da norma e identificar se preenchidos os

requisitos necessarios e suficientes.

Por fim, uma ressalva importante feita pelo Professor Paulo de Barros®,
para quem deve ser feita uma “adverténcia de que a regra-matriz € uma formula
simplificadora. Obviamente ndo esgota as especulacdes que a leitura do texto legal
suscita. Somos cientes de que a propria norma-padréo depara variacfes, assim na
hip6tese como na consequéncia”. Desse modo, que ndo se leve a regra a termos

absolutos.

Norma abstrata é aquela em que o0 antecedente descreve situagcao
imaginada, uma mera suposicdo, uma hipétese, cuja ocorréncia é possivel. Além
dela, temos a norma concreta, ou seja, que descreve situacao que ja se realizou no
tempo e no espaco. Dessa forma, teriamos que o termo “hipotese” seria
inapropriado, ja que no caso das normas concretas nao teriamos uma hipotese, mas
sim um fato ja ocorrido. Tal critica ndo nos parece pertinente. Nao vemos problemas
no uso do termo “hipétese”, pois ainda que tenha ja tenha acontecido a situacéo de
fato, ela ndo deixa de se encaixar na “hipotese”. Ocorreu porque era, € e continua

sendo possivel sua “hipotese”.

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. S&do Paulo: Saraiva,
2013. p. 338.
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Sabendo que a regra-matriz de incidéncia apresenta critérios de ordem
material, espacial, temporal, pessoal e quantitativa, acredito que tal norma juridica &
una e indissocidvel de seus critérios antecedente e consequente. Apesar de
tradicionalmente se atribuir ao antecedente os elementos material, espacial e
temporal e ao consequente o pessoal e o quantitativo, esses mesmos se encontram
entrelacados por toda a estrutura l6gica da norma, na qual podemos achar
resquicios de maior ou menor intensidade a depender do recorte metodolégico
realizado. Por isso, acredito que, ainda que o critério pessoal ndo se encontre de

maneira cristalina e que por isso ndo € ressaltado pela maioria da doutrina, ele

existe, ainda que indiretamente, no antecedente da norma, tdo somente analisado.

Como ja vimos, toda norma descreve em seu antecedente um fato de
possivel ocorréncia e todo fato descrito necessariamente envolve a conduta de duas
categorias de pessoas. Em dada taxa, por exemplo, o fato ocorre entre o Estado que
presta o servico publico e o sujeito que se beneficia dele. E a propria Constituicdo
guem nos indica esse dado na norma de estrutura ou de competéncia das taxas.
Talvez seja dificil visualizarmos tais assertivas, tal como afirmamos, em razdo da
intima ligacdo que tem com o critério pessoal do consequente, porém, repetimos que
a norma, apesar de ser passivel de decomposicdo, apresenta-se no sistema como

um todo.

Porém, se voltarmos a idéia de que uma norma juridica completa se compde
de uma norma primaria e de uma norma secundaria e que a norma secundaria prevé
uma regra sancionatéria em razdo do ndo cumprimento da relacéo juridica surgida,
em que se insere a coacdo estatal exigida, podemos montar em linguagem
formalizada a seguinte estrutura: D{{H —- R’ (§’,8”)]v[-R (S§,S”) - R” (§’,8") ]}.
Ou seja, se analisarmos a norma secundaria a demandar a prestacéo jurisdicional,
podemos ver que em seu antecedente temos mais clara a existéncia do critério

pessoal. Nao se diga que néo se trata de regra-matriz.

Como é sabido, o sistema do direito positivo apresenta uma homogeneidade

sintatica de um lado, mas por outro, uma heterogeneidade semantica. Assim, todas
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as normas apresentam a mesma estrutura sintatica. Geraldo Ataliba?! afirma que
“aspecto pessoal é o atributo da hipétese de incidéncia que determina o sujeito ativo
da obrigacao tributaria respectiva e estabelece os critérios para fixacdo do sujeito
passivo”. Ainda que ndo se entenda dessa forma, podemos citar outro exemplo em
gue se mostra cristalina a necessidade de um sujeito passivo, que € nas hipéteses

de normas de isengao.

Forte nessa premissa, € possivel a afirmacédo de que o antecedente mostra
a descricao genérica e hipotética de um fato com a designacgéo genérica do sujeito
passivo; critério genérico de identificacdo do sujeito passivo; critério de fixacdo do
momento de configuracdo; previsdo geneérica de circunstancias de modo e lugar;

bem como o critério de mensuracao da base de calculo.

Na linha de pensamento do professor Geraldo Ataliba??, temos que

0 aspecto pessoal, ou subjetivo, é a qualidade — inerente a hipbtese
de incidéncia — que determina os sujeitos da obrigacao tributaria, que
o fato imponivel fara nascer. Consiste numa conexdo (relacdo de
fato) entre o nucleo da hip6tese de incidéncia e duas pessoas, que
serdo erigidas, em virtude do fato imponivel e por forca da lei, em
sujeito da obrigacdo. E, pois, um critério de indicacdo de sujeitos,
gue se contém na hipétese de incidéncia.

O constructivismo concebe o0 mundo como uma entidade cuja morfologia ndo
€ independente dos sujeitos que fazem parte dele. Tal termo se refere a teorias que
tendem a defender a ideia de que sempre existe intervencdo humana na formacéao
do objeto. Ou seja, parte-se de uma construcdo do objeto pelo sujeito, em que se
atribui sentidos a partir dos limites de sua linguagem e ndo de uma mera descricdo a

partir de associac¢fes, por exemplo.

E importante anotar que o constructivismo ldgico-semantico ndo autoriza
concluir que o intérprete tenha liberdade para atribuir a um determinado vocabulo o

sentido que bem |he aprouver. E claro que ha uma liberdade estipulativa, porém

21 ATALIBA, Geraldo. Hipo6tese de incidéncia tributaria. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 82.

22 ATALIBA, Geraldo. Hipo6tese de incidéncia tributaria. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 80.
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limitada pelos horizontes da cultura. O legislador no processo de positivagdo ou
aplicagdo da norma de estrutura cria nova norma e escolhe acontecimentos aptos a
desencadear efeitos juridicos e estabelecer relagdes juridicas, selecionando

propriedades desse fato e da relacgéo.

Porém, o processo de interpretacdo feito pelo cientista se d4 a partir da
construgcdo de sentido da norma feito por esse mesmo sujeito cognoscente.
Interpretar o direito € deslocar-se por seus planos S1, S2, S3 e S4 para se chegar a
um significado. Assim, na nossa construcdo, s6 partimos de um recorte
metodoldgico diverso para construir uma interpretacdo do objeto e podermos afirmar
gue ha sim a necessidade de um critério pessoal, ainda que esse nao seja relevante

ou nao esteja diretamente retratado pelo antecedente da regra-matriz.

Analisando apenas os critérios relevantes e que mais saltam aos olhos da
doutrina, iremos nos ater aos critérios material, espacial e temporal. Aspecto material
contém a designacdo dos dados de ordem objetiva, descreve a situacdo de fato,
uma conduta representada por um verbo pessoal e um complemento. O aspecto
espacial é a indicacdo das circunstancias de lugar que podem estar explicita ou
implicitamente. Se nada disser sera considerado o lugar em que se consuma o fato.
Por fim, especial temporal se refere a0 momento em que se deve reputar acontecido
o fato, também pode ser explicito ou implicito. Se nada disser sera aquele em que o

fato descrito acontece.

2.4 O DIREITO TRIBUTARIO E A NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

O vocabulo tributo ndo escapa aos vicios da vaguidade e ambiguidade. O
professor Paulo de Barros, por exemplo, atribui ao minimo seis acepcfes distintas
para o termo. Por isso, cabe ao cientista do direito, na busca pela precisao e rigidez
do discurso, a tarefa de elucidacdo, ou seja, explicar os sentidos do termo. Sem
adentrar no mérito de cada definicdo de tributo, queremos expor noOSso
entendimento de tributo como fato, relacdo e norma juridica. Fato juridico, porque
nos remete ao evento concreto, ao fato relatado em linguagem competente, quer
dizer, o antecedente da norma individual e concreta. Relag&o juridica no sentido que

o tributo determina a obrigagéo tributaria, ou seja, verifica a ocorréncia descrita na
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hipotese de incidéncia, surge o tributo, fruto do processo de aplicacdo normativa.
Tributo € relacdo juridica que tem por objeto uma prestacdo pecuniaria e como
sujeitos o titular de um direito subjetivo de exigir tal prestacdo e o portador de um
dever juridico de cumprir com a obrigacdo. Por fim, norma juridica, porque remete
para as ordens prescritivas integrantes do sistema juridico. Tributo € norma dotada
de estrutura hipotética condicional apta a regular condutas intersubjetivas.

Pois bem, com supedaneo nas licbes do Mestre Paulo de Barros, acabamos
por entender que o tributo “quer exprimir toda a fenomenologia da inocéncia, desde
a norma instituidora, passando pelo evento concreto, nela descrito, até o liame

obrigacional que surde a luz com a ocorréncia daquele fato”3,

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2013. p. 49.
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3 A FIGURA DA SANCAO NO DIREITO POSITIVO

A partir deste capitulo iremos iniciar o estudo das san¢des no direito positivo.
Inicialmente trataremos da norma sancionatéria em geral e em seguida
apresentaremos a norma sancionatéria tributédria em geral, para posteriormente

ingressar no objeto central deste estudo que sdo as multas tributarias.

3.1 ANORMA SANCIONATORIA

O sistema do direito positivo apresenta um carater nitidamente coativo.
Todavia, essa caracteristica ndo € exclusiva sua, mas sim propria a todos os
sistemas normativos, sendo eles morais, religiosos ou de qualquer outra espécie. O
gue diferencia a ordem juridica é a forma de coacdo, por meio do emprego

autorizado da forca estatal para fazer cumprir suas ordens.

Essa relacdo entre direito e sancao, ha tempos ja fora observada. Observou
Hans Kelsen que, “uma ordem normativa contém n&o apenas normas que impdem
uma conduta determinada — como uma ordem juridica positiva — mas também
normas que instruem uma sancdo para a hipétese de ndo serem cumpridas”®.
Assim, a sancao surge como resposta ao descumprimento do ordenamento juridico

visando exatamente a sua preservacao.

Ao discorrer sobre a sancdo em uma de suas concepcdes, Paulo Roberto
Coimbra informa ser “norma juridica somente aquela cuja execucdo € assegurada
por uma sanc¢ao externa e institucionalizada, oriunda da mesma fonte geradora das
normas de conduta™. De fato, concordamos com o exposto, posto nido haver,
dentro das premissas eleitas, norma sem sancdo no ordenamento juridico, de modo
gue a norma juridica completa se compfe da norma primaria (dispositiva) e da

norma secundaria (sancionatéria).

24 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris, 1986. p. 181.

25 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral del derecho. 1992. In: SILVA, Paulo Roberto Coimbra
(Org.). Direito tributario sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 49.
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Porém, por essa perspectiva, a sanc¢ao é entendida sob uma acepcéo estrita
e esta atrelada a ideia de relagdo processual. Representa a norma secundaria
sancionatoéria e expressa no consequente uma relacdo de cunho jurisdicional, em
gue o Estado participa como juiz para obter, coativamente, uma prestacéo
insatisfeita. O Estado-juiz integrante da relacdo juridica, na condicdo de sujeito
passivo, exerce sua forgca para garantir o cumprimento de outra norma, a que se

postula o sujeito ativo. E relacdo processual, por exemplo, a Lei de Execucéo Fiscal.

Para as pretensdes do presente trabalho, ndo pretendemos lidar com essa
nocdo de norma secundaria sancionatéria, mas sim com a san¢do em sentido
amplo, ou seja, sancdo como espécie de norma primaria (norma derivada punitiva).
E aplicada face ao descumprimento de uma obrigacdo e n&o suscita, pelo menos a
priori, relacdo processual. As multas tributarias decorrentes do ndo pagamento de

tributo constituem exemplo tipico dessa sancao.

Por esse aspecto, a norma juridica sancionat6ria primaria possui a mesma
estrutura logico-formal das regras de conduta, vale dizer, caracteriza-se por uma
proposicdo-hipétese vinculada por um conectivo interproposicional condicional
deonticamente modalizada com uma proposicdo-consequente, a qual, todavia,
apresenta uma particularidade em seu antecendente, qual seja, a presenca de um
fato ilicito representado pelo descumprimento de um dever juridico estipulado no

consequente de outra norma juridica, também denominado de infracéo tributaria.

Repousando sobre o plano fenoménico, a infracdo tributaria individualiza-se
por constituir-se em uma conduta, comissiva ou omissiva, a qual, direta ou
indiretamente, representa o descumprimento de deveres juridicos estatuidos pelo
direito positivo fiscal. Em matéria tributaria, o ilicito tributario podera advir da néo
prestacdo do tributo ou do ndo cumprimento de deveres instrumentais, embora a
estrutura légico-formal em ambos o0s casos seja a mesma, posto residir no

atencedente o descumprimento de uma obrigacao tributéaria.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, “designa-se por sancgéo tributaria a

relacdo juridica que se instala, por forca do acontecimento de um fato ilicito, entre o
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titular do direito violado e o agente da infragdo” ?°. Tal poder sancionatério, antes de
ser tributario, € do proprio Estado no desempenho da atividade repressiva, em razéao
das condutas eleitas como antijuridicas. A ideia de pena nao fica restrita aquelas
previstas pelo direto penal. O legislador ao disciplinar, ndo sé o direito tributario, mas
outros ramos do direito, estabelece hipéteses normativas que, se ndo observadas,

acarretam relagBes sancionatérias.

3.2 O PROBLEMA DO TERMO “SANCAQ”

A definicdo de sancéo ja tomou diversas formas a depender da época e do
sujeito cognoscente. Tampouco tal termo escapa dos vicios da ambiguidade. Razéo
pela qual, até hoje, podemos trabalhar com diversas acepc¢des. Portanto, responder
gue é sancao depende da atividade de interpretacéo do proprio sujeito cognoscente.
Entendemos a sancao de duas formas: i) como norma juridica de conduta (norma
sancionatoria), que prevé em seu antecedente o descumprimento de um dever
juridico e no consequente a imposi¢cdo de uma pena; ii) como a propria pena ou
penalidade imposta pela norma sancionatéria, ou seja, da aplicacdo da norma
sancionatoria resultaria uma sancdo, por exemplo, uma multa pecuniaria. Para
melhor compreender o assunto, vamos palmilhar alguns dos diversos conceitos de

sancdes que podemos encontrar na doutrina.

3.2.1 Navisao de Hans Kelsen

Hans Kelsen enxergava a sancdo como norma juridica, logicamente
estruturada na forma hipotética-condicional. Na ocorréncia de um ilicito, impde-se
uma sanc¢do. Contudo, a sancdo para Kelsen podia ser em forma de punicdo e
prémio, dependendo da conduta tomada. Fixou as premissas de ilicito e sancao
como condutas correlatas ao estabelecer que se, de um lado, a sancdo é

consequéncia do ilicito, de outro, o ilicito é pressuposto da san¢éo?’.

26 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 7. ed. Sdo Paulo:
Editora Noeses, 2018. p. 888.

27 HANS, Kelsen. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009. p. 121-122.
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Na visdo do renomado fildsofo, a sancdo detinha status de norma central e
imprescindivel para a propria relacdo juridica. A juridicidade das normas estava
ligada ao fato de ela estabelecer sancdes, sua forca normativa dependia disso. Mais
tarde, o préprio Kelsen, revendo seu posicionamento, passou a adotar a norma
prescritora de condutas como norma primaria e a norma sancionatéria como
secundaria. Estabeleceu a distingdo de san¢des em penas ou execucdes, em que as
primeiras acarretariam a perda de um bem e as segundas seriam de carater

compensatério para indenizar o sujeito lesado pelo ilicito?s.

Nas palavras de Kelsen, o conceito de sangao:

As sancdes sao estabelecidas pela ordem juridica com o fim de
ocasionar certa conduta humana que o legislador considera
desejavel.A s sanc¢des do Direito tém o carater de atos coercitivos no
sentido desenvolvido acima. Originalmente, existia apenas um tipo
de sancdo: a sancdo criminal, i.e., punicdo ou sentido estrito da
palavra, punicdo envolvendo vida, saude, liberdade ou propriedade.
O Direito mais antigo era apenas Direito criminal. Posteriormente,
uma diferenciacdo foi feita na sancdo: surgiu, acrescentada a
puni¢do, uma sanc¢ao civil especifica, a execucao civil, uma privacao
forcosa de propriedade com o fim de prover reparacdo, i.e.,
compensacdo por um dado causado ilegalmente. Assim
desenvolveu-se o Direito civil ao lado do Direito criminal. Mas o
Direito civil, o Direito que regula a vida econdmica, garante a conduta
desejada dos homens em seu campo de uma maneira que nao
diferente essencialmente daquela com que o Direito criminal o
consegue em seu dominio, a saber, estabelecendo, para o caso de
conduta contraria, uma medida coercitiva, sua propria medida
coercitiva especifica, a sancao civil®®.

3.2.2 Navisao de Herbert Hart

Para Herbert Hart, o direito € projetado para além dos modais debnticos e
das dimensdes formais do ordenamento juridico. H4, na obra desse autor, uma
rendncia a coercibilidade como fundamento do direito, pois as puni¢cdes contidas nas

normas assumem um segundo plano, beneficiando a aceitagcdo das normas pelos

28 HANS, Kelsen. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009. p. 123-124.

29 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Martins
Fontes: Sao Paulo, 2000. p. 71.



37

destinatarios®. O tedrico usa do direito penal para ilustrar sua viséo acerca do papel
das ordens coercitivas frente as sociedades contemporaneas:

[...] a forma-padrdo, mesmo numa lei criminal (a qual, entre todas as
varidades de direito, tem a semelhangca mais aproximada com uma
ordem baseada em ameacas), seja geral em dois sentidos: indica um
tipo geral de conduta e aplica-se uma categoria geral de pessoas que
se espera que vejam que se aplica a elas e que a acatem. As
directivas oficiais individualizadas, caso a caso, tem um lugar
secundario: se as directivas gerais primarias ndo sao obedecidas por
um individuo em particular, os funcionarios podem chamar a atengao
daquele e pedir o acatamento de tais diretivas, tal como o faz um
inspector tributario, ou a desobediéncia pode ser oficialmente
verificada e objecto de auto, sendo o castigo objecto de ameaca
imposto por um tribunal. O ccontrolo juridico e, por isso,
primariamente, embora ndo exclusivamente, controlo por diectivas,
gque sao gerais neste duplo sentido.

O direito é estruturado, para Hart, como uma piramide invertida que tem em
sua base regras primarias, compostas pelos comandos exarados aos cidadaos na
forma daquilo que € proibido, permitido ou obrigado. No meio estdo as regras
secundarias que orientam a forma que as primarias devem ser aplicadas e
compreende as decisfOes judiciais, as alteracbes legislativas e as normas de
reconhecimento. No topo esta a norma ultima de reconhecimento que, por estar em
contato com a sociedade, garante a aceitabilidade racional e a legitimidade do

direitosl.

3.2.3 Na visao de Alf Ross

Na vertente de Alf Ross, as san¢des devem ser analisadas em diversos
aspectos, pois se fazem presentes tanto no direito quanto na moral, na religido, na
pedagogia e até na prépria natureza. Para o autor, a punicdo envolve a aplicagao,
contra um ofensor, de consequéncias desagradaveis para uma violacdo de um
comando legal, a qual € administrada por terceiros por meio de uma autoridade

constituida pelo préprio sistema juridico®?.

30 MORISSON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pds-modernismo. Trad.
Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 418-423.

31 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 3. ed.
Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 2001. p. 91-117.

32 ROSS, Alf. On guilt, responsibility and punishment. Berkeley: University of California,
1975. p. 36.
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De acordo com Ross:

s

[...] o ordenamento € um fato que requer desercdo e que poder
descrito exatamente da mesma maneira que € descrito um
"ordenamento juridico", isto €, como normas concernentes ao
exercicio da forga. [...] Temor e respeito, os dois motivos que
caracterizam a experiéncia dod rieito, estdo reciprocamente
relacionados. A forca exercida pela policia e as autoridades
executivas ndo se baseia exclusivamente em fatores fisicos, tais
como de homens a sua disposi¢cdo, seu treino e armamento, mas
também em fatores ideoldgicos. [...] O poder compulsivo do direito €,
deste modo, uma funcéo de sua "validade"*.

Dai a afirmacao, por parte de Ross, de que as sanc¢des se resumem a dois
polos, um direcionado ao sofrimento e outro para a desaprovacao. E é exatamente a
presenca desses dois sentidos que faz com que as sanc¢des sejam diferenciadas das
outras respostas possiveis para violacdes a ordem juridica. Por isso, sintetiza o
autor dinamarqués que a incidéncia das sancdes se dard sempre que 0 objetivo de
impor consequéncias negativas e normalmente consideradas desagradaveis e
expressar a reprovacao pela violacdo praticada contra a ordem juridica. Todo esse
processo devera sempre ser realizado de acordo com a propria ordem juridica, que
indicara qual autoridade o fard e, de igual forma, devera respeitar os postulados

minimos do direito de defesa e do devido processo®.

3.2.4 Na visao de Lourival Vilanova

O professor Lourival Vilanova partiu da teoria construida por Kelsen, de
sancdo como norma que implica consequéncias sancionatdrias. Ocorre que, a partir
de premissas logico-filosoficas, baseadas no método constructivista, concebeu como
centro do ordenamento juridico as normas primarias instituidoras de condutas. As
normas juridicas constituem-se como um conjunto de enunciados prescritivos aptos

a regular condutas intersubijetivas.

33 ROSS, Alf. Direito e justica. Trad. Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2000. p. 82-83.
34 ROSS, Alf. On guilt, responsibility and punishment. Berkeley: University of California,
1975. p. 38-39.
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O direito se manifesta por ser um sistema coercitivo. Ele usa de ordens para
impor sua vontade. Assim, em caso de descumprimento dos deveres e obrigacbes
juridicas, aplicam-se as consequéncias sancionadoras. A sancdo, dessa forma, é
tida como norma secundaria. A nocao de sancdo até aqui € aquela processual. Ou
seja, a norma sancionatéria ira garantir a aplicacdo e o cumprimento coercitivo das

relacdes juridicas prescritas nas normas de conduta.

3.2.5 Navisdo de Paulo de Barros Carvalho

O professor Paulo de Barros Carvalho visualiza que a coercitividade do
direito é exercida pela execucdo forcada de medidas e pelas restricdes de
liberdades. Para o tributarista, a coercitividade € uma caracteristica intrinseca dos
sistemas normativos e, no caso do sistema juridico, o descumprimento de deveres
tem como consequéncia a aplicacdo de medidas que coagem pelo emprego de

forca®.

Explica o professor Paulo de Barros Carvalho:

A relacdo sancionatéria vem mencionada no prescritor da regra,
onde podemos colher todos os elementos necessérios e suficientes
para a sua identificacdo, num caso concreto. A norma que estipula a
sancdo descreve o fato antijuridico no seu antecedente, e a
providéncia desfavoravel ao autor do ilicito (sancdo) no
consequente®.

O ordenamento juridico, como forma de tornar possivel a
coexisténcia do homem em comunidade, garante, efetivamente, o
cumprimento das suas ordens, ainda que, para tanto, seja necessaria
a adocdo de medidas punitivas que afetem a propriedade ou a
liberdade das pessoas. Dai porque, ao criar uma prestacao juridica,
concomitantemente o legislador enlaga providéncia sancionatéria ao
nao-cumprimento do referido dever. O direito, por assim dizer,
garante seu ato de vontade, mediante a pressdo psicolégica de
sanc¢fes, associadas, uma a uma, a cada descumprimento de dever
estabelecido. Mas o sudito, resistindo ao temor de punigdo do
Estado, pode ser alvo do aparato coativo, inerente ao Poder Publico,

% CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacdo e positivacdo no direito tributério. 2. ed. Séo
Paulo: Noeses, 2014. v. 1. p. 294-295.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2015. p. 888.
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momento em que se desencadeia efetivamente o procedimento
sancionatorio®’.

Assim, o professor Paulo de Barros Carvalho entende que a sanc¢édo pode
ser tanto a penalidade aplicada ao infrator, na forma de uma norma individual e
concreta, como poder ser o consequente da norma geral e abstrata que narra a
tipificacdo do ilicito®. Dessa forma, a sangdo aparece, dentro do construtivismo
I6gico-semantico, como o consequente normativo que forma uma relacao juridica, a
partir da ocorréncia de um fato ilicito, entre o titular do direito violado e o agente

violador.3°

Em outra passagem, Paulo de Barros Carvalho afirmar que:

sancdo experimenta mutacdes semanticas que variam conforme o
momento da sequéncia prescritiva (Direito posto) ou expositiva
(Ciéncia do Direito). Tanto é sancao a penalidade aplicada ao
infrator, quanto a relacao juridica que a veicula, tratando-se de norma
individual e concreta. Também é sancdo o consequente da norma
geral e abstrata, como a propria norma que tem como antecedente a
tipificacdo do ilicito. E participa do esmo nome, ainda, o ato juridico-
administrativo que encerra o processo de elaboracdo de certas leis.

3.3 AFUNCAO DAS SANCOES NO ANGULO PRAGMATICO

Do nosso ponto de vista, as sancdes se mostram como um efetivo meio de
controle da sociedade. Muito mais em razao da coercéo exercida do que da prépria
aplicacdo concreta das normas sancionatérias, ou coa¢ao. Por 6bvio que ambas séo
indissociaveis. No mais das vezes, a coercdo sO se mostra efetiva em decorréncia

da efetividade das sancdes.

Por exemplo, se uma san¢do de multa por descumprimento de um dever

instrumental é efetivamente aplicada e cobrada pelo Fisco, tal fato ira agir

37 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacdo e positivacédo no direito tributério. 2. ed. Séo
Paulo: Noeses, 2014. v. 1. p. 295.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacdo e positivacdo no direito tributério. 2. ed. Séo
Paulo: Noeses, 2014. v. 1. p. 296.

3% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2015. p. 888.
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psicologicamente sobre os atos da sociedade no geral, que, a partir de entdo, vai

pensar duas vezes, antes de cometer determinada infragéo.

Contudo, se hd uma norma que pouco € usada e as pessoas que nao a
cumprem néo sofrem qualquer coacdo, cada vez mais, outras pessoas irdo tomar
conhecimento do fato e deixar de cumprir a referida norma. Essa funcéo
coercitiva/coativa, portanto, mostra-se de uma utilidade tremenda. Podemos

inclusive associa-la a funcéo repressiva educativa da sancao.

As sancdes, muito mais que espécies arrecadatorias, sdo espécies de
normas garantidoras, no sentido de evitar que mais infragcdes venham ser cometidas.
Nesse esteio, ndo nos referimos apenas as sancdes pecuniarias. As sancdes nao
pecuniarias também desempenham funcdes, para além da punitiva. Criam, por
exemplo, formas de fiscalizacdo e arrecadacdo dos tributos para o Fisco, regime

diferenciado, por exemplo.

Ressaltamos o entendimento de Maria Angela:

E inconteste a importancia do poder estatal fiscalizatorio, fruto do
Poder de Policia, na prevencdo de condutas em desacordo com a
legislacdo, incompativeis com o interesse publico, funcionando as
sancdes restritivas como instrumento eficiente para reprimir as
ilicitudes®.

A sancdo apresenta tanto um carater repressitivo/punitivo como
preventido/eductativo, de modo a penalizar o infrator e desestimular o rompimento
da ordem juridica, por meio da intimidacdo gerada na consciéncia dos sujeitos e na
certeza de seus efeitos negativos. Nessa linha de raciocinio, Regina Helena Costa

informa que

A sancgédo punitiva, que é a que desperta maior interesse, visa nao
somente reprimir o infrator como também estimular o cumprimento
das obrigagbes tributarias. A relevancia da relacdo juridica

40 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As San¢des no Direito Tributario. 1. Ed. S&o
Paulo: Noeses, 2015. p. 166.
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sancionatéria estd estampada em seu carater pedagogico e,
portanto, inibidor de condutas infracionais*!.

A multa é uma reacdo contra uma conduta social indesejada, aplicada para
evitar que se destrua a distribuicdo da carga tributaria, necessaria ao sustento do
Estado. O direito tributario apresenta campo fértil para utilizacdo abusiva das
sancgfes sob pretexto de se coibir condutas ilicitas, causando o desvirtuamento de
suas finalidades.

Em hipétese alguma se pode outorgar as multas tributarias uma funcao
arrecadatéria ou reparatéria. Para tanto, temos os tributos e as indenizacoes,
respectivamente. Devemos sublinhar, entdo: as multas n&o tém — e nem podem ter —
por escopo o abastecimento dos cofres publicos ou a indenizagcdo da Fazenda
Publica por eventuais prejuizos. Sua funcao repressiva/preventiva tem por finalidade
assegurar a manutencdo da ordem juridica, mais especificamente zelando para

conferir seguranca, garantia e respeito as normas tributarias.

Toda sancdo € desestimuladora da pratica de atos descumpridores de
deveres juridico-tributarios. Paulo de Barros Carvalho*? chega inclusive a afirmar
gue “toda multa exerce funcdo de apenar o sujeito a ela submetido, tendo em vista o
ilicito praticado. Para Régis Fernandes de Oliveira*, a san¢do deve obedecer a
guatro elementos bésicos, quais sejam: i) o estabelecimento de sancdo que
corresponda a violacdo da regra; i) a medida da sancdo; iii) a adequacdo do

procedimento; e iv) o 6rgao responsavel pela aplicacao.
3.4 DISTINCAO ENTRE SANCAO, COERCITIVIDADE E COACAO
Sancdo, conforme ja verificamos, € a norma juridica instituidora de uma

relacdo juridica sancionatoria nas hipoteses da verificagdo de uma infracdo aos

deveres juridicos. Ndo se confunde com a coacdo. Ato de aplicacdo ou realizacao

41 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario
Nacional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 305-306.

42 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2013. p. 489.

43 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infracdes e sancdes administrativas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1985. p. 3.
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efetiva e forcada da sancdo, desde que observados os requisitos de devido
processo legal. A coacdo € o instrumento por meio do qual se garante a fiel
aplicacdo da punicdo ao sujeito infrator por um agente competente. Tampouco se

confunde com a coergéo.

Essa, na visao de Paulo Coimbra, seria 0 medo de incorrer em norma
juridica sancionatéria. Esse efeito psicolégico da sancdo que faz com que as
pessoas evitem cometer o ilicito pode ser chamado de coercdo. Ou seja, € uma
analise social ou psicolégica. Diriamos que, juridicamente falando, a coercéo seria
caracteristica do ordenamento juridico, no sentido de impor suas normas aos
jurisdicionados. S&o os instrumentos postos a disposicdo para se exigir o

cumprimento das normas.

3.5 O CONCEITO DE TRIBUTO ADOTADO NESTE TRABALHO

O vocabulo tributo ndo escapa aos vicios da vaguidade e ambiguidade.
Paulo de Barros Carvalho, por exemplo, atribui ao minimo seis acepc¢fes distintas
para o termo. Por isso, cabe ao cientista do direito, na busca pela preciséo e rigidez
do discurso, a tarefa de elucidacdo, ou seja, explicar os sentidos do termo. Sem
adentrar ao mérito de cada definicAo de tributo, queremos expor nNOSSO

entendimento de tributo como fato, relacdo e norma juridica.

Fato juridico porque nos remete ao evento concreto, ao fato relatado em
linguagem competente, quer dizer, o antecedente da norma individual e concreta.
Relacéao juridica no sentido que o tributo determina a obrigacdo tributaria, ou seja,
verifica a ocorréncia descrita na hipotese de incidéncia, surge o tributo, fruto do

processo de aplicacdo normativa.

Tributo € relacdo juridica que tem por objeto uma prestacdo pecunidria, e
como sujeitos, o titular de um direito subjetivo de exigir tal prestacéo e o portador de
um dever juridica de cumprir com a obrigacao. Por fim, norma juridica porque remete
para as ordens prescritivas integrantes do sistema juridico. Tributo é norma dotada

de estrutura hipotética condicional apta a regular condutas intersubjetivas.
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Pois bem, com supedaneo nas licdes de Paulo de Barros Carvalho,
acabamos por entender que o tributo “quer exprimir toda a fenomenologia da
inocéncia, desde a norma instituidora, passando pelo evento concreto, nela descrito,

até o liame obrigacional que surde a luz com a ocorréncia daquele fato.”*

3.6 DISTINCAO ENTRE TRIBUTO E SANCAO

Tributo e sangcédo séao coisas distintas. Em brilhante exposicéo, o professor
Robson Maia, em sua tese de Doutorado para a Pontificia Universidade Catdlica de

Séo Paulo, ensina-nos que:

enquanto que o tributo € instituido pelo Poder Publico com a
finalidade, em tese, de fazer frente as despesas publicas, as sancbes
tributarias tém por objeto reprimir a conduta ilicita do sujeito passivo
(funcdo repressiva), além de, preventivamente, induzir o0s
administrados a nao praticarem determinadas condutas que, a juizo
do legislador infraconstitucional — mas desde que dentro da moldura
constitucional — sejam negativas para a convivéncia em sociedade®.

Temos duas regras distintas. A regra-matriz de incidéncia que institui a
obrigacdo tributaria e a norma sancionatoria que tem em seu consequente a
descricdo de um fato ilicito em razdo do descumprimento de um dever estipulado no
consequente da regra-matriz de incidéncia. Portanto, partindo do plano sintatico,
podemos resumir bem se montarmos a estrutura logica tanto da norma juridica

tributaria como da norma juridica sancionatéria.

Na primeira temos: D[F=(S’ R S”)]. Na norma juridica de natureza tributaria,
temos um fato da realidade social (F) que, se aplicado por agente competente, faz
nascer a relacéo juridica tributaria (R) entre dois sujeitos (S’ e S”). Ja na segunda:
D[-(S’ R S”)=R”]. Portanto, a partir do momento que ocorre a infracdo, ou seja, o
descumprimento da relacéo juridica tributaria (R), quando vertida em linguagem

competente, nasce a nova relacdo (R”) impondo uma sancao.

44 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2013. pg. 49

4 LINS, Robson Maia. A mora no direito tributario. 2008. 400 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008. p. 99.
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4 AS SANCOES TRIBUTARIAS NO DIREITO BRASILEIRO

4.1 A NORMA JURiDICA TRIBUTARIA SANCIONATORIA E O FATO JURIDICO
“INFRACAO TRIBUTARIA” COMO ANTECEDENTE NORMATIVO

Para definir o conceito de norma juridica tributaria sancionatéria, faz-se
necessario retomar, ainda que brevemente, a questdo em torno da “norma juridica”
tanto em sentido amplo como em sentido estrito. As normas em sentido estrito
denotam a mensagem dedntica completa, sdo as proprias significacdes construidas
a partir dos enunciados postos pelo legislador, estruturadas na forma hipotético-

condicional.

Referindo-se a tais normas, dizemos que elas necessariamente se compdem
de duas proposi¢des — uma hipétese (H), que descreve uma situagcao abstrata capaz
de produzir efeitos juridicos; e uma consequente (C), que delimita o vinculo entre os
sujeitos da relacéo, consubstanciando o efeito juridico e implicando uma obrigacéo,
proibicdo ou permissao —, e um conectivo condicional que estabelece o vinculo entre

as duas proposicoes vistas.

Essa € a chamada estrutura da norma primaria, categoria na qual a norma
sancionatoria estd inserida. Sua regra-matriz se destaca por conter em seu
antecedente o descumprimento de uma obrigacdo ou de uma relacdo juridico-
tributaria, prevendo em seu consequente uma sancdo ou infracdo administrativa.
Também € norma de conduta e se faz acompanhar pela norma secundaria

processual.

A aplicacdo da norma sancionatéria ocorre quando “o homem (aplicador), a
partir dos critério de identificacdo da hipotese de uma norma geral e abstrata,
construida com a interpretacdo dos textos juridicos, demarca imaginariamente (no
plano do ser), a classe de fatos a serem juridicizados™®. A aplicacdo da norma
sancionatoria ocorre por esse mesmo processo de positivacdo. A partir da

verificacdo dos preenchimentos ou da subsungao do fato posto no antecedente da

46 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo
I6gico-semantico. 3 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p. 441.
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norma, cria-se uma norma individual e concreta a incidir sobre o fato para torna-lo
juridico. A particularidade se da em razdo de o antecedente da norma sancionatéria
conter o descumprimento a outra norma, no caso da relagéo juridico-tributaria. Por
isso, uma vez que o contribuinte descumpra uma obrigacao tributaria e sua conduta
se enquadre no antecedente da norma sancionatéria, devera vir uma norma

individual incidindo sobre tal fato.

O fato juridico que deflagra a cominacdo de uma sancdo tributaria € a
ocorréncia da infracdo, a qual é vista como descumprimento de uma norma juridica.
Partindo do pressuposto de que toda juridica esta estruturada no prefalado formato
hipotético-condicional, o descuprimento do modal dedntico contido na norma da azo
a formacao da relacédo juridica de infracdo. No caso do direito tributario, a infracéo
podera nascer do descumprimento da obrigacdo tributaria ou dos deveres

instrumentais, de modo que se trata do antecedente da regra matriz sancionatéria.

Nesse sentido, ensina o professor Paulo de Barros Carvalho:

A idéia de infracdo ou ilicito, € bom recordar, relaciona-se com o nao
cumprimento de determinadas prestacdes. Por infracdo tributaria ou
ilicito tributario entende-se todo e qualquer comportamento (omissivo
ou comissivo) que represente desatendimento de deveres juridicos
previstos em normas que cuidem da tributacdo, a ela aplicando-se a
correspondente sancdo. [...] Assim como se denomina obrigacao
tributaria o liame juridico que se estabelece entre dois sujeitos —
pretensor e devedor — designa-se por sancéo tributaria a relacéo
juridica que se instala, por forca do acontecimento de um fato ilicito,
entre o titular do direito violado e o agente da infracdo. Além desse
significado, obrigacdo e sancdo querem dizer, respectivamente, o
dever juridico cometido ao sujeito passivo, nos vinculos
obrigacionais, e a importancia devida ao sujeito ativo, a titulo de
penalidade ou de indenizagédo, bem como os deveres de fazer ou de
nao fazer, impostos sob 0 mesmo pretexto®’.

7

Com efeito, a infracdo é a previsdo hipotética da norma e a sancdo € a
concretizacdo ou 0 consequente da norma. Em exposi¢cdo bastante didatica, o

professor Paulo de Barros Carvalho nos informa que:

[...] a relag@o sancionat6ria vem mencionada nos prescritos da regra,
onde podemos colher todos os elementos necessarios e suficientes

47 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sd0 Paulo: Saraiva,
2013. p. 479-487.
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para a sua identificagdo, num caso concreto. A norma que estipula a
sancdo descreve o fato antijuridico no seu antecedente, e a
providéncia desfavoravel ao autor do ilicito (sancdo) no
consequente.*®

De seu turno, Robson Maia Lins, sobre a necessaria relagdo entre sancgéo e

infracdo, ensina-nos que:

[...] ao analisarmos a regra sancionatfria, temos que seu
antecedente descrve um fato qualificado pelo descumprimento de um
dever estipulado no consequente da regra-matriz da incidéncia. Essa
conduta recebe o nome de “ilicito” ou “infracado tributaria”. [...] Assim,
o ilicito tributario pode advir do ndo pagamento da importancia
pecuniaria, ou do ndo cumprimento dos deveres instrumentais ou
formais®.

Assim, uma vez que o contribuinte descumpre com o dever instituido por
uma norma primaria, seja o pagamento do tributo, seja a pratica de um dever
instrumental, incorrerd em uma infracdo tributaria passivel de aplicacdo da sancéo
cominanda pelo préprio conteado normativo. Os deveres a serem cumpridos sempre
estao dispostos nas normas primarias e tornam-se exigiveis quando o fisco aplica as
duas normas abstratas, a primeira € a que implica o dever de recolher o tributo,

enguanto a segunda nasce do descumprimento da norma anterior®.

Estruturalmente, € possivel sintetizar a operacdo da norma juridica
sancionatoria ocorrera, como elucida Robson Maia Lins, na forma de um
contraponto a regra-matriz de incidéncia da norma principal, seja ela obrigacao de
pagar tributo ou de cumprir com dever instrumental. As normas primarias
sancionatorias terdo como hipotese ou 0 ndo pagamento do tributo ou
descumprimento do dever instrumental e no consequente estara o dever de pagar a

penalidade prevista®'.

48 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sd0 Paulo: Saraiva,
2013. p. 487.

49 LINS, Robson Maia. Curso de direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019. p.
533.

®0 LINS, Robson Maia. Curso de direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019. p.
534.

®1 LINS, Robson Maia. Curso de direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019. p.
541-542.
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4.2 ESPECIES DE SANCOES TRIBUTARIAS

Para identificar as sancdes tributarias, é preciso, antes de mais nada,
promover uma atividade de classificacdo, a qual se resume a organizar em classes.
Tal atividade envolve enquadrar institutos com caracteristicas comuns em uma
classe, distinguindo-os de outros, para uma melhor compreensdo do assunto. Tal
tarefa depende da técnica utilizada pelo intérprete, influenciado por suas
necessidades e propositos.

N&o existe classificacdo certa ou errada, existe classificacdo mais util ou
menos util a depender do fim que se almeja. Para tanto, somos firmes na premissa
de que o critério classificatério mais Gtil para o estudo das sanc¢des é o pecuniario.
Porém, ndo se pode negar uma série de outras, por exemplo, a que as toma pela
finalidade (preventiva/repressiva/indenizatéria), que podem até se mostrar Uteis em
alguns casos e em certa medida. Dessa forma, iremos destacar, nas proximas

linhas, as modalidades de sancdes tributarias que podem ser identificadas.

4.2.1 Sancdes tributarias politicas

A sancao politica representa um constrangimento ilegal cometido pela
administracao para obrigar o contribuinte ao recolhimento do tributo, ou cumprimento
de algum dever instrumental. N&o representa obrigacdo pautada em lei, respeitando-
se 0s mecanismos proprios do ordenamento, dentro do devido processo legal. Sdo
assim consideradas, quando instituidas ndo em prol da fiscalizacéo tributaria, mas
com a finalidade de constranger o contribuinte, por via indireta, de excecao, ao
recolhimento do tributo. Dizemos tratar-se de imposicoes ilegais e descabidas. Sua
caracterizacao imp0e, cumulativamente, forma coercitiva de exigéncia da obrigacéo
tributaria com evidente respeito ao devido processo legal e limitacdo de direito

individual, por exemplo, o direito de propriedade ou o livre exercicio de profisséo.

A sociedade atual vive sob a 6tica de um Estado Democratico de Direito.
Assim, as sancdes politicas, representadas nas coagles ilegais por parte da
administracdo, representam medidas das mais autoritarias, implicando, tdo-somente,

um retrocesso sem tamanho. Falamos a todo instante em devido processo legal. Tal
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principio, sem sombra de duvidas, € o mais afetado pelas sanc¢fes, mais
especificamente, quando falamos em proporcionalidade — forma de projecéao
substantiva do primeiro. Uma medida considerada proporcional deve respeitar a
adequacéo, necessidade e proporcionalidade. A primeira é a compatibilidade entre

0S meios e os fins.

Necessidade se configura pela imprescindibilidade para consecucao dos
fins, ndo existindo outro meio menos gravoso e tdo eficaz. Por fim, a
proporcionalidade — dita em sentido estrito — reflete-se na ponderagdo entre as
desvantagens dos meios e as vantagens dos fins. Sob a Optica da pragmaética,
veem-se as sanc¢des politicas como condutas adequadas e necessarias que, porém,

desrespeitando totalmente a proporcionalidade em sentido estrito.

No mais das vezes, o meio eleito propicia mais prejuizos que propriamente
vantagens decorrentes de sua utilizacdo. Dessa forma, ainda que se mostre medida
adequada e necessaria, ela viola o principio da proporcionalidade e

consequentemente do devido processo legal.

Sao essas de constitucionalidade duvidosa que nos interessam, uma vez
gue geralmente possuem a funcdo de causar algum constrangimento ao
contribuinte, para que esse se veja obrigado a cumprir determinada acao. Na maior
das vezes, suscitam intensos debates até que o Supremo Tribunal Federal venha a
firmar alguma posicéo. Por isso, as analises hao de ser feitas caso a caso, pois as

conclusdes devem ser especificas para cada caso concreto.

Em uma andlise concreta, esse mesmo Tribunal chegou a editar as sumulas:

SUMULA N° 70: E INADMISSIVEL A INTERDICAO DE
ESTABELECIMENTO COMO MEIO COERCITIVO PARA
COBRANCA DE TRIBUTO

SUMULA N° 323: E INADMISSIVEL A APREENSAO DE
MERCADORIAS COMO MEIO COERCITIVO PARA PAGAMENTO
DE TRIBUTOS.

SUMULA N° 547: NAO E LIiCITO A AUTORIDADE PROIBIR QUE O
CONTRIBUINTE EM DEBITO ADQUIRA ESTAMPILHASM,
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DESPACHE MERCADORIAS NAS ALFANDEGAS E EXERCA SUAS
ATIVIDADES PROFISSIONAIS.

Também achamos importante a transcricdo de uma ementa que delineia

bem os contornos semanticos constituidos pelo Supremo Tribunal Federal ao tema.

SANCOES POLITICAS NO DIREITO TRIBUTARIO.
INADMISSIBILIDADE DA  UTILIZACAO, PELO PODER
PUBLICO, DE MEIOS GRAVOSOS E INDIRETOS DE
COERCAO ESTATAL DESTINADOS A COMPELIR O
CONTRIBUINTE INADIMPLENTE A PAGAR O TRIBUTO
(SUMULAS 70, 323 E 547 DO STF). RESTRICOES ESTATAIS,
QUE, FUNDADAS EM EXIGENCIAS QUE TRANSGRIDEM OS
POSTULADOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO, CULMINAM
POR INVIABILIZAR, SEM JUSTO FUNDAMENTO, O
EXERCICIO, PELO SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO
TRIBUTARIA, DE ATIVIDADE ECONOMICA ou
PROFISSIONAL LICITA. LIMITACOES ARBITRARIAS QUE NAO
PODEM SER IMPOSTAS PELO ESTADO AO CONTRIBUINTE
EM DEBITO, SOB PENA DE OFENSA AO "SUBSTANTIVE DUE
PROCESS OF LAW". IMPOSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL
DE O ESTADO LEGISLAR DE MODO ABUSIVO OU
IMODERADO (RTJ 160/140-141 - RTJ 173/807-808 - RTJ
178/22-24). O PODER DE TRIBUTAR - QUE ENCONTRA
LIMITACOES  ESSENCIAIS NO PROPRIO  TEXTO
CONSTITUCIONAL, INSTITUIDAS EM FAVOR DO
CONTRIBUINTE - "NAO PODE CHEGAR A DESMEDIDA DO
PODER DE DESTRUIR" (MIN. OROSIMBO NONATO, RDA
34/132). A PRERROGATIVA ESTATAL DE TRIBUTAR TRADUZ
PODER CUJO EXERCICIO NAO PODE COMPROMETER A
LIBERDADE DE TRABALHO, DE COMERCIO E DE INDUSTRIA
DO CONTRIBUINTE. A SIGNIFICACAO TUTELAR, EM NOSSO
SISTEMA JURIDICO, DO "ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO
CONTRIBUINTE". DOUTRINA. PRECEDENTES. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.

(STF - RE: 374981 RS , Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data
de Julgamento: 28/03/2005, Data de Publicagdo: DJ 08/04/2005
PP-00082)

4.2.2 SancOes tributarias pecuniarias e a questdo das multas punitivas e
sancionatorias

A propria acepcado do termo “multa” nos remete a ideia de castigo, de modo
gue é necessario compreender, antes de ingressar nas modalidades de sancdes
pecuniarias — multa de oficio, de mora, qualificada, isolada e agravada —, objeto

desta secdo, sobre a natureza juridica das multas e, em especial, a questdo das
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multas punitivas e sancionatérias a partir dos estudos do professor Robson Maia

Lins.

Para o professor, o nucleo reside na distingdo entre a natureza das sancoes,
ou da classificacdo segundo suas fungbes, na dicotomia multa punitiva X multa
indenizatoria. Em licdo precisa, o professor Robson Maia Lins nos informa: “embora
estejamos trabalhando com o mesmo juridico ilicito, as relagbes juridicas dele
decorrentes sdo as mais variadas possiveis™?. Mais especificamente quanto a
natureza da norma sancionatoéria, ndo ha um consenso nos debates que cercam a

questéo, divergindo a doutrina em algumas premissas.

De um lado, encontramos aqueles que defendem a possibilidade da multa
apresentar natureza tanto punitiva como indenizatoria, a exemplo do professor Paulo
de Barros. De outro, ha os defensores de naturezas distintas — como o ja citado,
professor Robson Maia. Por essa linha, punicdo e indenizacdo ndo se confundem e

por isso, toda multa teria carater apenas punitivo.

A indenizacao pressupde a descricdo no antecedente da norma de um dano
efetivamente causado que precisa ser reparado, enquanto que a punicdo nao
depende de uma lesdo efetiva, prevista explicitamente, mas apenas do
descumprimento de um dever, pressupondo o dano. O que queremos dizer é que na
indenizacdo, a sancdo aplicada deve medir as dimensdes do dano causado. Nas
licbes de Maria Angela, “com efeito, na composicao factica do antecedente da norma
primaria sancionatéria, ndo ha qualquer descricdo do dano efetivamente causado ao

Erario, bastando estar tipificada a infracdo™3.

Ambas as posi¢cées tomam a multa punitiva na mesma acepc¢ao:

como espécie de sancdo tributaria consistente numa prestagéo
pecuniaria, compulsoéria, que sobrevém como decorréncia da pratica
de determinadas infracdes, acdo ou omissdo do sujeito infrator

2 LINS, Robson Maia. A mora no direito tributério. 2008. 400 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008. p. 85.

5 PAULINO, Maria Angela Lopes. As Sancbes no Direito Tributario: Principios e
Espécies. 2012. 326 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catodlica de Sao Paulo, S&o Paulo, 2012. p. 237.
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contraria a lei fiscal. E, pois, tipica sancdo de ato ilicito, de caréater
essencialmente intimidatorio, aplicada tdo s6 por ato juridico proprio
e observados os ditames do devido processo legal®.

Por isso, a terminologia “multa punitiva” s6 tem razdo de ser perante aqueles
gue entendem possivel sancdo com natureza indenizatéria. De outro lado, como
preferimos entender, ao atribuir a todas as multas o carater punitivo, ndo se mostra
necessario dizer sancao punitiva, trata-se de redundancia, ja que toda multa

apresenta esse carater.

Por sua vez, sancionatdria, que decorre de sancao, também nos apresenta o
mesmo significado. Ainda que, conforme ja observamos, o termo padeca do vicio da
vaguidade e da ambiguidade, uma de suas idéias € a de sangdo como pena, ou
seja, sancao como o consequente da norma individual e concreta, penalidade que

decorre do descumprimento de um dever juridico, de um ilicito praticado.

A multa sancionatéria € apenas uma das espécies de sancéo tributaria. E
género que abarca ainda outras espécies, como multa de oficio, multa punitiva,
multa isolada, multa de mora, dentre tantas outras. E o instrumento por meio do qual
se apena o infrator, ndo de qualquer forma, mas por meio de uma sancao
pecuniaria. Aqui reside a peculiaridade do termo, porque, em nosso sentido, multa
implica necessariamente uma penalidade pecuniaria, ou seja, em dinheiro. N&o
conseguimos desassociar a natureza pecuniaria do termo. Por isso, multa
sancionatoria seria 0 género que abriga as diversas hipoteses de sancoes

pecuniarias.

4.2.2.1 Multa de mora

A multa de mora contempla um amplo e fértil campo para debates. Mais
especificamente relacionados ao tema da natureza reparatéria ou indenizatoria.
Algumas consideracdes a respeito jA foram feitas ao longo do seminario. De
antemao, nossa posicdo pela relacdo intrinseca entre multa e punicdo ja resta

configurada. S6 nos resta apontar para algumas categorias da multa de mora.

54 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2013. p. 490.
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Apresenta, como todas as multas, um carater punitivo, que decorre do
descumprimento da obrigacdo tributdria com a particularidade do fator tempo. A
mora decorre do atraso do adimplemento pelo decurso do tempo. Nas palavras de
Pontes de Miranda, a “mora é falta ao adimplemento, ndo s6 demora, ou retardo”.
Ela apresenta como hipo6tese de incidéncia o cumprimento a destempo da obrigacéo
e é aplicada pelo préprio contribuinte faltoso, que deve recolher o valor devido
acrescido da multa.

Corroborando com nosso posicionamento a respeito da natureza punitiva da
multa, estdo decisdes dos tribunais superiores, que ao observar os efeitos da
denuncia espontanea — dispositivo autoaplicavel que afasta tdo somente a
responsabilidade por infragdes tributarias — inclui entre eles a exclusdo das multas
de mora. N&o custa nada repetir: 0 carater punitivo € intrinseco a prépria natureza

sancionatoria das multas.

Dessa forma, a multa de mora decorre do descumprimento da obrigacao
tributaria, dando énfase em uma particularidade, que € o fator tempo. Sua funcéo é
desestimular atrasos no pagamento que sdo danosos a administracdo. Nesse
sentido, encontramos as licdes do professor Paulo de Barros: “nelas predomina o
intuito indenizatorio, pela contingéncia de o Poder Publico receber a destempo, com
as inconveniéncias que isso normalmente acarreta, o tributo a que tem direito”>.

Podera ser lancada de oficio ou por homologacéo pelo préprio infrator.

4.2.2.2 Multa de oficio

A multa de oficio é assim classificada em razdo do procedimento para sua
constituicdo. E espécie de multa punitiva que deve ser aplicada de oficio pelo agente
competente (administracdo) por meio do auto de infragcdo e imposicdo de multa.
Consiste numa prestacao pecuniaria compulsoéria decorrente do descumprimento de
um dever legal. Em nosso estudo, classificamos a multa de oficio como espécie de

multa sancionatoria. Ou seja, tem funcao punitiva e carater pecuniério.

5% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2013. p. 493.
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O termo de oficio se refere ao procedimento utilizado na aplicagdo da multa.
Ou como preferimos, refere-se ao ato administrativo de imposi¢do de multa — norma
individual e concreta que veicula a relacdo juridica sancionatéria — que é realizado
de oficio pela administracdo. Corroborando com o exposto, professor Paulo de
Barros leciona: “Nesta medida, significa simplesmente que é uma espécie de sancao
aplicada pela Autoridade Administrativa mediante lancamento de oficio ou Auto de

Infrag&o ou Imposicédo de Multa (AlIM)™®,

Na legislacédo federal, a previsdo da multa de oficio reside no art. 44, inciso |,
da Lei n® 9.430/1996:

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca
de imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, de falta de declaracdo e nos de declaracao inexata.

4.2.2.3 Multa agravada

A definicdo da multa agravada é intuitiva, pois tem a funcdo de agravar a
penalidade, o que Ihe garante um forte carater repressivo, € como se ela dissesse
que praticadas tais condutas, a penalidade sera ainda maior. E uma adverténcia
para o infrator qualificado de que o fisco ndo deixara passar impunes condutas
gravosas. Sua constituicdo também se da de oficio pela administracdo e apresenta
carater punitivo. Paulo de Barros afirma que “é geralmente aplicada no percentual de
150%, objetivando com isso intimidar a pratica da infracdo e, por fim, evitar

situacdes dessa gravidade nos casos concretos™’.

Seu enquadramento, dentro da legislacéo federal, esta no art. 44, § 2° da Lei
n° 9.430/1996:

5% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sd0 Paulo: Saraiva,
2013. p. 490.

57 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sd0 Paulo: Saraiva,
2013. p. 492.
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Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

[...]

§ 20 Os percentuais de multa a que se referem o inciso | do caput e
0 § 1o deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de ndo
atendimento pela sujeito passivo, no prazo marcado, de intimacao
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;

lIl - apresentar a documentacao técnica de que trata o art. 38 desta
Lei.

O critério material da multa agravada compreende a nao declaracéo e o nao
pagamento do tributo, os quais devem ser complementadas pelo descumprimento
dos comandos exarados pelo ente fiscal, com nitido objetivo de prejudicar ou impedir
o langcamento tributario. A sistematizacdo dessa multa € descrita por Jodo Carlos de
Lima Junior, em cotejamento com o direito de ndo produzir provas contra si mesmo,

da seguinte maneira:

O poder fiscalizatério do Estado ndo deve ser tolhido pelo direito de
autodefesa. A fiscalizacdo cabe o dever de averiguacdo das
atividades tributarias das pessoas, a fim de garantir a arrecadacao e,
consequentemente, a prépria atividade estatal; a auséncia de
receitas para fazer frente aos gastos publicos certamente faria
instalar o caos. Assegurar o recolhimento dos tributos é assegurar a
prépria sociedade, portanto direitos e garantias. Desta forma, aos
agentes fiscais é garantido o direito ao acesso a toda documentacao
necessaria para Vverificagdo da ocorréncia dos fatos juridicos
tributarios, bem como a realizacdo de atos de investigacéo tendentes
ao conhecimento das operagfes que fazem surgir as obrigacdes
tributarias. Em paralelo, € dever do contribuinte colaborar com a
fiscalizagdo; ndo cabe a ele a recusa a entregar qualquer
documentacéo requisitada ou a criagdo de empecilhos a atividade
fiscalizatoria.®®

4.2.2.4 Multa qualificada

A multa qualificada esté vinculada a pratica de sonegacao, de fraude ou de
conluio nos termos dos arts. 44, 81° da Lei n°® 9.430/1996 e arts. 71, 72 e 73 da Lei
n° 4.502/1969:

58 LIMA JUNIOR, Jodo Carlos. Interpretacdo e aplicagdo das mulas de oficio, de oficio
gualificada, de oficio agravada e isolada. Sao Paulo: Noeses, 2018. p. 258-259.



56

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 sera duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei
no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras
penalidades administrativas ou criminais cabiveis.

Art. 71. Sonegacgdo € tdda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte
da autoridade fazendéaria:

| - da ocorréncia do fato gerador da obrigacédo tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

Il - das condicdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigacao tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

Art. 72. Fraude é t6da acao ou omissao dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do impdsto
devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts.
71le72.

Pela especificidade do seu critério material, a multa qualificada requer um
comportamento especifico, de indole dolosa, o que torna dificil a aplicacdo do
instituto. Por dolo compreende-se um elemento volitivo de realizar uma conduta
tipica, ou seja, ha um animus na préatica. E pela acéo finalistica, com a compreens&o

do que da relagédo entre a conduta e o resultado®°.

Afora a situacdo acima mencionada, o ente fiscal também aplica a referida
penalidade quando verifica conduta reiterada do contribuinte, a despeito de né&o
haver qualquer previsdo legal expressa nesse sentido. O professor Robson Maia,
em artigo publicado, informa-nos a ideia geral de reiteracdo como repeticdo, um
fazer da mesma maneira. Ademais, nos informa alguns elementos necessarios a
configuracdo da conduta reiterada: i) pluralidade; ii) semelhanca; iii) sucessao; e iv)

individualizagdo — mesmo suijeito.

5 LIMA JUNIOR, Jodo Carlos. Interpretacéo e aplicagdo das mulas de oficio, de oficio
gualificada, de oficio agravada e isolada. Sao Paulo: Noeses, 2018. p. 168-174.
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Ou seja, pelo que entendemos, falamos da reiteracdo nas hipéteses de
vérias condutas, mas ndo quaisquer condutas, pois elas devem guardar tracos de
semelhanca — sem necesséria identidade — e de sucessividade — ou seja, um
acontecimento seguido de outro ja ocorrido — referentes a um mesmo sujeito — em

razéo da individualidade da sang&o®°.

Diz o professor Robson Maia Lins:

Os limites para que se possa verificar cada um dos quatro elementos
da reiteracdo devem estar tracados dessa norma. A falta de
dispositivos que possibilitem sua construcdo culmina na propria
inexisténcia do instituto e impossibilidade de sua aplicacdo. O
reconhecimento de que uma conduta é reiterada, a despeito da
inexisténcia desta norma geral que a defina, abre margem a perigosa
arbitrariedade que € coibida pelo nosso sistema juridico em
disposicdo muitas vezes expressa pelo brocardo nullum crime, nulla
poena sine praevia legge®’.

4.2.2.5 Multa isolada

Por seu turno, a multa isolada é assim chamada em razdo do procedimento
especifico a que se submete. O préprio nome nos remete a idéia de que na multa
deve ser cobrado o valor tdo somente referente a penalidade. Também se qualifica
como multa de oficio jA que € a propria administragcdo que deve autuar o infrator.

Também apresenta nitido carater punitivo.

Por fim, ndo podemos nos esquecer dos juros de mora e da correcao
monetaria que, apesar de nao apresentarem carater punitivo, adotamos
classificacdo pecuniaria, razdo pela qual, sem duavida, eles irdo sempre acabar

agravando o montante exigido.

A classificacdo em tela se deve ao procedimento especifico a que se

submete. O proprio nome nos remete a idéia de que, na multa, deve ser cobrado o

0 LINS, Robson Maia. A reiteracdo e as normas juridicas tributarias sancionatérias: a multa
gualificada da lei n. 9.430/96. In: SOUZA, Priscila; CARVALHO, Paulo de Barros (Orgs.).
Direito tributario e os conceitos de direito privado. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 1115.

®1 LINS, Robson Maia. A reiteracdo e as normas juridicas tributarias sancionatérias: a multa
gualificada da lei n. 9.430/96. In: SOUZA, Priscila; CARVALHO, Paulo de Barros (Orgs.).
Direito tributario e os conceitos de direito privado. Séo Paulo: Noeses, 2010. p. 1116.
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valor, tdo somente, referente a penalidade. A exigéncia ndo se faz acompanhada do
valor da obrigacdo tributéria. Ou seja, o termo “isolada” seria porque se cobra a
sancdo, mas ndo a obrigacdo. Geralmente, encontra aplicacdo nas hipéteses de

descumprimento de deveres instrumentais.

A sistematica seria mais ou menos da seguinte forma: a regra € o
cumprimento das obrigacdo tributaria e dos deveres instrumentais, desde que
verificada as ocorréncia descrita na hipétese e devidamente constituida em
linguagem competente por meio de procedimento especifico. Contudo, em alguns
casos, 0 sujeito passivo ndo cumpre a relacdo juridica, cabendo, entdo, ao Fisco
lavrar um Auto de Infracdo e Imposicdo de Multa, ou seja, aplicar um ato

administrativo de imposicao de sancao, para constituir a nova relacao.

Dentro da sisteméatica legislativa federal, a multa isolada pode ser

encontrada nos arts. 44, inciso Il e 74, 817:

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. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988,
que deixar de ser efetuado, ainda que nao tenha sido apurado
imposto a pagar na declaracdo de ajuste, no caso de pessoa fisica;
b) na forma do art. 20 desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda
gue 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.

[..]

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais
com trdnsito em julgado, relativo a tributo ou contribuicdo
administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de
restituicdo ou de ressarcimento, poderd utilizd-lo na compensacéo de
débitos proprios relativos a quaisquer tributos e contribuicbes
administrados por aquele Org&o.

[...]

§ 17. Serd aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento)
sobre o valor do débito objeto de declaracdo de compensacgéo nao
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homologada, salvo no caso de falsidade da declaracdo apresentada
pela sujeito passivo.

Na prética, a autoridade administrativa, por meio desse documento, constitui
a relacdo juridica descumprida e a nova relacao juridica. Por exemplo, cobra tributo,
multa e juros por intermédio de um (nico documento. Isso seria, portanto, a
sistematica regular das multas sancionatérias. A seu turno, a multa isolada teria
esse carater singular de ser cobrada sozinha. Ou seja, descumpre-se um dever
instrumental, lavra-se um auto administrativo de imposi¢cdo de multa, cobrando-se

tdo somente a “multa isolada”, por isso o termo “isolada”.

Ocorre que, a nosso ver, o procedimento usual do Fisco ndo merece
concordancia cientifica. A pratica de se cobrar, por meio de um uUnico documento,
obrigacdes ou deveres de naturezas distintas, ndo parece a mais adequada. O mais
correto seria a constituicdo de cada obrigacéo e dever por meio de ato administrativo
préprio. Ou seja, o tributo cobrado por ato administrativo de langamento tributario e a
multa cobrada por meio de ato administrativo de imposicdo de sancao. Nesse
sentido, todas as multas seriam isoladas, porque cobradas por meio de

procedimento.

Vale destacar, a titulo de fechamento, que a multa isolada pode ser
cominada junto com a multa de oficio, a despeito de, em um primeiro momento, tal
possibilidade ser negada pela jurisprudéncia nacional. Sobre a tematica, vale citar a

licdo de Jodo Carlos de Lima Junior:

[...] em 2007, com as mudancas legislativas perpetradas pela Lei
11.488, a celeuma ganho combustivel e acendeu novamente a
fogueira da discérdia entre os que interpretam o art. 44 da Lei
9.430/96. O ponto central, o qual levou muitos a revisitarem a
guestdo da concomitancia, foi a expressdo disposi¢cdo pela nova
legislacdo de que a multa isolada recai sobre o valor do pagamento
mensal. Isto porque, antes de 2007, a redacdo do artigo que cuida
das multas de oficio, entre elas a isolada, determinava que seriam
aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou
diferenca de tributo ou contribuicdo®.

62 LIMA JUNIOR, Jodo Carlos. Interpretacéo e aplicagdo das mulas de oficio, de oficio
gualificada, de oficio agravada e isolada. S&o Paulo: Noeses, 2018. p. 281.
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Logo, o fundamento que autoriza é incidéncia simultdnea das penalidades é
0 proprio art. 44 da Lei n° 9.430/1996, cuja redacdo literal determina que a
penalidade incida, de maneira isolada, no valor estimado, o que gera diferentes
hipéteses de incidéncia.

4.2.2.6 Multa penal

A multa penal é aquela tipificada em dispositivos penais, por exemplo, as
hipoteses elencada no art. 32, inciso lll, do Codigo Penal, submetidas, portanto, ao
regime juridico de direito penal. A prépria norma juridica determina se o
descumprimento de um dever juridico qualifica-se como sancdo administrativa
tributaria ou sancdo penal tributaria. A multa penal constitui ultima ratio e sera

aplicada por atos de coacao estatal.

4.2.2.7 Juros de mora

Os juros de mora possuem previsdao no artigo 161 do Codigo Tributario

Nacional, vejamos:

Art. 161. O crédito nao integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da
falta, sem prejuizo da imposicdo das penalidades cabiveis e da
aplicacdo de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou
em lei tributéaria.

A partir de uma interpretacao literal do artigo, temos o entendimento que de
0s juros de mora ndo se constituem como uma penalidade, tendo em vista que o
Caddigo é claro em destacar o ndo prejuizo da aplicacédo de penalidades, juntamente
com a cobranca dos juros de mora. Em que pese o exposto acima, existe uma

grande divergéncia doutrinaria quanto a natureza dos juros de mora.

Alguns doutrinadores, tais como: Paulo de Barros Carvalho, Sacha Calmon
Navarro Coélho, Paulo Roberto Coimbra e Edmar Oliveira de Andrade Filho,
entendem os juros de mora como uma sanc¢ao. Divergindo desse entendimento, pois

a doutrina de Robson Maia Lins desqualifica os juros de mora como uma sancao.
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4.2.2.8 Correcado monetéria

A correcdo monetaria em matéria tributéria, possui previsdo no artigo 97,
§2°, do CTN, com o objetivo de tdo somente recuperar a desvalorizacao inflacionaria

do capital, vejamos:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

[...]

Il - a majoracdo de tributos, ou sua reducédo, ressalvado o disposto
nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

[.]

§ 2° Nao constitui majoracao de tributo, para os fins do disposto no
inciso Il deste artigo, a atualizacdo do valor monetéario da respectiva
base de calculo.

4.3.3 Hipoteses de excluséo da penalidade

4.3.3.1 Denudncia Espontanea

Em razdo do carater elucidativo, cremos que seja de total relevancia a
transcricdo do enunciado prescritivo que trata da denuncia espontanea. O artigo 138

do Cadigo Tributario Nacional dispde que:

Art. 138 a responsabilidade é excluida pela denuncia espontanea da
infracdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo
devido e dos juros de mora, ou do depésito da importancia arbitrada
pela autoridade administrativa quando o montante do tributo dependa
de apuracéo.

H4, entdo, a denuncia espontanea, como um importante instrumento posto a
disposicdo do sujeito passivo, que constitui causa excludente de responsabilidade
decorrente de infraces tributarias. Partimos do pressuposto de que as normas
sancionatorias ndo possuem natureza arrecadatéria, por isso admitimos que o
carater repressivo se apresenta como um dos objetivos primordiais de tais normas. A

partir da intimidagdo de um potencial infrator, evita-se a pratica de condutas
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antijuridicas e lesivas ao estado administrador — seja no sentido de dificultar a

atividade fiscalizadora ou de ndo pagar o tributo.

Percebe-se, entdo, que a denuncia espontanea nada mais € que um
instrumento que possibilita o arrependimento pela infragdo cometida. Assim, apés a
comunicacdo espontanea, ao Fisco, da infracdo tributaria praticada, sendo essa por
auséncia ou insuficiéncia do pagamento, somada ao recolhimento do tributo (com
correcao monetaria) e juros de mora, desde que ndo se tenha iniciado qualquer
procedimento ou medida de fiscalizacdo, relacionado com o ilicito tributario, ficam

excluidas as multas pelo ndo pagamento.
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5 LIMITES PARA A INSTITUICAO DAS MULTAS TRIBUTARIAS

5.1 O CONCEITO DE PRINCIPIOS E O CONFLITO COM AS REGRAS

Para tratar dos principios limitadores da fungcéo sancionatoria, € necessario
discutir qual o conceito de principio que sera adotado, bem como a relagdo dessa
espécie com as regras. O vocabulo principio ndo é termo especifico e unicamente
da ciéncia do direito. A nocdo de principio esta enraizada na prépria condicdo
humana. Somos todos pautados por principios, logo, com o sistema juridico ndo é
diferente.

Nesse sentido, Renato Lopes Becho ensina:

Os principios estédo presentes em todas as ciéncias, demonstrando o
comego, 0 ponto de partida, facilitando a compreensdo e dando
sentido aos mais variados sistemas. De fato, varios autores
reconhecem que 0s principios sdo necessarios a sistematizacado de
uma ciéncia, 0 mesmo ocorrendo com o sistema juridico®.

De inicio, é imprescindivel entender a distincdo entre enunciado prescritivo e
norma juridica. Enquanto o primeiro representa o suporte fisico com o qual o sujeito
cognoscente toma contato com o0s simbolos; a norma significa o proprio sentido
construido. Concordamos com Braulio Bata Simdes na afirmacéo de que “primeiro o
interprete |&, depois interpreta e finalmente compreende™*. Isso acontece porque o

significado de uma palavra ndo € algo que esta incorporado a ela.

Por essa razdo, Humberto Avila nos informa:

€ justamente porque as normas sao construidas pelo intérprete a
partir dos dispositivos que nao se pode chegar a conclusao de que
este ou aquele dispositivo contem uma regra ou um principio. Essa
qualificacdo normativa depende de conexdes axioldgicas que néo
estao incorporadas ao texto nem a ele pertencem, mas sdo, antes,
construidas pelo préprio intérprete®.

® BECHO, Renato Lopes. LicOes de direito tributario: teoria geral e constitucional. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 365.

64 SIMOES, Braulio Bata. Execucéo fiscal e dignidade da pessoa humana. Belo
Horizonte: FGrum, 2015. p. 20.

5 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 54.



64

Segundo o autor, a propria proposta classificatéria entre principios e regras €
— de certa forma — imprecisa, haja vista se tratar de uma tarefa de interpretacdo, ou
seja, (re)construcdo de sentido. Logo, se estamos falando de uma classificacéo,
precisamos saber quais os critérios de distingdo entre as classes. Ou seja, 0 que

diferencia um principio de uma regra.

De antemao, independente da classificacdo — se € que essa é possivel —,
gueremos deixar clara uma premissa eleita. Sempre ao nos referirmos seja a um
principio, seja a uma regra, estamos falando de norma juridica em sentido amplo,

guer dizer, elemento integrante do ordenamento juridico.

E devemos ir além, se ndo had como se falar em sistema juridico sem
normas, ndo podemos admitir a existéncia desse mesmo sistema desconstituido de
regras e principios. Isso implica dizer: todo sistema juridico € composto tanto por
regras como por principios. Ambos guardam uma importancia relacionada ao
sustento do ordenamento juridico, de modo que se complementam cada norma com

sua funcéo especifica.

Paulo de Barros nos ensina que o “principio € uma regra portadora de
nucleos significativos de grande magnitude influenciando visivelmente a orientacao
de cadeias normativas, as quais outorga carater de unidade relativa, servindo de
fator de agregacao para outras regras do ordenamento”®® Dessa forma, sdo normas,
com todas as suas caracteristicas, porém, vao além, na medida em que estdo
empregados por um vetor semantico axiomaticamente determinado, ou seja, Sao

dotados de valores.

Ha quem fale que a norma seria o género, no qual estariam enquadrados 0s
principios e as regras. Em artigo publicado, Paulo de Barros Carvalho nos informa
que “principios sdo normas juridicas carregadas de forte conotacéo axioldgica. E o

nome que da a regras do direito positivo que introduzem valores relevantes para o

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013. p. 275.
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sistema; influindo vigorosamente sobre a orientagdo de setores da ordem juridica®’.
Temos que o principio — ou sobreprincipio, como prefere o professor Paulo — da
seguranca juridica, esta implicito no texto constitucional, haja vista que ndo se

encontra expressamente no ordenamento.

O mesmo efetiva-se pela atuacdo de outros principios, como o da
legalidade, da anterioridade, da igualdade, da irretroatividade, da universalidade da
jurisdicdo. Apesar disso, a circunstancia de figurarem no texto, ou no contexto, nao
modifica o teor de prescritividade da estimativa, que funciona como vetor valorativo
gue penetra nas demais regras do sistema, impregnando-lhes, fortemente, a

dimensao semantica.

A nosso ver, de uma mesma norma juridica podemos partir de
interpretacfes tanto para a construgcdo de uma regra como de um principio. O
suporte fisico consubstancia o ponto de partida pelo qual o intérprete toma contato
com a norma, ja a construcao de sentido pode resultar tanto numa regra — quando
se privilegia o carater comportamental em detrimento da finalidade —, como em um
principio — quando se privilegia o aspecto valorativo e finalistico de modo a atingir

comportamentos inseridos em outros contextos.

Para tanto, podemos falar em trés critérios capazes de estabelecer essa
dissociacdo normativa, quais sejam: i) o critério da natureza do comportamento
prescrito; ii) o critério da natureza da justificacdo exigida; e iii) o critério da medida de

contribuicdo para a deciséao.

O primeiro leva em conta o0 modo como a norma prescreve O
comportamento. As regras sdo concebidas como normas imediatamente descritivas,
haja vista estabelecerem o0s comandos do deéntico (obrigacdo, permissdo e
proibicdo) por meio da descricdo da conduta a ser seguida, enquanto os principios
se caracterizam como normas imediatamente finalisticas, porquanto atuam na
promocdo de um estado ideal de coisas (state os affairs), que para sua

concretizacéao, reivindicam determinados comportamentos.

67 CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica em matéria tributaria. In:
Cadernos de direito tributério. v. 61 p. 78.



66

No segundo, sobressai a justificacdo exigida pela norma. Nesse esteio,
enquanto a interpretacdo e a aplicacdo das regras demandam uma analise de
correspondéncia entre a construgao conceitual dos fatos, da norma e da finalidade;
0s principios reclamam uma analise da correlacdo entre o estado ideal de coisas

(fim) e os efeitos decorrentes da conduta (meio).

Essa afirmacdo é consequéncia do prOprio critério da natureza do
comportamento. Estamos a falar de elementos primordialmente distintos: um
imediatamente descritivo e outro imediatamente finalistico. Ao primeiro se atrela a

ideia de correspondéncia e ao segundo a de correlacéo.

O terceiro e ultimo critério designa uma dissociacdo segundo o modo de
contribuicdo da norma para a decisdo. Por esse angulo, os principios apresentam
um feitio primario e preliminarmente complementar e parcial, devido ao fato de néo
serem capazes de per si determinar uma tomada de decisdo, tampouco
apresentarem a pretensdo de garantir solucdo especifica, pelo contrario, eles

contribuem, juntamente com outras normas, para essa tomada de decisao.

Nesse sentido, caminha Humberto Avila para uma conceituacdo das regras

e dos principios, com a qual pactuamos, veja:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensao de decibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que Ihe da suporte ou nos principios que lhes
sdo axiologicamente sobressalentes, entre a construcdo conceitual
da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos. Os
principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promocao®.

Quanto ao conflito entre regras e principios, € bastante interessante e coloca

em oposicdo duas correntes fortes da doutrina. Para Humberto Avila, por exemplo,

BN

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 102.
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as regras deveriam se sobrepor aos principios, em razdo da seguranca juridica
gerada por essa espécie normativa. Elas apresentam a funcdo de decidir
previamente a forma pela qual o poder devera ser exercido, logo atuam para afastar

de forma mais segura as controvérsias e incertezas do sistema.

Além do mais, como sdo imediatamente prescritivas, sua aplicacdo mais
objetiva e solucao previsivel tendem a reduzir possiveis arbitrariedades. Pedimos
licenca para citar uma passagem desse autor, que apesar de bastante longa,

sintetiza 0 posicionamento da corrente que prega a prevaléncia das regras, veja:

A superacdo de uma regra devera ter, em primeiro lugar, uma
justificativa condizente. Essa justificativa depende de dois fatores.
Primeiro, da demonstracéo de incompatibilidade entre a hipétese da
regra e sua finalidade subjacente. E preciso apontar a discrepancia
entre aquilo que a hip6tese da regra estabelece e o que sua
finalidade exige. Segundo, da demonstracdo de que o afastamento
da regra ndo provocara expressiva inseguranca juridica. Com efeito,
as regras configuram meios utilizados pelo Poder Legislativo para
eliminar ou reduzir a controvérsia, a incerteza e arbitrariedade e
evitar problemas de coordenacdo, de deliberacdo e de
conhecimento. Sendo assim, a superagdo das regras exige a
demonstragdo de que o modelo de generalizacdo ndo sera
significativamente  afetado pelo aumento excessivo das
controvérsias, da incerteza e da arbitrariedade, nem pela grande falta
de coordenacao, pelos altos custos de deliberacdo ou por graves
problemas de conhecimento. Enfim, a superacdo de uma regra
condiciona-se a demonstracdo de que a justica individual ndo afeta
substancialmente a justica geral. Em segundo lugar, a superacdo de
uma regra devera ter uma fundamentacdo condizente: é preciso
exteriorizar, de modo racional e transparente, as razdes que permite
a superacdo. Vale dizer, uma regra ndo pode ser superada sem que
as razfes de sua superagdo sejam exteriorizadas e possam, com
isso, ser controladas. A fundamentagdo deve ser escrita,
juridicamente fundamentada e logicamente estruturada. Em terceiro
lugar, a superacdo de uma regra deverad ter uma comprovagao
condizente: ndo sendo necessarias, notorias nem presumidas, a
auséncia do aumento excessivo das controvérsias, da incerteza e da
arbitrariedade e a inexisténcia de problemas de coordenacéo, altos
custos de deliberacéo e graves problemas de conhecimento devem
ser comprovados por meios de prova adequadas, como documentos,
pericias ou estatisticas. A mera alegagdo ndo pode ser suficiente
para superar uma regra®®.

N&do obstante o peso das alegacBes, nesse ponto ndo conseguimos

concordar com o0 posicionamento do jurista. Ao que nos parece, de fato, os

BN

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 147.
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principios, por serem normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas
e que se voltam para a busca de um estado ideal de coisas, consistem em diretrizes
para o sistema juridico. Por isso, levando em conta a seguranca e a higidez desse
sistema, o dano causado pelo descumprimento de um principios é maior do que
aquele causado por uma simples regra. Geraldo Ataliba costumava usar como
exemplo um edificio, em que seus alicerces e vigas-mestras seriam 0s principios, ou

seja, a propria base/estrutura fundamental.

Dessa maneira, sdo oportunas as palavras de Celso Antonio Bandeira de
Mello, ao asseverar:

z

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
gualquer. A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco
e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo,
abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas
esforcada’®.

Por fim, diante da hipotese de um conflito entre principios, acreditamos que
0 modo de solucdo serd mediante uma atividade de ponderacdo por parte do
interprete. Alias, essa atividade nao privativa dos principios, podendo também estar
presente diante do conflito de regras. O que vai mudar € a intensidade da

contribuicao do intérprete.

Como nos principios ha uma finalidade para um estado ideal de coisas,
havera um maior espaco para a apreciacdo dos comportamentos necessarios a
realizacdo ou preservacao desse estado de coisas. Quer dizer, na hipétese de haver
um conflito, deve-se proceder a uma atividade de sopesamento entre as razées e as

contrarrazdes, isto €, a ponderacao.

52 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AS SANCOES
TRIBUTARIAS

O MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2014. p. 977.
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Sabemos que a ordem constitucional posta trata de uma série de
principios atinentes a ordem tributaria, tratados como verdadeiras limitacdes
constitucionais ao poder de tributar. Os principios servem de fundamento e diretriz
as normas juridicas tributarias, que tratam da instituicdo, arrecadacéo e fiscalizacéo

dos tributos.

O ponto central da questédo, neste momento, é saber se tais normas aplicam-
se tdo sb6 as obrigacdes tributarias ou se influenciam de algum modo as normas
sancionatérias tributarias. Ao tratar desse tema, Maria Angela Lopes Paulino
Padilha, influenciada pelas licdes de Paulo Roberto Coimbra Silva, utiliza o termo
permeabilidade para tratar dessa transicao na aplicacdo dos principios dos tributos

para as sancoes.

A autora leciona no sentido de que:

0s principios constitucionais cumprem papel fundamental na
aplicacdo das normas primarias sancionatorias, especialmente na
dimensao da relacgdo juridica alojada no consequente. O cientista que
se propde a conhecer as sanc¢des tributarias ndo pode se esquivar do
estudo das normas principiolégicas, que funcionam como limites a
cominacdo daquelas. Sancionar € reprimir ilicitos segundo sua
gravidade, a qual, por sua vez, é marcada pela inconstancia derivada
das particularidades que circundam o dado-fato. Os principios vem
justamente conferir ao is puniendi tratamento conformado a
integridade do sistema do direito positivo, ou melhor, as maximas do
Estado Democratico de Direito™.

Defendemos que regime-juridico constitucional dos principios tributarios se
dirige as relacdes juridico-tributarias, as obrigacfes tributarias que se referem aos
tributos, assim como as sancoes tributarias aplicadas em decorréncia de sua nao
observancia, sendo por descumprimento de obrigacdo principal e/ou acessoria.

Diante do exposto, iremos esmiucar cada um desses principios, dando um
enfoque especial aos principios do ndo confisco e da proporcionalidade, quanto da
sua aplicacao as multas tributarias.

5.2.1 Principio da seguranca juridica

I PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sancdes no direito tributario: principios e
espécies. Sao Paulo: Noeses, 2015. p. 95.
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Adotamos a premissa de que a seguranga juridica constitui principio, ou
sobreprincipio, apto a influenciar todo o ordenamento juridico. O direito regula o
comportamento das pessoas para tornar possivel a vida social. Tal regulacdo
manifesta-se por meio das normas juridicas, regras de comportamento que
produzem seus efeitos na sociedade. Essas normas, € claro, ndo devem ser
consideradas isoladamente, mas em conjunto, formando um sistema, um

ordenamento juridico’.

O sistema do ordenamento juridico, com sua prescritividade, confere
seguranca ao criar condicbes de certeza e igualdade no ambiente social. Aqui néo
nos referimos apenas ao sistema juridico tributario, ja que essa seguranca €
pressuposto do ordenamento no geral, na relacdo comunicativa estabelecida com os
cidadaos, permitindo-lhes tomarem suas decisbes com possibilidade de previsédo

das respectivas consequéncias.

Nesse esteio, o professor Roque Antonio Carrazza nos afirma que:

7

como o direito é a imputacdo de efeitos a determinados fatos
(Kelsen), cada pessoa tem elementos para conhecer previamente as
conseguéncias de seus atos, o que da a todos a tranquilidade para
planejarem o porvir, jA que se conhece o modus pelo qual as regras
de conduta serdo aplicadas. Por outro lado, a certeza de que serdo
respeitados o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico
perfeito que confere as pessoas a chamada garantia do passado’.

Ou seja, afirmamos assim que a seguranca juridica € justamente esse
sentimento de confianca que as pessoas possuem no que foi estabelecido pelo
direito, bem como a expectativa do que estar por vir, para que se tenha seguranca
no conduzir e planejar da vida. As pessoas podem prever com certeza as

consequéncias que advirdo das situacdes juridicas a que derem causa.

Ao tratar o assunto, Rafael Pandolfo nos informa que

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 27. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 455.

3 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 27. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 456.
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para o0 cidaddo, seguranca juridica significa, primeiro e
fundamentalmente, a protecdo de sua confianca. [...] Sob uma
perspectiva temporal, a seguranca juridica projeta seus vetores para
0 passado e para o futuro, a partir das seguintes perspectivas:
intangibilidade do passado e previsibilidade do futuro’.

Para o professor Paulo de Barros, o principio da seguranca juridica depende
de fatores sistémicos, pois esta pautado em uma bidirecionalidade passado/futuro
gue é fundamental para que se estabeleca o clima de seguranca das relacdes
juridicas. Afirma que a previsibilidade:

tranquiliza os cidadaos, abrindo espaco para o planejamento de
acOes futuras, cuja disciplina juridica conhecem, confiantes que
estdo no modo pelo qual a aplicacdo das normas do direito se
realiza. Concomitantemente, a certeza do tratamento normativo dos
fatos ja consumados, dos direitos adquiridos e da forca da coisa
julgadas, lhes da garantia do passado.’”

Enxergamos aqui a questao da irretroatividade/anterioridade. Podemos fazer
inclusive uma relacdo ao que parte da doutrina chama de principio da certeza do
direito, que exige do enunciado normativo a especificacdo do fato e da conduta
regrada — partindo para o lado da legalidade, mas que n&do se distancia da
seguranca juridica de forma latent —, bem como requer previsibilidade do contetudo
da coatividade normativa, aqui sim se enquadrando perfeitamente ao principio da
seguranca juridica e que alguns se referem como principio da nao surpresa. Além do
mais, a seguranca juridica se conecta com outro principio, reconhecido por parte da

doutrina como principio da boa-fé.

E a partir de tal relacdo que advém as ideias de certeza, previsibilidade e
lealdade que o cidaddo espera do Estado. A reiteracdo de comportamentos do
Poder Publico cria uma expectativa de confianca legitima de que, diante de uma
dada situacao, ele se conduzird de um certo modo, ndo Ihe é dado alterar, com
efeitos retroativos, sua orientagcdo para obter vantagens sobre os contribuintes,

burlando-lhes a boa-fé.

“ PANDOLFO, Rafael. Jurisdicdo constitucional tributéaria: reflexos nos processos
administrativos e judicial. S&o Paulo: Noeses, 2012. p. 90-91.

S CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013. p. 279.



72

Como expressado do imperativo da seguranca do direito, as normas juridicas
voltam-se para a frente, para o porvir, para o futuro, obviamente depois de oferecido
ao conhecimento dos administrados seu inteiro teor, o que se da pela publicacdo do
texto legal®. Aqui, chegamos na ideia do principio da irretroatividade e da coisa
julgada, ou seja, a lei ndo pode irradiar seus efeitos sobre fatos passados, ja
consolidados e cujos efeitos se produziram regularmente em consonancia com as

diretrizes da ordem constitucional.

O professor Roque Antonio Carrazza nos ensina que:

quando o Poder Legislativo edita leis retroativas, alteram-se as
condicbes basicas do Estado de Direito, jA que se quebra
irremediavelmente a confianca que as pessoas devem ter no Poder
Puablico. Com efeito, se isto acontecer, elas ja ndo terao seguranca,
pois ficardo a mercé ndo sé do Direito vigente, como também de
futuras e imprevisiveis decisbes politicas, que se podem traduzir em
regras retroativas.’’

Ressalta-se que, ha situacbes excepcionais em que se concede ao
legislador a possibilidade de atribuir as leis sentido retroativo. Essas séo as licbes de

Rafael Pandolfo no sentido de que

a idéia de previsibilidade constitui ponto-chave de um sistema
tributario erigido sobre a seguranca juridica, pois ela pode ser
identificada como a certeza dos contribuintes sobre as
conseqguéncias juridicas decorrentes dos seus atos, no campo
fiscal®.

Assim, ante 0 exposto, seguimos nesse sentido de que a seguranca juridica
constitui objeto de imenso valor para o ordenamento juridico na busca do sentimento

de justica, conferindo garantia aos individuos nas rela¢des sociais.

Paulo de Barros prefere se referir ao instituto por termo diverso daquele

comumente utilizado, qual seja, sobreprincipio. Isso porque, nas lices do professor,

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013. p. 281.

" CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 27. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 372.

® PANDOLFO, Rafael. Jurisdicdo constitucional tributéaria: reflexos nos processos
administrativos e judicial. S&o Paulo: Noeses, 2012. p. 92.
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“ha principios e sobreprincipios, isto é, normas juridicas que portam valores
importantes e outras que aparecem pela conjuncéo das primeiras”’®. Como visto, a
seguranca juridica emerge no ordenamento ndo por constar expressamente do texto
constitucional, mas pelo reconhecimento de outras normas, que na qualidade de

principios, referem-se e constroem o significado dela.

Ela se realiza pela atuacéo de outros principios. Firmes na premissa de que
a seguranca juridica se apresenta como sobreprincipio, temos que os dispositivos
que irdo resguardar o valor que subjaz no principio da seguranca juridica, por nao
estarem explicitamente nos textos, vai depender da interpretacdo, ou seja, da
construcdo feita pelo sujeito cognoscente, sendo natural que ocorram algumas

variagdes, mas sempre dentro do mesmo sentido ou significado de base.

Feitas tais consideracoes, trazemos a baila, entdo, alguns dispositivos que

se referem, formam ou informam a base do sobreprincipio seguranca juridica.
Art. 5° caput, CF - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade;

[..]

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei;

[..]

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada;

[..]

Art. 60, 84°, IV, CF - A Constituicdo podera ser emendada mediante
proposta: 8 4° - N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir: IV - os direitos e garantias individuais.

[.]

Art. 103-A, 81°, CF - O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio
ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apods reiteradas decisbes sobre matéria constitucional,

9 CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica em matéria tributaria. In:
Cadernos de direito tributario. v. 61 Pg. 85.
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aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial,
ter4d efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacéo de processos sobre questdo idéntica

[...]

Art. 150 CF - 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;

Il - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei
gue os instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na
alineab

[...]
Art. 106 CTN - A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

| - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,

excluida a aplicacdo de penalidade a infracdo dos dispositivos
interpretados;

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragéo;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de
acdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha
implicado em falta de pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua pratica”.

[.]

Art. 146 CTN - A modificagdo introduzida, de oficio ou em
conseguiéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios
juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do
lancamento somente pode ser efetivada, em relagdo a um mesmo
sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua
introducéo.
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5.2.2 Principio da legalidade

Ingressando no terreno da legalidade, além daquela prevista no texto do
artigo 59, inciso Il, da Constituicdo Federal, a qual chamaremos aqui de legalidade
genérica, temos uma mais especifica, qual seja, a estrita legalidade do artigo 150 da
mesma Carta Magna, que veda a exigéncia e a majoracao de tributos sem previséo
legal. Ainda que essa Ultima seja expressa e restrita a exigéncia e majoracédo de
tributos, entendemos que ela constitui apenas uma ramificacao da legalidade.

Dessa forma, a legalidade, como principio constituicdo geral, sujeita sim o
regime sancionado. Corroborando com o exposto, ha a diccdo do artigo 97 do
Caodigo Tributario Nacional no sentido de que “somente a lei pode estabelecer a
cominacdo de penalidades para as acfes ou omissdes contrarias a seus

dispositivos, ou para outras infracdes nela definidas”.

Nesse esteio, o professor Roque Antonio Carrazza aduz que “o agente
fiscal, no exercicio de suas funcdes, ndo pode converter-se em legislador, criando
novas figuras tipicas (penais ou tributarias) ou novas sancles, além das
rigorosamente apontadas na lei”®, assim, a tipicidade esta intimamente ligada a

legalidade.

Além da necessidade de haver lei em sentido expresso, ela deve especificar
de maneira clara e inequivoca os elementos que descrevem a infracao (localizados
no antecedente da norma) e os dados que irdo prescrever a relacdo juridica

sancionatoria (localizados no consequente da norma).

Da mesma forma que na regra-matriz tributaria, na regra-matriz da norma
sancionatoria, uma vez verificado pelo agente competente a ocorréncia do fato
descrito no antecedente deve ser feita a subsuncdo nos estritos termos legais,

fazendo surgir assim a norma individual e concreta atribuindo uma sancao.

80 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 27. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 276.
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Para explicar melhor o tema, podemos citar o professor Paulo de Barros,
gue apresenta a tipicidade como exigéncia em que

0s agentes da Administracdo, no exercicio de suas funcdes de
gestdo tributaria, indiquem, pormenorizadamente, todos o0s
elementos do tipo normativo existentes na concre¢édo do fato que se
pretende tributar, além dos tracos juridicos que apontem uma
conduta como ilicita®?.

5.2.3 Principio da Irretroatividade

Quanto a irretroatividade, entendemos essa como principio objetivo que atua
para implementar ou garantir a seguranca juridica. Possui intima relacdo com a
coisa julgada. Por ela, a lei ndo pode irradiar seus efeitos sobre fatos passados, ja
consolidados e cujos efeitos se produziram regularmente em consonancia com as

diretrizes da ordem constitucional.

O professor Roque Antonio Carrazza nos ensina que

quando o Poder Legislativo edita leis retroativas, alteram-se as
condicbes basicas do Estado de Direito, ja que se quebra
irremediavelmente a confianca que as pessoas devem ter no Poder
Publico. Com efeito, se isto acontecer, elas ja ndo terdo seguranca,
pois ficardo & mercé ndo s6 do Direito vigente, como também de
futuras e imprevisiveis decisbes politicas, que se podem traduzir em
regras retroativas®?.

Ressalta-se que ha situacdes excepcionais em que se concede ao legislador
a possibilidade de atribuir as leis sentido retroativo. Essas séo as licdes de Rafael

Pandolfo no sentido de que

a idéia de previsibilidade constitui ponto-chave de um sistema
tributario erigido sobre a seguranca juridica, pois ela pode ser
identificada como a certeza dos contribuintes sobre as
conseguéncias juridicas decorrentes dos seus atos, no campo
fiscal®.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 25. ed. Saraiva, 2013. p.
171505.

82 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 27. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 372.

8 PANDOLFO, Rafael. Jurisdicdo constitucional tributaria: reflexos nos processos
administrativos e judicial. S&o Paulo: Noeses, 2012. p. 92.
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Diante do exposto, temos que o sujeito passivo s6 pode sofrer uma sancgao,
por via de regra, em decorréncia de norma vigente, no momento da pratica da
conduta ilicita. Um ponto que merece destaque quanto as sancles se refere a
prescricdo do artigo 106, inciso Il, do Codigo Tributario Nacional. Esse constitui
excecao a regra, prevendo uma retroatividade benéfica. Diante do dispositivo, tem-
se que se o fato deixar de ser tipificado como infracdo, ndo se pode imputar sancéo

alguma. Da mesma forma, deve-se aplicar a lei menos gravosa.

5.2.4 Principio do n&o confisco

Inserido dentre as limitacdes do poder de tributar, o principio da vedacao da
utilizacdo de tributo com efeito de confisco possui previsdo no art. 150, IV, da

Constituicdo Federal, vejamos:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

IV — utilizar tributo com efeito de confisco;

Antes de iniciarmos a nossa analise do conceito de confisco, € de extrema
importancia registrar a critica feita por Paulo de Barros Carvalho acerca do que seria

confisco e da dificuldade que é delimitar o que seria um tributo confiscatorio:

O problema reside na definicdo do conceito, na delimitacdo da
ideia, como limite a partir do qual incide a vedacéo do art. 150,
IV, da Constituicdo Federal. Aquilo que para alguns tem efeitos
confiscatérios, para outros pode perfeitamente apresentar-se
como forma lidima de exigéncia tributaria®.

Sobre o tema, nas palavras de Aires Barreto: “Tormentoso, entre os
tormentosos, é o tema “medida do confisco”. Destringar o limite juridico além do qual

o tributo sera confiscatorio é tarefa das mais arduas”®.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2013. p. 171.

8 BARRETO, Aires. Base de célculo, aliquota e principios constitucionais. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1998. p. 150.
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Com isso, resta evidenciada a existéncia da dificuldade em mensurar o que
seria 0 um tributo confiscatério, tendo em vista que o Brasil € um pais quase que
continental e marcado por uma grande desigualdade social, que, em caso de
tributos, incide tanto para pessoas fisicas quanto juridicas. O que queremos dizer
com isso € que, de fato, o que pode ser confiscatdrio para um contribuinte pode néao
ser para outro, assim como 0 que pode ser confiscatorio para um determinado

julgador pode nao ser para outro.

Confiscar significa, portanto, tomar compulsoriamente a posse da propriedade
privada. Trazendo o conceito para o ramo do direito tributario, seria o Estado tomar
posse de um bem de terceiro sem a devida indenizagdo. Corroborando com nossas

palavras, Robson Maia Lins nos ensina:

Essa previsdo atua de forma a confirmar o direito
constitucionalmente garantido de propriedade. Em outras
palavras, a garantia ao direito de propriedade privada é
ampliada com a vedacado de utilizacédo de tributo com efeito de
confisco®.

No mesmo sentido, Leandro Paulsen adverte que:

o confisco € a tomada compulséria da propriedade privada pelo
Estado, sem indenizacdo. O inciso comentado refere-se a
forma velada, indireta, de confisco, que pode ocorrer por
tributacdo excessiva. Nao importa a finalidade, mas o efeito da
tributacdo no plano dos fatos. Nao é admissivel que a aliquota
de um imposto seja tdo elevada a ponto de se tornar
insuportavel, ensejando atentado ao proprio direito de
propriedade. Realmente, se tornar invidvel a manutencéo da
propriedade, o tributo sera confiscatorio.®

Ainda sobre ferir o direito de propriedade, Roque Antonio Carrazza explica
gue ao proibir que os tributos tenham carater confiscatorio, o texto constitucional
reforcou o direito de propriedade, uma vez que vedou que a absorcdo do patriménio

ultrapasse a capacidade contributiva das pessoas fisicas e juridicas, podendo,

8 LINS, Robson Maia. Curso de direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019. p.
183.

8 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: constituicdo e cadigo tributario a luz da doutrina e
da jurisprudéncia. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 223.
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inclusive, inviabilizar e aniquilar empresas e impedir o livre exercicio de atividade

licita®8.

O principio do nao confisco em matéria tributéria visa proibir, ou seja, garantir
gue o Estado, sob a justificativa de cobrar tributos, aproprie-se dos bens dos seus
jurisdicionados. As receitas publicas por meio das transferéncias de riquezas dos
contribuintes ao Estado apenas € legitima e ndo confiscatéria quando realizada
dentro dos limites estabelecidos pela Constituicdo Federal.

Eduardo Marcial Ferreira Jardim assim conceitua confisco:

Perdimento de bens. Ato administrativo ou judicial consistente na
expropriacdo de bens sem contrapartida. Por ébvio, em obséquio ao
direito de propriedade, o seu alcance limita-se ao objeto do crime,
bem como ao seu produto, ou ainda as mercadorias objeto de
contrabando. Em suma, representa figura interligada ao direito penal
e ndo merece espaco no direito tributario, seja pela vedacdo a
tributacdo confiscatdria prevista no art. 150, IV, da Constituicdo
Federal, seja pela inaplicabilidade no ambito administrativo, mesmo
diante de infracdes de indole tributaria, porquanto a protecdo ao
direito e garantia fundamentais substanciada na propriedade repugna
qualquer modalidade de confisco, salvo as hipdteses retrocitadas de
natureza penal®.

5.2.5 Principio da proporcionalidade

Considerando o papel que desempenham, as san¢des sdo um elemento
intrinseco ao direito. A grande questdo que se coloca ao intérprete estd na
graduacédo da violéncia patrimonial ou juridica a ser aplicada. Nesse mister, as
sancdes tem de ser, no minimo, proporcionais, o que implica, necessariamente, a

discusséo acerca do principio da proporcionalidade.

De acordo com Helenilson Cunha Pontes®, a proporcionalidade supre as

necessidades que a situacao fatica exige, adequando a sancao ao ilicito praticado.

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 27. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 120.

89 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Dicionario de direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2011.

% PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario.
S&o Paulo: Dialética, 2000. p. 43.
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bY

Trata-se, com efeito, de um principio orientado a adequacdo do liame juridico-
obrigacional formado. Na mesma esteira, Maria Angela Lopes Paulino® ensina que a
proporcionalidade é uma ferramenta apta a controlar os parametros empregados no
direito sancionador. Afinal, a pratica de nenhum ilicito permite que o Estado pratique
arbitrariedades, sob pena de fazer ruir sua prépria estrutura logica.

No ambito do processo administrativo federal, a proporcionalidade encontra
assento no inciso VI, do paragrafo Unico do art. 2° da Lei n® 9.784/1999. Sobre a
aplicacéo da proporcionalidade, disserta Marcelo José Luz de Macédo®:

O Direito Tributario nao fixa parametros abstratos para definicdo de
uma provavel multa proporcional, havendo apenas algumas
tentativas de fixacdo de multas gradativas sem, contudo, observar
esse importante parametro. Diante da omissao legislativa, a tarefa
fica a cabo do judiciario, que, ao verificar autuacbes
desproporcionais, acaba por anular ou reduzir a cobranca. Tal
questdo poderia ser evitada se o legislador se preocupasse em
estabelecer ao menos alguns padrdes objetivos, relacionando a base
de célculo da multa com a infracdo incorrida.

[.]

O principio da proporcionalidade — em uma de suas vertentes —
expressa a ideia de que a competéncia para legislar deve estar
circunscrita na proporcdo do estritamente necessario ao
cumprimento da finalidade a que esta atrelada. Funciona como
instrumento de controle, em que o legislador, ao escolher o meio
para a consecucao das finalidades constitucionais, deve atentar para
0s meios mais adequados e proporcionais em relacdo aos fins
perseguidos. A doutrina parece ja ter compreendido e concordado
gue € preciso respeitar o principio da proporcionalidade nas sanc¢des
tributarias. Em que pese isso, o problema é definir parametros
objetivos para seu aferi¢cdo, principalmente, quando estamos tratando
de punigbes decorrentes das infragdes formais, despidas de qualquer
guantificacdo pecuniaria. Por ser um juizo relacional, essa ligacdo ha
de ser feita entre base de célculo da multa isolada e infragcdo formal.
Trata-se de conteudos juridico-normativos que extrapolam essa
imposicdo sdo inaceitaveis, porque desbordam do &ambito de
competéncia, de modo a ignorar a préopria finalidade do sistema
juridico.

%1 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sancées no direito tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2015. p. 143.

%2 MACEDO, Marcelo José Luz de. Ensaio sobre a multa pelo descumprimento de
obrigacdo acessoria: da simetria entre a base de célculo e o principio da
proporcionalidade. 2016. 50 F Monografia (Especializacdo em Direito Tributério) - Instituto
Brasileiro de Estudos Tributério, 2016. p. 34-35
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Em suas licdes, o ilustre mestre de Kiel, Robert Alexy, afirma que a

7

proporcionalidade é composta por trés elementos, os quais denomina de
adequacado, necessidade e proporcionagidade. A adequacdo determina que seja
estabelecida uma meta a ser alcancada para justificar a aplicagdo da
proporcionalidade, enquanto a necessidade envolve escolher a alternativa menos
gravosa a ser aplicada. Por fim, a proporcionalidae em sentido estrito busca afastar
a incidéncia juridica gravosa, nos primas fatico e juridico, de modo a fulminar um

principio em detrimento de outro.%

De seu turno, o professor Robson Maia Lins® apresenta a figura da
proporcionalidade intranormativa, que trata da adequada correlacdo entre o fato
juridico tributario e as bases de calculco possiveis. Em sua visdo, é a
proporcionalidade intranormativa que servora de requisito para analise de eventual

efeito confiscatorio nas relagdes juridicas-tributarias que envolvam a mora.

Em um fechamento, Marcelo José Luz de Macédo®:

O legislador, ao estabelecer a sancéo aplicavel ao ilicito, pode e
deve prever sua graduacdo, de modo a permitir que a autoridade
encarregada efetivamente da aplicacdo possa atender as
peculiaridades da conduta e do sujeito, como exige o principio
constitucional da individualizacdo das penas. Assim, as penas, nao
obstante tipificadas legalmente, devem ser fixadas entre um minimo
e um maximo, consoante os critérios utilizados pelo legislador para
agrava-las ou reduzi-las. Essa definicdo concreta da pena aplicavel
deve ser realizada levando-se em conta as caracteristicas faticas e
juridicas da infracdo concretamente apurada. Ndo temos duvidas a
respeito da magnitude desse principio. O desafio reside, porém, na
determinacgéo dos critérios objetivo para mensuracéo do fato juridico
infracional, razao pela qual, enquanto ndo houver essa delimitacédo
legal, sua verificacé@o ficara a mercé de um subjetivismo, ou melhor,
dos caprichos do Fisco e subordinada as decisbes do Poder
Judiciério no caso concreto.

98 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 4 ed. Trad. Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 110-116

% LINS, Robson Maia. A mora no direito tributario. 2008. 400 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008. p. 106-108

% MACEDO, Marcelo José Luz de. Ensaio sobre a multa pelo descumprimento de
obrigacdo acessoria: da simetria entre a base de célculo e o principio da
proporcionalidade. 2016. 50 F Monografia (Especializagdo em Direito Tributario) - Instituto
Brasileiro de Estudos Tributério, 2016. p. 35-36
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5.3 DA (IN)APLICABILIDADE DO NAO CONFISCO AS MULTAS TRIBUTARIAS

Conforme foi evidenciado, o principio do ndo confisco, por ndo constituir
limite objetivo, mas sim tipico valor, demanda uma andlise mais apurada do exegeta.
Para tanto, seu significado vai depender da tarefa interpretativa. Se nao bastasse tal
problema, ainda h& outra questdo, referente a sua aplicacdo nas normas
sancionatorias. O principio da vedacdo ao confisco e sua aplicabilidade quanto as

infracBes tributarias € motivo de intensos debates doutrinarios.

N&o restam davidas quanto a aplicabilidade do principio do ndo confisco as
instituicdes dos tributos. E certo e unanime em toda a doutrina e jurisprudéncia a
aplicabilidade do referido principio. Entretanto, ao trazermos a discussédo para a
esfera das sancoes tributarias, especialmente quanto a sua aplicabilidade as multas

tributarias, resta-nos claro e evidente que a doutrina é fortemente dividida.

Conforme sera exposto a seguir, iremos fazer uma pesquisa na doutrina
para expor as duas correntes, quais sejam: a que defende a aplicabilidade do
principio do ndo confisco as multas tributarias, assim como os seus argumentos e
pontos de partida para chegar a referida decisdo, bem como a corrente contréria,

gue advoga no sentido da nao aplicabilidade do principio as multas tributarias.

Iniciando a nossa pesquisa doutrinaria, temos que Sacha Calmon Navarro
coelho defende a aplicacdo do néo confisco as sancdes tributarias. Além do referido
principio, o autor é categdrico ao afirmar que se a penalidade ultrapassar o
parametro que poderia punir e prevenir novos incidentes, a multa € confiscatoria.

Vejamos:

Uma multa excessiva ultrapassando o razoavel para dissuadir
acOes licitas e para punir os transgressores (caracteres
punitivo e preventivo da penalidade) caracteriza, de fato, uma
maneira indireta de bular o dispositivo constitucional que proibe
0 confisco. [...] N&o obstante, diante dos exageros do
legislador, compete ao Judiciario, baseado no principio da nédo
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confiscatoriedade da multa fiscal, impor limites as penalidade
desmedidas®®.

Outro argumento importante que traz o autor € que o principio do nao
confisco é genericamente vedado pelo artigo 150, inciso IV, da Constituicao Federal,
tendo a Constituicdo Federal admitindo estritamente os casos em que pode ocorrer

o perdimento de bens, por meio de situacdes extremas?®’.

Por sua vez, Edmar de Oliveira Andrade Filho defende a limitagdo das
sanc¢des tributarias ao principio do ndao confisco, fazendo uma comparacdo com o
principio da capacidade contributiva, sendo esse um dos parametros para a
imposicdo das sancGes tributarias®. Nas palavras do professor, sobre a
problematica de indicar limites as multas tributarias, o que justifica o recurso ao

principio do n&o confisco:

A Constituicdo Federal ndo indica quais os parametros positivios
para a fixacdo normativa de penalidades. Todavia, ela hospeda
mandamentos que impedem a imposicao de penalidades cruéis ou
de carater perpétuo. A despeito disso, esse quadro permite algumas
consideracbes sobre a existéncia de parametros maximos eminimos
para as penalidades, posto que temos por irrenunciavel que a
estipulacdo de parametros para aplicacdo das penas em casos
concretos € uma exigéncia do rincipio da individualizacdo da pena. A
exigéncia de um limite minimo pode ser justificado pelo principio da
insignificncia, segundo o qual as sancdes devem atingir apenas as
situacbes que tém um minimo potencial lesivo. Assim, para 0s casos
em que a falta cometida é de pequena expressdo econdémica nao
deve ser aplicada penlaidade porque o custo para a imposicao da
norma penal € maior que o beneficio que ela pode proporcionar.
Esse critério pode ser dado objetivamente pela lei, ao estipular um
teto de valor, ou numa escala que permita ao intérprete considerar as
situacGes caso a caso®.

Raquel Cavalcanti Ramos Machado também advoga de forma cristalina no
sentido da aplicacdo do ndo confisco as sancdes tributarias, sendo categoérica ao

afimar:

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributéarias: infracdes
tributarias, sancdes tributaries. S&o Paulo: Resenha Tributaria, 1982. p. 67-68

9 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributéarias: infracdes
tributarias, sancdes tributaries. S&o Paulo: Resenha Tributaria, 1982. p. 64-68

% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Infracdes e Sancdes Tributarias. Sdo Paulo:
Dialética, 2003. p. 88-90.

% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Infracdes e Sancdes Tributarias. Sdo Paulo:
Dialética, 2003. p. 89.
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O que ndo pode ter efeito confiscatério é o tributo, porque
incide sobre um fato licito, cuja pratica, portanto, é aceita pelo
ordenamento juridico. Em termos mais diretos, aceitar a
atribuicdo do efeito confiscatorio ao tributo seria aceitar que o
tributo pode tolher,por inteiro, a pratica de alguns atos licitos, o
que implicaria, em muitos casos, violagdo do direito de
propriedade e 4 livre iniciativa. A sangdo, ao reves, é aplicada
em face da prética de um ato ilicito, que o ordenamento repele.
Por conta disso, pode consistir em medida que tolha por inteiro
a pratica de ato e pode ser confiscatdria, exatamente a fim de
repeli-la, sendo validas, portanto, as san¢ées que importam em
pena de perdimento do bens envolvidos na préatica das
infragbes que |lhes deram origem. E de se ressaltar, porém,
que, se por um lado o ordenamento as sanc¢des confiscatorias,
por outro lado, em face da necessidade de propor¢cédo entre a
gravidade do ilicito e a pena aplicada, medidas dessa natureza
somente podem ser aplicadas em delitos gravissimos e, ainda
assim, quando o confisco guarde relacdo com a natureza do
ilicito®.

Ao discutir sobre os efeitos confiscatdrios que as sancdes tributarias podem
assumir, Carlos Cesar de Souza Cintra afirma, em diferente vertente, que o art. 150,
inciso IV, somente pode ser aplicado aos tributos. Dessa feita, as sanc¢des ficariam
limitadas pela razoabilidade e penal proporcionalidade. Em seus dizeres: “Quanto as
sancdes administrativas tributarias, levando-se em consideracdo que elas nédo séo

tributos, disso resulta que né&o é correto utilizar o art. 150, inciso IV, como

fundamento juridico impeditivo do apontado efeito confiscatdrio™0?,

De forma semelhante pensa Jade Thomas Veloso:

Concluimos pela natureza sancionatéria como um todo, n&o
fragmentada do Estado (o poder de punir € uno), sendo assim, em
gque pese cada ramo possuir regimes juridicos diferentes devido as
suas peculiaridades, é certo que sua natureza, sua origem, revela
inumeras semelhangcas. Ha vedagdo constitucional em utilizar o
tributo com efeito de confisco, porém ndo hd a mesma mencao no
tocante as sancgfes, até mesmo porque nédo faz o menor sentido essa
suposicdo. Caso concorddssemos com a premissa estabelecida pela

7

nosso tribunais, tal qual o ndo confisco é aplicavel as sancgbes

100 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Sancdes administrativas tributéaria. Sdo Paulo:
Dialética, 2004. p. 375-376.
101 CINTRA, Carlos César Sousa. Reflexdes em torno das sancdes administrativas
tributarias. In. MACHADO, Hugo de Brito (Org.). San¢8es administrativas tributarias.
S&o Paulo: Dialética, 2004. p. 79
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tributarias, isso acarretaria 0 esvaziamento da propria eficicia e
funcdo sancionatérial®.

De seu turno, Leandro Paulsen concorda que as multas ndo podem ter um
efeito confiscatério, no sentido de serem excessivamente onerosas e
desproporcionais. Também afirma que as multas tributarias ndo podem tolher os
direitos fundamentais da livre iniciativa e ao livre exercicio profissional. Contudo, o
respeitavel jurista discorda da aplicacéo direta do art. 150, inciso IV, da Constituicdo
Federal as multas, consoante ficar restrito aos tributos, sendo o fundamento, para as
multas ndo terem efeito confiscatério, diverso!®®. Diz o magistrado gaucho, ao

explicar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal:

O STF tem sinalizando, também, no sentido de que a vedacédo do
efeito confiscatério aplica-se tanto aos tributos propriamente, como
as multas pelo descumprimento da legislacao tributaria, invocando o
art. 150, IV, da CF em ambos os casos. Mas deve-se ter bem
presente que os fundamentos da vedacdo, num e noutro caso, a
rigor, sdo distintos. A vedacéao de efeito confiscatdrio na instituicdo ou
majoracdo de tributos decorre diretamente do art. 150, IV, da
Constituicdo; relativamente as multas, da proporcionalidade das
penas e do principio da vedagdo ao excesso®.

Pelo entendimento de lves Gandra da Silva Martins, ele ensina que o
elemento que permite discernir o efeito confiscatorio estd na base de calculo que
origina o fato gerador da obrigacéo tributéaria, justificando que a sancdo ndo podera
ter valor superior daquele esperado da relacdo juridica tributaria. O efeito
confiscatorio ocorre, para o insigne jurista, quando os limites da relacdo originaria

sdo ultrapassadost®.

No esteio defendido por Maria Angela Lopes Paulino Padilha, ndo ha como

aplicar, material e formalmente, o principio do ndo confisco as sancdes tributarias.

102 VELOSO, Jade Thomaz. A aplicacdo dos principios da vedacdo ao efeito
confiscatério e non bis in idem nas sanc¢des tributarias: uma andlise a partir da sua
natureza juridica. 2019. 179 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Tributério) — Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019. p. 146.

103 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 6. ed. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2014. p. 55-56.
104 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 6. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014. p. 56.

105 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sancdo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

p. 70-71.
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De um lado, defende a interpretagéo literal do art. 150, ao ficar restrito ao signo
“tributo”, de outro giro, a interpretacéo teleoldgica permite multas confiscatorias, ante

seu efeito punitivol®®. De acordo com a professora:

No que tange as multas fiscais, cuja aplicacdo tem como pressuposto
uma conduta ilicita, parece-nos que a vedacdo ao confisco nao
constitui, por si s6, uma garantia. Se a finalidade das sancbes
consiste em desestimular e castigar condutas reprovaveis, admitir a
incidéncia de multas com efeito de confisco, em determinadas
hipéteses, torna-se medida imperativa para prevenir e punir,
efetivamente, a pratica de ilicitos. Ainda que ndo haja um enunciado
especifico autorizador de multa fiscal confiscatoria na Constituicdo
Federal, uma interpretacdo sistematica dos seus enunciados leva-
nos a conclusdo de que, em hipéteses excepcionais de condutas
ilicitas nefastas com nitido intuito fraudulento, o ordenamento juridico
autoriza a imputacéo de multas com efeito de confisco.?’

Por fim, no que tange a corrente supra, a professora Isabela Bonfa de Jesus,

em parceria com Lucas Lazzarini, compreende que:

Em razdo da literalidade do dispositivo constitucional, defendemos
nao ter lugar no Direito Tributario Sancionador, o qual, no entanto, se
sujeita a critérios de razoabilidade e proporcionalidade, como forma
de conferir as san¢bes o0 mesmo equilibrio promovido pelo principio
da vedac&o a tributacdo com efeito de confisco aos tributos®.

Para a perspectiva adotada por nds, a licho de Bruno Fajersztajn se torna
deveras importante, tendo em vista que aquele autor reconhece a coeréncia da
aplicacao da vedagao ao confisco as multas tributarias, de tal maneira que “as
multas que por seu valor causem ao contribuinte efeito confiscatorio devem ser

consideradas inconstitucionais™. A justificativa é a seguinte:

Essa afirmacéo decorre de dois fundamentos essenciais: o primeiro é
o de que a proibicAo ao confisco é conceito que decorre da
concepcéao de Estado de Direito, da qual se extrai o principio geral de
proibicdo ao exagero, e que impede que a imposi¢do de sancgbes

196 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sancdes no direito tributario. S&o Paulo:
Noeses, 2015. p. 146-149.

197 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sancdes no direito tributario. S&o Paulo:
Noeses, 2015. p. 147.

108 JESUS, Isabela Bonfa; LAZZARINI, Lucas. Principio da vedacéo a tributacdo com efeito
de confisco. Revista Forense, Sdo Paulo, ano 116, v. 432, jun./dez. 2020. Disponivel
em: http://genjuridico.com.br/2021/01/08/principio-da-vedacao-tributacao/. Acesso em: 1
nov. 2021.

109 FAJERSZTAJN, Bruno. Multas no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p.
371.
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acabem por aniquilar direitos fundamentais. Se é assim, a proibicao
ao confisco sequer precisaria estar expressa no art. 150 da
Constituigdo.'*°

Fajersztajn segue explicando que a interpretacdo literal do art. 150 da
ConstituicAo Federal conduziria a uma norma incompativel com o sistema
constitucional vigente. E corrobora esse posicionamento com o fato de que as
multas tributarias decorrem do ius tributandi — e mesmo que decorressem do ius
puniendi, a vedacdo ao confisco também é valida para o direito penal*'l. Por fim,

para o jurista em tela:

Realmente, se o ndo confisco é preceito que decorre da concepc¢ao
de Estado de Direito, ndo ha razao para deixar de aplica-lo as multas
que, no particular aspecto de representarem ato de restricdo a
direitos fundamentais, em tudo se assemelham aos tributos.

[.]

Se o confisco é uma limitacdo ao proprio direito de tributar e o direito
de impor sancd@es tributarias decorre desse mesmo direito de tributar,
nao ha como conceber que essa limitacdo ndo se aplique as multas
tributarias®?.

Fazendo eco ao posicionamento acima, Paulo Roberto Coimbra Silva
considera que as normas tributarias sancionatorias nascem do ius tributandi, o que
permite que os limites a tributacdo sejam aplicados também as sanc¢des tributarias.
Para Coimbra Silva, o Estado ndo poderd comprometer direitos fundamentais, nem
ao tributar, nem ao cominar sancdes derivadas de tributos, pois é assegurado pela

Constituicdo Federal a livre exploragdo de atividades licitas''3. Em seu magistério:

[é] inadmissivel o carater confiscatorio das multas tributarias sempre
gue ndo guardarem correlagdo logica e proporcional a infracdo
cometida.

[.]

110 FAJERSZTAJN, Bruno. Multas no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p.

1 ?I;?Al\].ERSZTAJN, Bruno. Multas no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p.

112 ?I;?AZJ-S;%ZTAJN, Bruno. Multas no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p.

113 BSTIZL.VA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 221.
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As multas excessivamente onerosas, que exacerbam os lindes da
razoabilidade, assim entendido como o minimo necessario para inibir
os predispostos a violar seus deveres tributarios e repreender seus
infratores, seriam confiscatorias e, por isso, padeceriam de insanavel
pecha de inconstitucionalidade.***

Também fazem coro as vozes de Caio Augusto Takano e Florence Haret,

respectivamente transcritas abaixo:

Dai se concluir que uma multa com efeito confiscatério, sobre nédo
guardar aderéncia com os principios do Direito Tributario Penal,
ainda ndo parece promover, em nenhuma medida, 0 interesse
publico, seja porque seus efeitos sdo demasiado prejudiciais a
atividade econdmica do pais, prejudicando, pois, a coletividade, seja
porque gera uma punicdo “irreal”, de monta tdo elevada que
dificilmente sera efetivamente cumprida a penalidade cominada. A
ideia de confisco é incompativel com as sanc¢des tributarias e, por tal
razdo, devem-se evitar expressdes que possam, se mal
interpretadas, justificar abusos pela Administracdo Publica e
distorcGes no sistema do direito tributario sancionador.*®

Ao fazer incidir uma sancdo, por mais grave que seja a conduta
infracional, o Fisco ndo pode ser confiscatério, irrazoavel e
desproporcional. Nessa via, capacidade contributiva e ndo confisco
nao podem ser dissociados da proporcionalidade tributaria. De fato, a
atividade fiscal do Estado, seja pelo tributo propriamente dito, seja
pelas multas aplicadas no ambiente da tributacéo, jamais podera ser
onerosa a ponto de afetar a propriedade do sujeito passivo,
confiscando-a a titulo de tributacdo ou de sancdo. Esses trés vetores
do consequente da norma sancionatdria sdo mais que limites ao
poder de tributar: sdo a garantia do contribuinte contra 0s excessos
do Estado™®.

A guisa de um fechamento, Renato Lopes Becho e Danilo Barth Pires
afirmam que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal superou a divergéncia
doutrindria, sinalizando para a aplicacdo do nao confisco as multas tributarias,

sendo, todavia, necessario observar a espécie de multa tributaria em anélise, ante o

114 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 230.

115 TAKANO, Caio Augusto. A dosimetria das multas tributarias: proporcionalizacdo e
controle. Revista de Direito Tributario Atual, Séo Paulo, n. 37, p. 30-59, 2017.

116 HARET, Florence. Principios (e interpretacées) aplicaveis as sanc¢des tributarias: Andlise

das imposi¢Bes de ordem constitucional e da exegese mais recente da jurisprudéncia em

matéria dos ilicitos tributérios. Revista Tributaria das Américas, Séo Paulo, vol. 9, p. 105-

135, 2014.
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tratamento diferente que é dado por aquela corte?’. E, por esse exato motivo, que
Nosso proXimo passo nesta pesquisa esta na investigacdo dos limites das multas

tributarias na Corte Suprema, objeto de estudo da proxima secéo.

54 OS LIMITES DAS MULTAS TRIBUTARIAS NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nesta Ultima sec¢do, pretendemos analisar como vem se comportando a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre os limites das san¢des tributarias,
com énfase na discuss@o em torno da espécie sancionatoria, seu fundamento legal
e a constitucionalidade do percentual aplicado. O objetivo ser& verificar se ha, de
fato, uma aplicacdo concreta dos ditames constitucionais acercas das multas

sancionatorias.

Atualmente, existem quatro julgamentos paradigmaticos sobre as multas em
matéria tributaria e que estdo pendentes de julgamento e dois ja julgados pela Corte.
Trata-se de recursos extraordinarios com repercussao geral reconhecida, ou seja,
gue apresentam uma transcendéncia dos motivos determinantes do julgamento, o
gue atrai a competéncia do Supremo Tribunal Federal. Ainda, existe uma acao
direita de inconstitucionalidade, também ja julgada, que discute a aplicacdo do

principio do néo confisco.

Comecaremos nossa analise a partir dos recursos extraordinarios ja julgados
para, entdo, seguir para 0s que estdo pendentes de julgamento e, por fim, analisar a

acao direta de inconstitucionalidade.

5.4.1 Tema 872 — RE 606.010

Para o Recurso Extraordinario de n°® 606.010, interposto contra a Unido e ja
julgado pelo Supremo Tribunal Federal, o debate foi acerca da inconstitucionalidade

da multa por auséncia ou atraso na entrega de declaracdo, no percentual de 2%

117 BECHO, Renato Lopes; PIRES, Danilo Barth. As multas tributarias e o principio do ndo
confisco na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Tributario
Atual, Séo Paulo, n. 36, p. 290-306, 2016.
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(dois por cento) a 20% (vinte por cento), prevista pelo art. 7°, inciso Il, da Lei n°
10.426/2002.

O primeiro argumento do recorrente € que a multa em tela ofende aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ao cominar valores excessivos,
ante o percentual incidente sobre os tributos declarados, mesmo que pagos, por
simples descumprimento de obrigacdes acessérias. Em segundo plano, sustenta
gue a multa tem teor confiscatério o que faz com que ultrapasse sua finalidade
sancionatoria, transformando-se, pelos valores que pode alcancar, em instrumento

arrecadatorio, o que implica desvirtuamento da penalidade tributaria.

O Supremo Tribunal Federal considerou a multa constitucional,

determinando o seguinte:

O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 872 da repercussdo
geral, conheceu do recurso extraordinario e negou-lhe provimento,
nos termos do voto do Relator, vencido o Ministro Edson Fachin. Foi
fixada a seguinte tese: “Revela-se constitucional a sancéo prevista
no artigo 79, inciso Il, da Lei n°® 10.426/2002, ante a auséncia de
ofensa aos principios da proporcionalidade e da vedacao de tributo
com efeito confiscatério®*®,

5.4.2 Tema 214 — RE 582.461

O Recurso Extraordinario de n°® 582.461 foi interposto pela empresa Jaguary
Engenharia, Mineracdo e Comércio LTDA, tendo como fundamento a abusividade da
multa de 20% (vinte por cento) prevista nos arts. 87 e 98 da Lei n°® 6.374/1991, sob a
premissa de que ha violacdo aos principios da capacidade contributiva e da vedacao
ao confisco. Com efeito, 0 argumento da recorrente considera que o ente fazendario
ja dispde, nos tributos, de juros moratérios e de correcdo monetéaria, o que afastaria

a cobranca da multa.

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n° 606.010/PR. Tribunal
Pleno. Relator Ministro Marco Aurélio. Julgamento: 25 de agosto de 2020. Publicacao:
13 de dezembro de 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3797543
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Nas contrarrazdes, o ente fiscal alega que o objetivo da multa cominada é
punir 0 atraso no recolhimento tributario, o que impede que seja feita qualquer
confusdo com o0s juros remuneratorios e a correcdo monetaria. Em sintese, o
argumento empregado pelo Estado de S&o Paulo é que se trata de institutos

distintos e, portanto, ndo haveria violagéo principiolégica.

Nos votos, o relator, Ministro Gilmar Mendes, considerou que a multa
moratoéria objetiva sancionar o contribuinte que descumpre a legislacédo tributéria,
prestigiando, por outra via, aqueles que cumprem com seu dever no prazo legal. Na
Otica do Ministro, a multa moratéria pretende desestimular a prética de elisao fiscal.
Sustenta, ainda, que ja ha precedentes, dentro do proprio Supremo Tribunal Federal,
gue reconhecem que o percentual de 20% (vinte por cento) ndo tem teor
confiscatorio. Por esse motivo, entendeu pela constitucionalidade da multa e teve
seu entendimento, quanto a esse ponto, acompanhado pela Ministra Carmen LUcia,

pelo Ministro Ayres Britto, pelo Ministro Luiz Fux.

Em complemento, para a Ministra Ellen Gracie, as multas devem ter, em seu
contetdo, um grau de proporcionalidade em face da infracdo que pretendem punir.
Dessa feita, o percentual deve ser necessario e suficiente para, no momento da
cominacao, garantir tanto a prevencéo de novas condutas quanto a represséao do ato
praticado. A ideia da proporcionalidade é exatamente equalizar esses patamares,
impedindo que haja, por via transversa, uma ofensa patrimonial excessiva contra o

infrator.

Ainda, de acordo com a Ministra Ellen Gracie, pelo direito tributario nascer
do dever fundamental de pagar tributos, sendo matéria especifica e, portanto, que
nao se confunde com o direito privado, sustenta a Ministra que ainda que o
percentual de 20% (vinte por cento) seja oneroso ao contribuinte, seu patamar esta
de acordo com os julgamentos prévios do Supremo Tribunal Federal. O referido

entendimento, unissono ao do relator, também foi seguido pelo Ministro Dias Toffoli.

De seu turno, o Ministro Marco Aurélio, divergiu do relator. Todavia, ndo se
manifestou sobre a inconstitucionalidade da multa, focando na outra questao objeto

de impugnacao, a qual discutia a possibilidade de inclusdo do préprio ICMS em sua
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base de calculo. Por fim, concluiram os ministros pela constitucionalidade do

percentual de 20% (vinte por cento)

Ademais, no julgamento do RE n° 582.461/SP, foi levado em conta a

posicéo da corte firmada anteriormente nos seguintes casos:

(i)

(ii)

Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RN, de relatoria do
Ministro llmar Galvao, julgada em 24.10.2002, segundo a qual “a
desproporcdo entre o0 desrespeito a norma tributaria e sua
consequéncia juridica, a multa, evidencia o carater confiscatorio
desta, atentando contra o patriménio do contribuinte**?;

Acao direta de Inconstitucionalidade n° 1075/DF, de relatoria do
ministro Celso de Mello, decidida de 17.06.1998, a qual consta de sua
emenda a seguinte explicacdo: “E cabivel, em sede de controle
normativo abstrato, a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
examinar se determinado tributo ofende, ou n&do, o0 principio
constitucional da nao-confiscatoriedade consagrado no art. 150, 1V,
da Constituicdo da Republica. Hipotese que versa o exame de
diploma legislativo (Lei 8.846/94, art. 3° e seu paragrafo Unico) que
instituiu multa fiscal de 300% (trezentos por cento). A proibicao
constitucional do confisco em matéria tributaria - ainda que se trate
de multa fiscal resultante do inadimplemento, pelo contribuinte, de
suas obrigacdes tributarias - nada mais representa sendo a
interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental
gue possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriacéo
estatal, no todo ou em parte, do patrimdénio ou dos rendimentos dos
contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga
tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica
de atividade profissional licita ou, ainda, a regular satisfacdo de suas
necessidades vitais basicas . - O Poder Publico, especialmente em
sede de tributacdo (mesmo tratando-se da definicdo do "quantum"
pertinente ao valor das multas fiscais), ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade governamental acha-se
essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade que se
gualifica como verdadeiro parametro de afericAdo da
constitucionalidade material dos atos estatais”'?°,

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direita de Inconstitucionalidade n° 551/RJ.
Tribunal Pleno. Relator limar Galvdo. Julgamento: 24 outubro de 2002. Publicagdo: 14 de

fevereiro

2003. Disponivel em:

https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1522360.
120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade n°
1.075/DF. Tribunal Pleno. Relator Celso de Mello. Julgamento: 17 de junho de 1998.

Publicacéo:

24 de novembro de 2006. Disponivel em:

https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1590554.
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5.4.3 Tema 487 — RE 640.452

O Recurso Extraordinario de n° 640.452 teve sua repercussdo geral
reconhecida, apesar de néo ter sido julgado pelo plenario. O recurso foi interposto
pela Centrais Elétricas do Norte do Brasil S/A — ELETRONORTE, alegando o caréater
confiscatério de multa isolada, cujo patamar figura no percentual de 40% (quarenta
por cento) e que ndo gerou débito tributario.

A acdo origindria da impugnacdo teve como objeto discutir o
descumprimento de um dever instrumental por parte da recorrente, cujo argumento é
de ndo houve qualquer prejuizo ao erario. Vale destacar que o acoérdéo recorrido
reduziu a multa de 40% (quarenta por cento) para 5% (cinco por cento).

A despeito da significativa reducdo do valor, a instituicdo recorrente
considera o valor confiscatério, elencando, como fundamentos para tanto, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o que permite identificar a ocorréncia
de inconstitucionalidade do art. 78, inciso lll, alinea “i”, da Lei n® 688/1996 do Estado

de Rondobnia.

Afirma o Relator, Ministro Joaquim Barbosa:

[...] a “multa isolada” nem sempre esta relacionada a intensidade do
ato ilicito, pois ela tem por hipétese uma omissdo ou um erro
puramente formal, sem consequéncia direta no montante
efetivamente devido a titulo de tributo. Em uma de suas
modalidades, a “multa isolada” é exigida quando o contribuinte
obrigado a apurar o montante devido e a recolher esse valor
independentemente de qualquer iniciativa da administracéo efetua o
pagamento em atraso, porém antes do inicio do controle proprio da
homologacéo ou do langamento por dever de oficio. Como é de
amplo conhecimento, o Codigo Tributario Nacional prevé a figura da
denlncia espontanea para servir de parametro de controle para esse
tipo de norma. Na modalidade enfrentada nos autos, a “multa
isolada” ndo se refere a atraso de pagamento. Ela é “isolada” em
razdo da inexisténcia de tributo devido em decorréncia da conduta
punida?L.

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 640.452/RO. Tribunal
Pleno. Relator Ministro Joaquim Barbosa. Julgamento: 06 de outubro de 2011.
Publicacéo: 07 de dezembro de 2011. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4071634.
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[...]

De fato, diante do potencial de variacdes dos quadros faticos-
juridicos, é altamente improvavel que se possa firmar precedente
genérico que reconhega como constitucionais ou inconstitucionais,
em todo e qualquer caso, multas fixadas em patamares inferiores a
100% do valor das operacdes, (5%, 10%, 40% etc). As violacOes
constitucionais, se existentes, costumam estar ligadas as
circunstancias especificas de cada caso, nem sempre bem
retratadas. Porém, neste caso, ndo ha controvérsia acerca da
situacdo de fato. Estamos diante de discussdao alcada
exclusivamente ao plano constitucional'??.

Reconhecida a repercussédo geral da matéria, o Ministro Relator sinalizou por
uma provavel inconstitucionalidade da multa aplicada, tendo em mira as suas
consequéncias quanto ao recolhimento ou ndo de tributo devido. Nesse sentido,
afirmou o relator, para, em seguida, destacar a necessidade de intervencdo do

Supremo Tribunal Federal na questéo:

De regra, as multas tributarias sdo graduadas de acordo com a
intensidade da conduta ilicita. Omissfes intencionais, destinadas a
ocultar a ocorréncia do fato gerador ou diminuir dolosamente tributo
que se sabe devido costumam ser punidas com rigor. Nao €
incomum que o valor da multa alcance até o triplo da quantia que o
contribuinte comprovadamente pretendeu sonegar (a prova da
intencdo especifica de sonegacao é requisito para a exacerbacdo da
pena pecuniaria). Por outro lado, omissbes e incorrecdes que
acarretem tributo devido, mas sem que a autoridade fiscal identifique
ou comprove intencdo especifica de sonegar, sdo censuradas com
multas que variam entre 20% a 100% do valor remanescente a titulo
de tributo!®.

5.4.4 Tema 816 — RE 882.461

Ja o Recurso Extraordinario de n° 882.461 foi interposto pela Manchester
Ferro Aco Ltda contra a cominacdo de multa fiscal moratéria, sob a alegacédo de

violacdo ao principio do ndo confisco, ante o patamar de 50% (cinquenta por cento)

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 640.452/RO. Tribunal
Pleno. Relator Ministro Joaquim Barbosa. Julgamento: 06 de outubro de 2011.
Publicacéo: 07 de dezembro de 2011. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4071634.
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aplicado a partir do art. 36, I, “b”, da Lei n® 1.611/1986, do Municipio de Contagem e

gue teve seu reconhecimento pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais.

O Ministro Relator Luiz Fux consignou o seguinte, na discussao sobre o

reconhecimento da repercussao geral:

Nada obstante, esta Corte, em algumas oportunidades, considerou
confiscatérias, sob uma Otica abstrata, multas fiscais fixadas em
montantes desproporcionais a conduta do contribuinte, mormente
guando ultrapassam o valor do tributo devido.!?*

Na visdo do referido Ministro:

A proibicé@o constitucional do confisco em matéria tributéria ainda que
se trate de multa fiscal resultante do inadimplemento, pelo
contribuinte, de suas obrigacdes tributarias nada mais representa
sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensao
governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a
injusta apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou
dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela
insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio do direito a uma
existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional licita ou,
ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais basicas.!?®

A repercussdo geral da matéria foi reconhecida, tomando com base a
transcendéncia dos motivos determinantes do caso, pois cabe ao Supremo Tribunal
Federal, na ¢tica do relator, concretizar a norma constitucional que proibe praticas
tributarias confiscatérias, fixando os parametros para identificar se determina multa

fiscal morat6ria é confiscatdria ou nao.

5.4.5 Tema 736 — RE 796.939

De seu turno, o Recurso Extraordinario de n°® 796.939 versa sobre o art. 74,

88 15 e 17 da Lei n® 9.430/1996, os quais preconizam a aplicacdo de multa isolada,

124 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 882.461/MG. Tribunal
Pleno. Relator Ministro Luiz Fux. Julgamento: 21 de mar¢o de 2015. Publicacdo: 12 de
junho de 2016. Disponivel em:
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no percentual, de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do débito objeto de
declaracdo de compensacdo ndo homologada, salvo no caso de falsidade da

declaracéo apresentada pelo sujeito passivo.

O recurso foi interposto pela Unido, pleiteando a constitucionalidade dos
dispositivos mencionados, que, inclusive, sdo objeto de constante apreciagcdo no
ambito do Conselho de Administracdo de Recursos Fiscais. O julgamento encontra-
se suspenso pelo pedido de vistas do Ministro Gilmar Mendes e teve voto proferido
pelo Ministro Relator Edson Fachin, no sentido da inconstitucionalidade da multa nos

seguintes termos:

E inconstitucional a multa isolada prevista em lei para incidir diante
da mera negativa de homologacdo de compensacao tributaria por
ndo consistir em ato ilicito com aptidao para propiciar automatica
penalidade pecuniaria'?.

5.4.6 Tema 863 — RE 736.090

No caso do Recurso Extraordinario de n° 736.090, o dispositivo questionado
€ 0 art. 44, em seus inciso | e 81°, da Lei n® 9.430/1996, o qual prevé a aplicagéo de
multa qualificada, no percentual de 150% (cento e cinquenta por cento), em caso de
sonegacéo, fraude ou conluio. O recurso foi distribuido para o Ministro Relator Luiz
Fux e, até o presente momento, estd pendente de julgamento sem que qualquer

voto, inclusive do relator, tenha sido proferido.

O argumento deduzido pelo grupo econdmico recorrente € de que o
percentual de 150% (cento e cinquenta por cento), ao incidir sobre a totalidade ou
diferenca do imposto ou contribuicdo ndo paga, ndo recolhida, ndo declarada ou
declarada de forma inexata, além de ser desproporcional e desarrazoada, também
tem viés confiscatorio, fazendo com que o valor da multa supere demasiadamente o

do tributo que deveria ter sido recolhido.

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 796.939/RS. Relator
Ministro Edson Fachin. Decisdo: 27 de abril de 2020. Publicagéo: 13 de junho de 2020.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4531713.
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6 CONCLUSAO

Ap6s o estudo efetuado no presente trabalho, chegamos as seguintes
conclusdes:
01.Um sistema de referéncia € um pressuposto fundamental ao

conhecimento, pois serve de parametro para ele.

02.0 Constructivismo LoOgico-Semantico € uma corrente filosofica que tem
como premissa que a linguagem constitui a realidade e seu método pode
ser utilizado para o conhecimento de qualquer objeto.

03.0 constructivismo € de extrema relevancia para o estudo do direito
positivo, a partir do momento em que esse, como objeto cultural, fruto da
criacdo humana para determinados fins, necessita de uma atividade

construtiva de atribuicdo de sentido ao texto da lei.

04.Norma juridica é a significagcdo construida pela leitura dos textos
positivos, fruto da atividade psicologica do intérprete, por meio da qual
uma ordem de dever-ser € emitida, seja para orientar diretamente as
condutas intersubjetivas por intermédio de proibicbes, permissdes ou
obrigacdes, seja para estabelecer a organizacdo ou producéo de novas

normas, de como elas devem ser criadas, transformadas ou suprimidas.

05.0 termo sancdo é plurivoco, sendo, portanto, ambiguo, podendo ter
varios significados, a depender do universo cultural do intérprete e do
caso concreto. Entretanto, podemos encontrar as seguintes
interpretacées para o termo: i) como norma juridica de conduta (norma
sancionatoria), que prevé em seu antecedente o descumprimento de um
dever juridico e no consequente a imposicdo de uma pena; i) como a
prépria pena ou penalidade imposta pela norma sancionatéria, ou seja,
da aplicacdo da norma sancionatdria resultaria uma sancdo, por

exemplo, uma multa pecuniaria.
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06.A sancdo apresenta tanto um carater repressitivo/punitivo como
preventido/eductativo, de modo a penalizar o infrator e desestimular o
rompimento da ordem juridica, por meio da intimidacdo gerada na

consciéncia dos sujeitos e na certeza de seus efeitos negativos.

07.Fazendo um corte metodoldgico para o direito tributario, temos que as
sancbes podem ser classificadas em sancdes pecunidrias e nao

pecuniarias.

08.No presente trabalho, ao tratar das multas tributarias, empregamos o
conceito de sancao tributaria (multa), como a consequéncia juridica
(penalidade), em razdo do ndo cumprimento de um dever imposto pela
administracao tributaria, podendo ser referente a uma obrigagéo principal

ou acessoria.

09.Dentre as sanc¢fes pecuniarias, temos: (i) multa de mora; (i) multa de
oficio; (iii) multa agravada; (iv) multa qualificada; (v) multa isolada; (vi)

multa penal.

10.Principios sdo normas, com todas as suas caracteristicas, porém, vao
além, na medida em que estdo empregados por um vetor semantico

axiomaticamente determinado, ou seja, sdo dotados de valores.

11.0 atributo que confere esse status de tributario ao principio sera o
mesmo que confere a norma a caracteristica de norma tributaria. Nesse
sentido, todo enunciado prescritivo a tratar da instituicdo, arrecadacao e

fiscalizacao de tributos sera enquadrado no regime juridico tributario.

12.No corpo da Carta Magna, temos normas que se destinam tanto ao
ordenamento no geral como normas que tratam de matéria especifica.
Os principios constitucionais tributarios séo verdadeiras limitacGes

constitucionais ao poder de tributar.
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13. Apresentam-se, na maioria das vezes, como limites objetivos que visam
implementar valores atribuidos a organizacdo das relagfes tributarias.
Com outras palavras, sdo garantias postas a disposicdo dos
contribuintes. Quando valor, deve influenciar normas de relacao tributaria
e quando limite objetivo, deve ter seu procedimento aplicado para essas
mesmas normas de relacao tributaria. Aplicam-se tanto as obrigacfes
tributarias, sejam elas principais ou instrumentais, quanto as relacdes

juridico-sancionatorias.

14.0s principios constitucionais tributarios devem ser aplicados as multas
tributarias, bem como o principio da seguranca juridica e o principio da

legalidade.

15.Nao se tem duavidas quanto a aplicacédo do principio do ndo confisco aos
tributos. Entretanto, foi demonstrado que, ao se tratar de sua
aplicabilidade as multas tributarias, existe uma grande divergéncia

doutrinaria.

16.0 principio do ndo confisco deve ser aplicado as multas tributarias, pois
se apresenta como um limitador para imputacdo de multas tributarias em
patamares elevados, que ndo possuem mais o conddo de tdo somente
sancionar, reprimir e educar o contribuinte faltoso, mas apropriar-se do

patriménio dele.

17.Em que pese defendermos a aplicabilidade do principio do ndo confisco
as multas tributarias, entendemos que a norma sancionatOria deve
respeitar os principios da razoabilidade e proporcionalidade, sendo esses
os melhores caminhos para o Poder Judiciario julgar quando uma

determinada multa tributaria estad sendo confiscatéria.

18.Por se tratar de matéria de ordem constitucional, analisamos a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, onde evidenciou-se que a
suprema corte ja pacificou a aplicacdo do principio do ndo confisco as

multas tributarias.
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19.Com os casos de repercussao geral analisados, temos que o Supremo
Tribunal Federal busca criar limites objetivos para se aferir quando uma
multa tributaria serd confiscatéria, sem realizar a andlise do caso

concreto e especificamente da espécie de multa em questao.
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