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RESUMO

O presente trabalho pretende investigar quais sdo os reais limites para a fixacdo de multas
tributérias, com a anélise de quais os direitos e principios fundamentais devem ser realizados
com sua aplicacéo, especialmente quando ha quebra do dever fundamental de pagar tributos.
O assunto toma relevo em frente a defesa de grande parte da doutrina e do Supremo Tribunal
Federal da tese de que se deve vedar o confisco em multas tributarias, o que, posto
especificamente contra as multas punitivas, demonstra-se desarrazoavel, por retirar-lhe a
necessaria adequacdo na punicao e prevencdo efetiva de atos que abalam o dever fundamental
de pagar tributos, com o consequente reestabelecimento da isonomia juridica. Para subsidiar
essa investigacdo, € feita breve introducdo do Sistema Tributario Nacional, com o estudo da
natureza e elementos diferenciadores do tributo, confisco, obrigagdo tributaria e multa
tributaria. Emp0os, busca-se subsidio constitucional para a aplicacdo de multas tributarias, com
a andlise de direitos, principios e objetivos fundamentais, e de sua relagdo intrinseca com 0s
deveres fundamentais, notadamente o dever fundamental de pagar tributos. Por fim, trata-se
do objeto do trabalho, com a analise dos reais limites para a fixacdo de multas tributérias e do
caminho que se deve tomar para que a fixacdo de multa tributaria conforme o caso concreto
seja adequado a ordem constitucional.

Palavras-chave: Direito Tributario. Dever fundamental de pagar tributos. Solidariedade
social. Democracia. Liberdade. Seguranga juridica. Igualdade. Multa tributéria e confisco.



ABSTRACT

The present research intends to investigate what the real limits to set tax fines are, along with
the analysis of which fundamental rights and principles must be accomplished with their
application, especially when there is a breach of the fundamental duty to pay taxes. The
subject shows its relevance in face of most of the doctrine and last judgments of the Brazilian
Supreme Court thesis, according to which the confiscation in tax fines is unconstitutional.
This interpretation, set specifically against punitive fines, shows up unreasonable, on account
of removing from it the necessary adjustments that would make it an effective prevention and
punishment of acts that undermine the fundamental duty to pay taxes, with a consequent re-
establishment of legal equality. To support the research a brief introduction of the national tax
system was made, including the study of the nature and differences between tax, confiscation,
tax obligations and tax fines. Afterwards comes the investigation of tax fines constitutional
grounds, comprehending the analysis of fundamental rights, principles and goals and its
intrinsic relation with the fundamental duties, notably the fundamental duty to pay taxes.
Finally comes the object of this paper, with an analysis of the real limits to set tax fines, and
the way that must be taken to make it happen according to constitutional grounds.

Keywords: Tax Law. Fundamental duty to pay taxes. Social solidarity. Democracy. Liberty.
Equality. Tax fine and confiscation.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (CF), ao final de um século
marcado por reiteradas e graves violagcdes dos direitos humanos, em que foram vivenciados
anos de ditadura tanto no Brasil como na América do Sul, demonstra-se como o
constitucionalismo brasileiro contemporaneo se desenvolveu essencialmente em torno dos
direitos fundamentais e da construcdo do Estado Democratico de Direito, necessarios a fim de
que se consolidasse o universalismo dos direitos humanos e se promovesse sua efetivacao.

Indicio claro é sua exposicdo privilegiada, no art. 5° logo ao inicio da Carta
Magna, em seguida aos principios fundamentais, onde ha setenta e oito incisos e é disposto
em seu paragrafo segundo que, além de as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais terem aplicacdo imediata, hd outros direitos fundamentais decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
faca parte, o que determina a possibilidade de extensdo de direitos fundamentais pelo regime
do Direito Internacional e a verificacdo de direitos e principios fundamentais implicitos, em
sua interpretacdo sistematica.

Esses direitos e garantias s@o essenciais para conformar a posi¢éo privilegiada do
Estado frente a vulnerabilidade de seus cidaddos e contribuintes, porque mesmo com a
universalizacdo de direitos fundamentais de terceira geracdo como a cidadania e a
democracia, e a despeito da passagem de simples Estado Social a Estado Democréatico de
Direito, o Estado ainda detém o monopélio de poder e tem a prerrogativa de submeter seus
cidaddos as leis que ditar, o que, em um Estado Democratico, deve ser utilizado para dar
efetividade a direitos fundamentais basicos como a liberdade e a igualdade.

No Brasil, essa submissdo e embate se intensificam com a eleicdo do sistema
Capitalista, que fez necessaria a separacéo, em esséncia, entre o Estado e a Economia. Assim,
ele se municia, principalmente, pelos tributos, instituidos e cobrados unilateralmente, pagos
pela sociedade, responsavel direta pela exploracdo da economia, na atuagdo do denominado
Estado Fiscal.

Com essa separacao, o tributo e tudo que lhe cerca se torna fundamental, dado que
da base ao Estado. Analisar a constitucionalidade do efeito de confisco em multas tributarias

mostrou-se, dessa forma, essencial, especialmente em face da extenséo feita tanto por parte da
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doutrina como pela jurisprudéncia da necessaria vedacdo dos efeitos de confisco aos tributos
as multas tributarias, mesmo quando aplicadas contra contribuintes que tenham, em quebra de
confianca com o Fisco, praticado atos fraudulentos, tendentes a suprimir ou reduzir tributos.

Pergunta-se, afinal, se realmente ha limite para a aplicacdo de multas tributarias e
se se pode cominar com elas confisco. Se sim, quais seus fundamentos e pressupostos
necessarios e a quem cabe e como se deve fixa-las, averiguar e prezar pelo respeito ao limite
estabelecido. Pergunta-se também se hoje é dada a possibilidade de fixa-las adequadamente e,
se ndo, qual o caminho deve ser tomado para que isso seja possivel.

O objeto de preocupacgéo da pesquisa paira na defesa da tese de que, a depender
do modo como a obrigacdo tributaria tenha sido quebrada pelo contribuinte, se se configurar
dano ao Erario, agravado pela possibilidade de ser tomada vantagem econémica indevida para
si pelo contribuinte inadimplente, deve-se aplicar multa que configure confisco, cujo modo de
aplicacdo perpassa por uma anélise geral do ordenamento juridico-tributario para que essa
punicdo efetivamente respeite seus direitos fundamentais.

A busca dessa resposta sera feita essencialmente por referéncias bibliograficas e
jurisprudenciais, qualitativamente, visto que se baseara em consultas a produgfes académicas,
artigos cientificos, teses, dissertagdes e livros sobre o assunto, bem como se acostardo
julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) referentes ao tema e ao suporte tedrico
recortado.

Para isso, faz-se necessaria breve introducdo ao Sistema Tributario Nacional
(STN), com a exposi¢do e conceituacao de institutos como o tributo e o confisco, com anélise
de todos os seus elementos e da resposta dada pela Doutrina a verificacdo do efeito de
confisco em tributos, com as solucdes propostas para o seu afastamento.

Empds, cuida-se das obrigaces tributarias e da multa tributaria, de sua natureza,
diferentes classificagdes, pressupostos proprios e do que a diferencia, fundamentalmente, dos
tributos. Investiga-se sua conceituacdo e modalidades tributarias afins, pelo estudo das
obrigagdes tributarias e das consequéncias de sua quebra, com a anélise de seu surgimento e
do contexto em que é praticado ato ilicito, situacdo na qual se introduz a possibilidade de
confisco.

Em aprofundamento dos limites ao confisco, faz-se breve sinopse do Sistema
Tributario Constitucional, pelo fato de que da Constituicdo emana a validade de todos as

normas infraconstitucionais e € onde se assenta os limites ao poder estatal, exercido pelo



13

confisco em multas tributarias, com o estudo das geracdes dos direitos fundamentais e quais
suas consequéncias no trato do Fisco com o contribuinte, especificamente.

Inicia-se o topico com a pesquisa dos principios na Constituicdo Federal de 1988
e a especificacdo dos direitos, principios e deveres fundamentais da Ordem Constitucional
Tributaria, com conceitos e embates desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, de
modo que, por exemplos, torne-se mais tangivel sua real compreenséo.

Com ele, sera subsidiada a discussdo sobre confisco em multas tributarias, que
requer o enfrentamento do ndcleo essencial de direitos fundamentais do contribuinte, como
caso notdrio de relativizagdo de direito fundamental e sera possivel averiguar se a construcao
de um sistema constitucional principiolégico pode determinar o sacrificio parcial e
aprofundado de parte do patriménio de particular que busca fraudar o seu dever fundamental
de pagar tributos.

Quanto aos deveres fundamentais, é necessaria a exposicdo dos valores basilares
da Republica Federativa Brasileira (RFB), como a cidadania, o principio republicano e dos
objetivos fundamentais elencados pela sociedade na Constituicdo Federal, de modo que se
determine se as atitudes descritas lhes causam abalo.

Em estudo dos valores e principios, ha topico especifico para a seguranca juridica,
que da base para que haja real Estado de Direito e da isonomia, por ser um dos principais
critérios pelos quais se determina o dever especifico de cada contribuinte e que, abalado, traz
modo de averiguacédo do limiar de sua responsabilidade.

Por fim, analisam-se os argumentos trazidos em favor e contra o confisco em
multas tributarias, investiga-se uma das raz@es que podem ter influenciado o STF na tematica,
como o assunto € por ele tratado e quais suas consequéncias.

Com a contraposi¢cdo de argumentos espera-se que se avance na busca de um
limite para a aplicagdo de multas tributéarias que se coadune ao nucleo essencial da liberdade e
do patrimdnio privado e resguarde o respeito aos objetivos e valores fundamentais da RFB.

Finaliza-se o trabalho com a proposicéo de que o limite das multas tributarias esta
disposto em outros principios da CF, a razoabilidade e a proporcionalidade, com a explicacao
de que ambos traduzem o valor da justica, na analise e aplicacdo da norma e da necessaria
aproximagdo do caso concreto por todos que com ela lidam para que ambos tenham
efetividade.

Devem ser assim guias para a reconstrucdo de um ordenamento que respeite 0

estatuto do contribuinte, com a consequente reconstrucao da confianga entre Fisco e sociedade
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e abertura da possibilidade para que ambos possam ter mais liberdade para realizar os

objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.
2. TRIBUTO E EFEITO DE CONFISCO

2.1 Direito Tributario e Sistema Tributario Nacional

O Estado, como sera exposto em parte pelo trabalho, exerce a titularidade do
poder de tributar ha bastante tempo. Aliomar Baleeiro aponta que isso ocorre hd mais de 20
séculos (2010, p.1), o que € verificavel e compreensivel, ao menos nos Ultimos séculos, pela
necessidade do tributo, desde que se formou o Estado Moderno até o inicio da idade
contemporanea, para que o Estado primeiro realizasse a vontade de um soberano e, a partir de
entdo, progressivamente, os valores da sociedade que o constitui.

As bases legais para sua limitacdo, todavia, s6 foram propostas perto do fim da
Idade Média, com o inicio da reestruturacdo dos Estados Soberanos, especificamente na
Magna Charta Libertatum, que, conforme resgatado por Uadi Lamego Bulos, antecedeu a
declaracdo de direitos fundamentais , com institutos que se incorporariam as ConstituicGes
Futuras, como direito de peticdo, a instituicdo do jari, a clausula do devido processo legal, o
habeas corpus, o principio do livre acesso a justica, a liberdade de religido e a aplicacdo
proporcional das penas (2014, p. 70).

Confirma o autor que o avancar do Constitucionalismo e da reestruturacdo dos
Estados minaram as bases do Feudalismo, por serem acompanhados pela crescente busca da
cessacdo do poder arbitrario, do primado da funcéo judiciaria e da liberdade do povo.

Na Idade Moderna, sob a influéncia desse pensamento individualista e liberal,
houve o surgimento da primeira constituicdo escrita, a dos Estados Unidos, que era “(...) ato
legislativo escrito, dotado de superior hierarquia, responsavel pelo delineamento das vigas-
mestras do Estado. (BULOS, 2014, pp. 71-72). Finalizou-se essa era com a Revolucéo
Francesa, responsavel pela Declaragio do Homem e do Cidaddo, que visava,
primordialmente, prover igualdade formal e defender a liberdade entre os homens.

Como visto, todo o avancar desse movimento constitucional deu base para o
surgimento do Estado de Direito, no qual o poder se encontrou juridicamente limitado pela
Constituicdo, com a introducdo da separacdo de poderes e com o progressivo reforgo de

principios juridicos basilares como a seguranca juridica e a isonomia.
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Em face do respeito a separacdo de poderes, na seara tributaria, € inconteste que a
fonte primaria do tributo é a lei, em consequéncia dos preceitos de um Estado de Direito, a lei
deve ser instituida em conformidade com a Carta Magna. No Brasil, inserido em sua fase
contemporanea, todavia, o Constitucionalismo foi além da mera legalidade, fundou-se pela
instituicdo de direitos e deveres fundamentais que vinculam o legislador e dao extra protecéo
ao cidaddo.

O Direito Tributario também acompanhou essa evolucéo, por ser a area do Direito
destinada a reger a relacdo juridica tributaria. Portanto, a analise desse campo revela a
modificacdo da relacdo entre contribuinte e Estado, antes sem limite, em verdadeira relagéo
juridico-tributaria.

Entdo, contemporaneamente, o Direito Tributario traz as delimitacdes juridicas da
relacdo tributaria, para que tanto o contribuinte como o Estado tenham a certeza de como ela
sera regida. Por ele, estudam-se as hipdteses de incidéncia e 0s seus consequentes, com a
descricdo do critério material, temporal, espacial, pessoal e quantitativo dos tributos e multas,
pelos quais se pode aferir sua incidéncia e diferencia-los entre si.

Também se constitui propriamente o Sistema Tributario Nacional, com suas
regras gerais, legislacdo e hermenéutica especifica, determinacdo do que é a obrigacdo
tributaria, quando ela surge e quando se extingue, suspende ou exclui o crédito tributario, as
garantias e privilegios da Administracdo Tributaria e concretizacdo especifica de

determinados principios constitucionais que limitam o poder de tributar.

2.2 Definicéo de Tributo

O Cadigo Tributario Nacional (CTN) € o instrumento normativo que concretiza as
normas gerais do Direito Tributéario. O tributo é o seu objeto primeiro, a base sobre a qual
toda teoria da relacdo juridica tributéaria se desenvolveu, o que fez essencial a busca de seu
conceito, apresentada por grande parte da doutrina logo na parte de seus manuais que se
dedica a introducgéo do STN.

Geralmente se d& seu estudo a partir de sua definicdo legal, feita pelo art. 03° do
Caodigo Tributario Nacional, que dispde ser ele toda prestagdo pecunidria compulsoria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancéo de ato ilicito, instituida

em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
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Paulo de Barros Carvalho inicia sua explicagdo sobre a definigdo legal com o
estudo do surgimento da obrigacdo tributaria, que é independente da vontade direta do
contribuinte, por decorrer de lei. Destaca a impropriedade advinda da sentenca “cujo valor
nela se possa exprimir”, por, em tese, abrir condigdes ao pagamento de tributo in natura ou in
labore. D& nota a distincdo entre tributos e multas, atinentes ao descumprimento de
obrigacdes tributarias e pela vedacao de tributo fundado em ato ilicito, o que requer a analise
do fato que deu origem a cobranca para que se tenha certeza da natureza da relacéo e, por fim,
relativiza a determinacdo de que a cobranca tributéaria seja atividade plenamente vinculada,
com a defesa de que:

“(...) Se é verdade que atos importantes do procedimento de arrecadacdo tributaria
pertencem & classe dos vinculados, outros muitos existem, dentro da mesma
atividade, em que o administrador est4 autorizado, pela lei, a integrar com sua
vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso concreto, operando com critérios

subjetivos préprios, a fim de dar satisfacdo aos objetivos consagrados no sistema
legal” (2011, p. 56-59).

Hugo de Brito Machado também decompde o enunciado legal, com a definicdo de
prestacdo pecunidria como a que assegura ao Estado os meios financeiros de que necessita
para a consecucdo de seus objetivos, compulséria pela auséncia do elemento vontade no
suporte fatica da incidéncia da norma de tributacéo.

Em moeda, da interpretacdo estrita a que foi a adotada pelo Cddigo Tributério
Nacional e dirime questionamento de Paulo de Barros Carvalho, ao anunciar que a disposi¢éo
veda sim o pagamento de tributos in natura e in labore e que a expressdo “cujo valor nela se
possa exprimir”, em verdade, da abertura para excepcional utilizagdo de dacdo em pagamento,
restringindo as formas de extincdo do crédito tributario ao disposto pelo préprio CTN, em
respeito ao art. 146 da Constituicdo Federal, que impde reserva de lei complementar para o
trato da matéria.

Quanto a proibicdo de tributo constituir ato ilicito, explica-se por ser vedada
instituicdo de tributo que preveja em sua hipoOtese de incidéncia ato ilicito. Quanto a
instituicdo, exige lei em sentido formal, em respeito ao principio da legalidade, que também
deve prever todos os critérios materiais antecedentes e consequentes do tributo.

Sobre a extensao da expressdo cobrada mediante atividade plenamente vinculada,
da interpretacdo distinta, por defender que a cobranca do tributo ndo goza da liberdade para
apreciacdo de conveniéncia ou oportunidade em todos seus elementos. Vincula, assim,
inteiramente a autoridade tributaria ao comando legal, ainda que a norma tributéria albergue

conceitos vagos ou indeterminados, que deverdo, prioritariamente, ser preenchidos
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normativamente, de modo que nada, no trato do tributo, fique ao critério do agente fiscal
(2010, p. 61-69).

Luciano Amaro em definicdo propria destaca sua origem legal, que dispensa
expressa disposicdo da compulsoriedade e suprime mencgdo a cobranca mediante atividade
administrativa vinculada, por tratar de atividade que é acidental e irrelevante ao seu conceito,
e o coloca como “prestacdo pecunidria nao sancionatéria de ato ilicito, instituida em lei e
devida ao Estado ou a entidades nédo estatais de fins de interesse publico” (2013, p. 47-48).

Todas as defini¢bes ressaltam o carater publico do tributo, o que impde tanto sua
indisponibilidade como a possibilidade de a obrigacdo tributaria ser constituida a despeito da
vontade do contribuinte.

Como dito, o estudo do conceito de tributo se deu em torno de sua definicéo legal,
e o trato jurisprudencial amoldou-se mais adequadamente aos limites expostos por Hugo de
Brito Machado, que d& maior presteza tanto a seguranca juridica como a legalidade, com a
construcdo de uma legislacdo tributaria que integre o real sentido de conceitos indeterminados
para que se suprima qualquer discricionariedade no trato do tributo, o que deve ser prestigiado
por se tratar de relacdo de carater publico, unilateral e essencialmente onerosa, e com
interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal e do Cédigo Tributario Nacional, diploma
que rege como lei complementar as modalidades de extingdo de crédito tributario, dentre as

quais ndo se prevé o pagamento in natura ou in labore.

2.3 Tributo com efeito de confisco

Como exposto, o surgimento do Estado de Direito visou, antes de tudo, limitar,
dividir e controlar o poder dos soberanos, que é definido, sucintamente, como a aptiddo para
decidir e fazer valer a decisdo. (MACHADO, SCHUBERT (apud, MACHADO, 2012, p. 26).

Em uma sociedade democratica, cuja Unica vontade soberana é a prépria, tomada
coletivamente, é ldgica a conclusdo de que é impossivel o exercicio do poder por todos ou
unilateralmente. Requer-se, assim, limitac&o ao poder do Estado.

O Direito Tributario é fruto do Estado de Direito, por reger juridicamente a
relacdo tributaria. Surgiu fundamentalmente em decorréncia da imposicdo de limites a
crescente sede arrecadatoria do Estado, que abalava tanto a isonomia como a seguranca

juridica, principios que, com o avancar da ordem constitucional, foram progressivamente
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realizados. Com o advento da Constituicdo de 1988, determinou-se enfim, expressamente,
dentre tantas outras garantias, que o tributo ndo poderia ser confiscatorio.

A vedacao ao confisco se revela diretamente como protecdo a propriedade. Busca
tanto vedar a anulagdo da riqueza privada pelo Estado como promover uma tributacdo em
consonancia com a capacidade contributiva do cidaddao (AMARO, 2013, p.169).

A vedacdo ao confisco, todavia, ndo se revela somente em favor da propriedade.
Em verdade, traz verdadeira ponderacdo entre esse direito e as necessidades vitais do
contribuinte, contra injusta apropriacdo estatal, como definido pelo STF na Acgéo Direta de
Inconstitucionalidade 2.010:

“A proibi¢do constitucional do confisco em matéria tributaria nada mais representa
sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental que
possa condizer, no campo da fiscalidade, & injusta apropriac&o estatal, no todo ou em
parte, do patriménio ou dos rendimentos do contribuintes, comprometendo-Ilhes,
pela insuportabilidade da carga tributéria, o exercicio do direito a uma existéncia

digna, ou a prética de atividade profissional licita ou, ainda a regular satisfacdo de
suas necessidades vitais (educacéo, saude e habilitagdo, por exemplo™.

Destarte, a vedacdo do efeito de confisco em tributos é consequéncia direta da
observacdo da capacidade econdmica de contribuir para as despesas do Estado, definicdo
sucinta de capacidade contributiva, vista entdo como limitacdo constitucional ao poder de
tributar.

E por sua afericdo que se permite perceber até onde é razoével a tributacio, marca
cuja proposta de Aliomar Baleeiro buscou precisar como ‘“aquela que se define apos a
deducéo dos gastos necessarios a aquisicao, producdo e manutencdo da renda e do patrimonio,
assim como do minimo indispensavel a uma existéncia digna para o contribuinte e sua familia
(2010, p. 867).

J& Roque Antonio Carraza demarca como marco para tributo com efeito
confiscatdrio aquele em que por ele se esgota a riqueza tributavel das pessoas e vai além de
suas capacidades contributivas, impondo-lhes 6nus irrazoavel, “ (...) singelamente definido
como a situagdo que revela, prima facie, que o contribuinte esta sendo gravado além da conta,
a titulo de tributo” (2011, p. 113).

Em estudo especifico da vedacédo de tributacdo do minimo existencial, dado que
ndo se pode negar acesso a qualquer direito fundamental e que é dever do Estado prové-los,
Ricardo Lobo Torres a define como aquela que afeta 0 acesso a justica e defesa de direitos, o

patrimonio, renda e servigcos das instituicbes de educacdo e de assisténcia social, pequenas
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glebas de proprietario que ndo possua outro imovel, a salde, educacéo e a familia (1998, pp.
436-437).

Destaca-se em seu trabalho o aspecto qualitativo do minimo existencial, que, ao
ressaltar direitos e principios fundamentais inaliendveis, guarda-os por verdadeira imunidade
constitucional. Todavia, ja na analise quantitativa, a fim de demarcar até onde eles podem ser
relativizados, o autor logo rememora dificuldade histérica da doutrina.

Aponta como guia para ela a evolucdo de diretrizes, por indices de qualidade de
vida produzidos pelas ONU e problematiza a necessidade de a questdo ser enfrentada
diretamente pelo Judiciario (1998, pp. 441-442), atribuicdo decorrente de sua inafastabilidade?
e guarda da Constituicdo: mesmo que ndo se saiba exatamente quando a tributacdo se torna
confiscatoria, ela ndo € acolhida pelo Sistema Constitucional Tributario, o que legitima os
contribuintes a buscarem seu afastamento.

No mesmo sentido, Hugo Machado afirma que, como cabe ao Judiciario dirimir
conflitos que envolvam suscitacdes de inconstitucionalidade, que ndo se pode furtar de
enfrenta-los, os seus limites sdo modelados pelo entendimento dos tribunais, o que, se nédo
realiza propriamente o valor justica, a0 menos valoriza a seguranca juridica, pelo que se deve,
ao menos para fins praticos, considera-los corretas (2014, p. 100).

Contemporaneamente, portanto, é incontroversa a determinacdo de que ndo se
pode instituir tributo que tenha efeito de confisco. Hugo de Brito Machado, ao buscar
aprofundar-se na busca de proposta concreta para defini-lo, do mesmo modo que Ricardo
Lobo Torres, averigua que o debate acerca de sua proibicdo, por ser conceito juridico
indeterminado, da-se em torno de quando ocorre efeito de confisco. Em analise do conceito
do instituto, cita De Placido e Silva, para quem confisco €:

”(...) vocébulo que se deriva do latim confiscatio, de confiscare, tendo o sentido e
ato pelo qual se apreendem e se adjudicam ao fisco bens pertencentes a outrem, por
ato administrativo ou por sentenga judicidria, fundados em lei.

Em regra, pois, o confisco se indica uma punicdo. Quer isto dizer que sua imposicéo,
ou decretacdo, decorre da evidéncia de crimes ou contravencgdes praticados por uma
pessoa, em virtude do que, além de outras sanges.

Impde a lei a perda de todos ou parte dos bens em seu poder, em proveito do poder
pUblico” (DE PLACIDO E SILVA (apud, MACHADO, 2014, p. 100).

L Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento
da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito
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Como percebido, por ser instituto pertencente ao Direito Penal, que visa punir atos
ilicitos, a ndo ser quando se trate de sancdes tributarias, cometidas voluntariamente, ndo é
préprio se falar em confisco em Direito Tributario, o que fez o constituinte proibir no art. 150,
IV, acertadamente, a instituicdo de tributos pelos entes federativos com efeito de confisco. O
confisco assim € mostrado como instituto essencialmente penalizador, portanto tributacéo
com efeito de confisco é aquela que se faria sentir como pena.

Empos, Hugo Machado, ja no objeto de seu trabalho, enfrenta diretamente a
demarcacdo de efeito de confisco em tributos, pelas bases econdmicas de incidéncia, com o
uso do principio da razoabilidade.

Analisa primeiro o imposto real sobre o patriménio, que se torna confiscatorio
quando a aliquota for superior a renda que razoavelmente se possa esperar que seja produzida
por aquele patrimbnio, o que determinaria, independente do seu bom gerenciamento,
necessaria alienacdo parcial do patrimdnio que gera a tributacdo para que somente se pudesse
quitar as obrigaces tributarias.

Quanto aos tributos que incidem sobre renda, fixa o parametro de aliquota de 45%
(quarenta e cinco por cento) para a verificacdo de efeito de confisco. Todavia, deve-se
analisar a sistematica propria dos tributos que incidem sobre a renda e faturamento para se ter
nocdo de que a aliquota legal nem sempre corresponde a real, 0 que também pode ensejar,
indiretamente, tributacdo com efeito de confisco.

Esse fendmeno, a que Roque Antonio Carraza nomeia como extrapolamento da
base de célculo, impede a revelacdo da real capacidade econémica do contribuinte, e acaba
por atingir o minimo vital ou pér em risco a liberdade de exercicio das atividades produtivas
licitas (2011, p 115-117).

Hugo de Brito Machado exemplifica-o com o fato de que véarias despesas nédo
podem ser deduzidas e de que as faixas de tributacdo do Imposto de Renda de Pessoa Fisica
ndo variam conforme a inflacdo, o que tanto mascara a real renda tributavel, ao alargar a base
de calculo e indiretamente aumentar a real aliquota aplicavel, como abala a capacidade
contributiva, ao onerar sobremaneira especialmente 0s que ndo demonstram riqueza
tributavel, que ndo deveriam sofrer tributacdo e sobre os quais o efeito de confisco se sente de
maneira ainda mais gravosa.

Ao fim do estudo do efeito de confisco pelas bases econémicas dos tributos,
destaca que ndo ha real efetividade no estudo de efeito de confisco em tributos

individualmente considerados, pela possibilidade de serem instituidos tributos que néo
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violariam o postulado sozinhos, mas o feririam quando considerada a incidéncia da carga
global tributaria.

Destaca julgado do STF em que se analisou essa hipotese, e, em atendimento aos
conclames dos contribuintes, na continuacdo do julgamento da Medida Cautelar na Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 2.010, determinou que, em respeito a capacidade contributiva

e a razoabilidade:

“(..0)

A identificagdo do efeito confiscatdrio deve ser feita em funcéo da totalidade da
carga tributaria, mediante verificacdo da capacidade de que dispbe o contribuinte -
considerado 0 montante de sua riqueza (renda e capital) - para suportar e sofrer a
incidéncia de todos os tributos que ele devera pagar, dentro de determinado periodo,
a mesma pessoa politica que os houver instituido (a Unido Federal, no caso),
condicionando-se, ainda, a afericdo do grau de insuportabilidade econdmico-
financeira, & observancia, pelo legislador, de padrdes de razoabilidade destinados a
neutralizar excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico.
Resulta configurado o carater confiscatorio de determinado tributo, sempre que o
efeito cumulativo - resultante de mdltiplas incidéncias tributéarias estabelecidas pela
mesma entidade estatal - afetar, substancialmente, de maneira irrazodvel, o
patriménio e/ou os rendimentos do contribuinte”.

Todavia, pelo fato de o constituinte ter atribuido competéncia para diversos entes
federativos para a instituicdo de tributos, que também incidird sobre distintas bases
econdmicas, revela-se incompleta a solucdo dada pelo STF, por ainda ser possivel a
cumulacdo de tributacdo que configure confisco de entes federativos distintos.

A essa possibilidade, o autor propde a reducdo proporcional de cada um dos
tributos que incidam como confisco, o que logo salienta ser inviavel por falta de mecanismo
juridico apto a realiza-la. Em sua substituicdo, impde-se a declaracdo de inconstitucionalidade
do ultimo tributo instituido, cuja carga, somada a anterior, faca configurar efeito de confisco.

A (ltima solucdo se mostra pratica pela sua exequibilidade, mas, como
indiretamente em seu artigo Hugo Machado deixa transparecer, peca por abalar indiretamente
0 pacto federativo, ja que somente a Ultima entidade federativa tera o tributo afastado, mesmo
que ele ndo seja desproporcional e seja necessario para o reequilibrio de suas financas e
promocdo de seus valores, enquanto varias exacgOes tributarias de distintas entidades
federativas, que ja quase configuravam confisco, permaneceriam inabaladas.

Ao fim da analise do efeito de confisco em tributos, além de razdes
constitucionais, Hugo de Brito Machado frisa sua vedacao implicita por razfes préaticas:

“O Estado, ao adotar o regime de livre empresa, utiliza o tributo como instrumento

através do qual as empresas privadas suprem os seus cofres dos recursos financeiros
necessarios ao desempenho de suas atividades. Assim, tributa-las até a exaustdo
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seria uma atitude absurdamente incoerente. Seria matar as galinhas dos ovos de
ouro. Extinguir a fonte de onde se nutre de recursos financeiros. Inadmissivel,
portanto a interpretacdo de uma Constituicdo que consagra o regime da livre

empresa, de sorte a concluir que ela, por ser omissa, permite o tributo confiscatorio”
(2014, pp. 101-109).

A conclusdo decorre do respeito aos principios mais caros a sociedade brasileira.
Assim, grave abalo a propriedade privada, a livre iniciativa e ao trabalho e a propria liberdade
de contribuinte, que tenha sido causado por tributo com efeito de confisco tornam possivel a
dispensa de expressa vedacdo quanto aos tributos, por ser flagrantemente desproporcional e
desarrazoado o sacrificio compulsério e unilateral da propriedade privada por meio de
tributacdo que se faca sentir como pena, j& que o Estado tem o dever de compatibilizar e
realizar os valores destacados pela sociedade, dentre os quais se inclui o valor social da livre

iniciativa e a funcgdo social da propriedade privada.

2.4 Tributos com efeito de confisco e tributacdes extrafiscais

Verifica-se mais branda a fixacdo da vedacdo do efeito de confisco em tributos
quando é aplicada pela entidade tributante a técnica da extrafiscalidade, ja que ela impde a
realizacdo de valores que irdo a ele se contrapor. Ressalte-se: ndo se trata de excecdo ao
principio do ndo confisco em tributos, e sim sua conformac&o a outro valor, que por hora a ele
se contrapde.

Como verdadeiros casos de desigualdade tributaria, fundamental é a existéncia de
mérito, aferivel, de acordo com Ricardo Lobo Torres, pelo respeito a liberdade, pelos direitos
fundamentais a justica, com ponderacdo da relativizacdo da capacidade contributiva e os
custos e beneficios do tratamento discriminatorio e a seguranca, em respeito aos demais
principios fundamentais tributarios (1998, pp. 449-450).

Aliomar Baleeiro estuda-a pela teoria americana que a defende como derivacédo do
poder de policia, que busca influenciar a sociedade e o mercado sobre como se deve produzir
e consumir, ordenar a propriedade privada conforme sua funcdo social e regular a economia,
ao promover valores que considera prioritarios, como a saude publica e a economia nacional,
por exemplo, pela fixacao de tributos mais onerosos sobre objetos que 0s prejudiquem.

Em analise das consequéncias da extrafiscalidade, o jurista baiano observou que, a
depender do objeto do tributo, haveria incompatibilidade da capacidade contributiva como
pardmetro para sua fixacdo, pelo fato de ela impor menor tributacdo ou mesmo afasta-la dos

gue menos dispde de disponibilidades econémicas, que sdo, assim, prejudicados pela
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tributacdo extrafiscal que, indireta ou indiretamente, onera produtos ou servigcos que possam
querer consumir.

Traz o exemplo da margarina, que era mais barata e acessivel, portanto mais
requisitada pelos mais pobres, todavia também trazia maiores prejuizos a salde, fato que, em
valorizacdo da saude publica, habilitava sobre ela a incidéncia de tributo mais oneroso que
pudesse direcionar o mercado consumidor para a manteiga de leite.

Misabel Derzi, em nota de atualizacdo da mesma obra, vé também o afastamento
da capacidade econdmica, como baliza para tributagdo, na progressividade imposta pela
Constituicdo de 1988 a propriedades rurais e urbanas que ndo cumprem com suas funcoes
sociais e no beneficio e concessao fiscal dado a grande agente econémico, a fim de que se
promova o desenvolvimento econdmico de determinada regido.

Explica que os beneficios fiscais determinam tributacdo mais amena néo pelo
potencial arrecadatorio imediato do agente beneficiario, mas sim pela possibilidade de
promocdao da economia local pela atividade que sera desenvolvida, pela criacdo de empregos e
consequente diminuicdo da desigualdade regional que assola o pais, em atendimento ao art.
151, I,

Igualmente, a utilizacdo de tributacdo progressiva que pune propriedades que ndo
cumprem sua funcédo social leva somente em consideracdo a inabilidade de seus proprietarios
e 0 dano que dela advém, de modo que se promova o0 melhor uso tanto do espaco urbano, que
se deve adequar ao Plano Diretor, em atendimento ao art. 182 da CF, e das propriedades
rurais, cujo imposto especifico, como previsto pelo art. 153, 8§4°, |, ser& progressivo e tera
suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutencéo de propriedades improdutivas.

Por fim, ressalta que o fato de se afastar total ou parcialmente a capacidade
contributiva pela extrafiscalidade ndo abala a igualdade, pela defesa de que todos que
estiverem na mesma situacdo merecem tratamento juridico idéntico, e que a diferenca imposta
por tributo extrafiscal advém, como visto, justamente da diferenca na promogdo de valores
caros a sociedade dos objetos de tributagdo mais ou menos onerosamente gravados (2010, p

873-880), seja pela localizacdo do contribuinte ou pela atividade que ele desenvolve.

2 Art. 151. E vedado & Unifo:

I instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingdo ou preferéncia
em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes
regides do Pais;
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Como visto, a Constituicdo é coerente na habilitagdo de extrafiscalidade de
tributos e atende a razoabilidade ao adequar logicamente o tratamento discriminatorio e o
objetivo que é perseguido, pautando-se em elementos factiveis, inerentes aos objetos

discriminados, ao tratar agentes que estdo em desigualdade na medida de suas desigualdades.

3 MULTAS, TRIBUTOS E EFEITO DE CONFISCO

3.1 llicito como pressuposto e diferenciador de Multa e Tributo

Sacha Calmon Navarro Coélho, em estudo da ciéncia do Direito, pde o jurista
como sujeito que o conhece como objeto. Em sua andlise, destaca classificacdo funcional das
normas juridicas, com normas de organizacdo, competéncia, técnicas, condutas e
sancionantes.

Em resumo, na analise da natureza juridica de uma norma por essas categorias,
sabe-se 0 seu lugar no ordenamento juridico, quais as competéncias envolvidas, como deve
proceder o usuario da norma no seu trato e se existe algum dever ou san¢do prescritos por elas
e a quem devem ser imputados.

Ja em investigacdo especifica das multas tributarias o autor se aprofunda na sua
distingdo do tributo pela analise de suas hipoteses de incidéncia, que, nas chamadas normas
prescritivas sdo compostas por fatos jurigenos licitos, o que ocasiona o surgimento de direitos
e deveres, enquanto nas chamadas normas sancionantes, por atos ilicitos (1995, p. 13), o que
ocasiona o surgimento de san¢des, as quais define como:

“ (...) pena, castigo, restricdo ao homem, seus bens ou direitos. A norma juridica
estatuidora de sancdo tem por hipétese a pratica de um ato ilicito violador de dever
legal ou contratual. Por hip6tese uma infracdo, por consequéncia uma restricdo a
vida, liberdade ou direitos outros do homem. No caso da subespécie multa, a norma
sancionante tem por hipétese a préatica de um ilicito — o descumprimento de algum

dever legal ou contratual — e, por consequéncia, preceito que obriga o infrator a dar
dinheiro a titulo de castigo (sanc¢ao) (1995, p. 19, grifos do autor).

Multas e tributos estdo, portanto, em categorias juridicas e descrevem hipoteses e
consequéncias distintas. As normas de conduta tributarias prescrevem obrigacdes juridicas,
indicam e tornam obrigatorios comportamentos desejaveis, positivos ou negativos, como 0
pagamento de tributos e a obrigacdo de suportar fiscalizacdo tributaria, respectivamente. As
normas sancionantes decorrem da pratica de ato proibido, que quebra o dever de observar as

normas de conduta. No Direito Tributario, punem a quebra da obrigacdo tributaria, seja
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positiva ou negativa e impdem o pagamento de multa pecuniaria. (COELHO, 2012, pp. 21-
22)

Assim, evidencia-se que € o ilicito pressuposto essencial para o surgimento de
sangdo, conceito que é esclarecido por Hugo de Brito Machado, como, ao menos no universo
juridico, o que descreve atitude que esta contraria a ordem juridica. (2011, p. 510).

A sistematizacdo e conceituacdo apresentada representam a leitura da doutrina
dada aos artigos 113, § 1° e 113, § 3° do Codigo Tributario Nacional, que tratam do
surgimento da penalidade tributéria, e preveem, respectivamente, a ocorréncia do fato
gerador, ou seja, o ilicito tributario, para o surgimento da obrigacdo tributaria principal cujo
objeto é a penalidade e a conversédo de obrigacdo tributaria acessoria em principal, caso ocorra
sua desobservancia.

Luciano Amaro inicia suas criticas as disposi¢es do cddigo pela classificacdo de
san¢do administrativa como obrigacdo tributaria principal, o que leva a interpretacdo de que
ambas obrigacfes possuem a mesma natureza, mesmo que uma seja norma de conduta e
outra, norma sancionante.

Em aprofundamento dessa andlise, trata com cautela a diferenca entre obrigacGes
de pagar tributos e as de pagar penalidade pecuniaria. As obrigaces de pagar tributo surgem
com o fato gerador e independem, salvo as hipoOteses de tributos que sdo lancados
originariamente por oficio, de qualquer manifestacdo do Fisco, para que o contribuinte as
pague.

Ja as obrigacdes de pagar penalidade pecuniaria, apesar da interpretacdo que se
pode dar ao art. 113, § 1° em conjunto com o art. 114 do Cédigo®, ndo surgem com a prética
de ato ilicito, e sim com a lavratura do auto de infragdo. Assim, nos termos do art. 1384 o
contribuinte tem até o inicio dos procedimentos preparatdrios do seu langcamento para valer-se
da denlncia espontanea e afastar a possibilidade de ela se constituir.

Em andlise do art. 113, 82° por fim, também destaca impropriedade, pois, em
verdade, a obrigacdo acessoria ndo se converte nem se desnatura, permanece vélida e vigente,

enquanto, em paralelo, surge obrigacéo tributaria principal, a multa, que lhe é independente:

3 Art. 114. Fato gerador da obrigacéo principal é a situagdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia.

4 Art. 138. A responsabilidade é excluida pela denlncia espontanea da infracdo, acompanhada, se for o caso, do
pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depdésito da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuracéo.
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“O que se passa ¢ que o descumprimento da obrigagdo formal configura ato omissivo ilicito, o
que, entre outras possiveis consequéncias, pode dar ensejo a aplicacdo de uma penalidade
pecuniaria (que nao tem natureza de tributo) . (2013, pp. 273-279, grifos do autor).

Em investigacdo dos fundamentos para a instituicdo dos tributos, nota-se que as
razGes para cominagdo de multa para o contribuinte que deixa de recolher tributo sdo claras,
afinal h& prejuizo direto ao Erério, a0 Estado e a sociedade. As obrigacOes tributarias
acessorias, todavia, ndo revelam esse conteudo patrimonial. Em verdade, sdo somente

instrumentais em relacdo as obrigacdes tributarias principais.

Tal carater instrumental, em anéalise superficial, ndo revela sua importancia, que é,
destacada por Carraza, ja que os deveres instrumentais, apesar de ndo conterem conteido
patrimonial, representam sim crédito do sujeito ativo sobre o sujeito passivo, pelo qual pode-
se exigir especifica prestacdo, positiva ou negativa, pois servem para o fisco poder determinar
todos os critérios materiais do tributo e inclusive para afastar sua incidéncia: “(...)por assim
dizer, documentam a incidéncia ou a ndo incidéncia (v.g., a isen¢éo), em ordem a permitir que
os tributos venham lancados e cobrados com exatiddo e as isen¢Ges se facam corretamente
sentir” (2011, p. 367, grifos do autor).

A quebra de obrigacdo tributaria acessoria, portanto, também enseja multa.
Todavia, como qualquer punicdo, ela deve ser proporcional e se relacionar a finalidade
primeira de sua instituicdo, que no caso é aferir perfeitamente quais sdo as obrigacdes
tributérias principais do contribuinte.

Por isso nédo se pode imputar como apto a ensejar a aplicacdo de multa onerosa ou
com base no valor da operacdo nos casos de operac@es tributaveis ou ndo-tributaveis, em que
o contribuinte descumpre obrigacdo tributaria, nos termos expostos na lei, mas, de modo
diverso, cumpre sua fungdo, fundado em erro escusavel, com auséncia de fraude, conluio ou
sonegagdo, com a prova acurada da incidéncia de tributo, acompanhada de seu eventual
pagamento.

Trata-se, nesse exemplo especifico, de necessério caso de ponderacdo da
Administracdo Tributaria, que averiguaria a extensdo da culpa do contribuinte e poderia, se
fosse o caso, aplicar somente diminuta multa isolada, haja vista seu carater primordialmente
educativo.

Nessas situacdes, apesar de haver ato que é contrario a ordem legal, ndo cabe a

instituicdo de quaisquer outras sangdes, pois, apesar de serem adequadas, por servirem como
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incentivo para a correta prestacdo de obrigacdo tributarias, ndo sdo necessarias na realizagdo
de seus objetivos primarios e abalam sobremaneira a liberdade, a propriedade e a isonomia,
por punirem excessivamente infracdes que ndo causaram correspondentes danos ao Erario
(MACHADO SEGUNDO, 2012, pp. 381-382).

Assim, introduz-se o conceito de que a multa tributaria punitiva ou moratéria
surgem com o ilicito que cause danos efetivos ao ordenamento juridico. Com isso, ja se pode
concluir pela inconstitucionalidade da multa tributaria instituida pela lei 13.097/15, que ap0s
multa de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do débito objeto de declaracdo de
compensacdo ndo homologada, no artigo 74 da lei 9.430/96, mesmo que n&o tenha sido
constatado qualquer indicio de ma fé do contribuinte.

Exame apurado da ordem constitucional ja faz ser possivel a avaliacdo de multas
tributérias de acordo com a Constituicdo e repeli-la, por punir o exercicio de direito
fundamental de petigdo, exposto no art. 5°, XXXIV, alinea “a”, verdadeira garantia
constitucional do cidaddo em frente ao Estado, que assim tem o direito de ter seus pedidos por
ele apreciados, sem qualquer obstaculo ou punicdo, ato exato que antecede punicao na lei, que
pune mesmo sem que haja violagdo ao abuso do direito pelo contribuinte, pelo simples fato de
seu pedido ser indeferido (MACHADO, 2011 p. 71).

3.2 Multas Tributarias, seus fundamentos e particularidades

As multas tributarias constituem, portanto, sancdes a atos ilicitos, o que as
aproxima sobremaneira do Direito Penal. Essa natureza, nas palavras de Eduardo Schoueri, é
evidenciada pelo préprio Codigo Tributario Nacional, que no art. 157 dispde: “A imposigdo
de penalidade nao ilide o pagamento integral do crédito tributario”.

Notar que ambas as searas sdo destinadas a punir ilicito e resguardar o
ordenamento faz aferir que ndo ha diferenca ontoldgica entre o ilicito tributario e o ilicito
criminal tributario, sendo opcéo legislativa classificar infracdo tributaria como crime ou néo
(2013, p. 764), por meio de politica criminal, que valora a gravidade do ato praticado, variavel
conforme a sociedade.

No estudo do sistema legal sancionatério, Luciano Amaro aproxima o ilicito
tributario do ilicito administrativo, afinal ambos séo averiguados e aplicados por autoridades
administrativas, em processo no qual incidem principios comuns (2013, p. 463). Como toda

infracdo administrativa, a puni¢cdo nessa seara ndo necessariamente exonera o infrator de
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sangdes penais ou civeis, que podem a vir decorrer de razBes e objetivos distintos e
especificos de cada area.

Como ocorre com as san¢fes administrativas, a diferenca entre sancdes tributarias
e penais também ndo é ontoldgica. Ela é, todavia, averiguavel pelo regime juridico, com a
determinacdo legal do 6rgédo responsavel, pela fixagdo e execucdo da pena e pelo conteido e
formatacdo utilizada para suas disposic¢des, pois a norma penal se restringe a fixacdo da pena
para a pratica do ato denominado como crime, enquanto, em regra:

“(...) a lei administrativo-fiscal prevé o critério material (verbo mais complemento:
circular mercadoria, v.g), 0 sujeito passivo, contribuinte base de célculo, aliquota e
multa; j& uma norma penal ¢ composta por verbo mais complemento (“matar
alguém”) e pena: somente isso” (TAVARES, 2013, p. 578, grifos do autor).

Quanto as suas fungdes primarias, ainda no estudo entre suas diferencas com
normas impositivas, Sacha Calmon ja adiantava que a norma sancionante “contém o poder
dissuasorio e punitivo que o Direito direciona aqueles que descumprem os deveres legais”
(1995, p. 14).

Afinal, “se uma norma prevé para o descumprimento de uma prestagao (conteudo
de um dever) uma especifica sanc¢do, € porque a ordem juridica deseja que a prestacdo deva
ser cumprida” (1995, p.17, grifos do autor), pois as multas e os crimes tributarios, além de
buscarem sancionar a préatica de ato ilicito, também servem como incentivo negativo para sua
pratica, afinal as san¢des atingem o patriménio ou direitos do transgressor, que, naturalmente,
se verificar que é economicamente desvantajosa a préatica do ilicito, se houver verdadeiro
risco de flagrante, cessard a pratica do ato, o que é o objetivo precipuo do Direito Penal
ordinério.

O Direito Penal Administrativo, denominacdo que André Ramos Tavares resgata
de licdo de Zaffaroni, tem, todavia, finalidade peculiar, que a ele se soma, por “buscar tanto o
adimplemento da divida tributaria como, com a imposi¢do da multa, assegurar a reparacdo do
dano ocasionado pela falta do recolhimento do tributo”. (ZAFFARONI, Eugenio Raul (apud,
TAVARES, 2013, pp. 575-582).

Mesmo com razdes ontoldgicas coincidentes, a partir do momento em que se
define infragdo tributaria como crime, as particularidades do Direito Penal fazem surgir
diferengas materiais, afinal, além de o infrator poder ter sua liberdade restrita, crimes

tributarios tém disciplina mais rigorosa e pune em regra somente a conduta infracional dolosa,
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0 que justifica a exclusividade do Poder Judiciério no julgamento execugdo de penas que
possam restringir a liberdade do autor (MACHADO, 2010, p. 519).

Deve-se destacar, nesse sentido, que por haver coexisténcia no trato de sangbes
advindas do mesmo ato com o Direito Penal, a que se relega, como ultima ratio do Estado na
punicdo a atos ilicitos, a punicdo pessoal, ndo se pode vislumbrar, em face de multa tributéria,
ainda na seara administrativa, qualquer consequéncia que va além da constricdo patrimonial
do transgressor.

Tratar-se-ia de san¢do politica, desproporcional, pois os danos causados a direitos
fundamentais superariam os beneficios obtidos, cuja desnecessidade é evidente, haja vista
meio préprio para a execucdo fiscal, dotado de garantias e privilégios regidos pelo CTN e
legislacao especifica.

Desse modo, as multas tributérias, assim como o tributo, instituem prestacdes
eminentemente pecuniérias e constituem crédito tributério, raz&o talvez pela qual o legislador
optou por nomear ambas de obrigagdes tributarias principais, a despeito de suas naturezas
especificas.

A fim de aprimorar essa arrecadacdo, 0 regime administrativo tributario
sancionatoério foi dotado de institutos préprios. Dentre eles, fundamental é a mitigacdo da
responsabilidade do infrator, descrita no art. 136° do CTN, que impde somente a
determinacdo de culpa do transgressor e exonera o Fisco, em regra, da responsabilidade de
demonstrar que o individuo “agiu com conhecimento de que sua a¢d0 ou omissdo era
contraria a lei, e de que ele quis descumprir a lei” (AMARO, 2013, p. 472).

Heleno Taveira Torres, em sua analise, esclarece seu conteudo, ao afirmar
categoricamente que, apesar de o Fisco se eximir da responsabilidade de demonstrar que o
infrator sabia que sua acdo era contraria a lei, ndo se exime de estabelecer o nexo de
causalidade entre sua agio e o risco causado ao ordenamento juridico (TORRES, 2015, pp.
134-135).

Nota-se, destarte, que o trato do instituto necessita de cautela, pois, se ele requer
somente a culpa, ndo afasta o elemento objetivo, que ndo existe nos casos ja discutidos de
infragdes advindas de exercicio de direito, e é bastante relativizado nos casos derivados de

erro escusavel, sem fraude, dolo ou simulagdo, em que o contribuinte faz demonstracdo com

5 Art. 136. Salvo disposicdo de lei em contrario, a responsabilidade por infracdes da legislacdo tributaria
independe da intencdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.
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acuracia do que era devido, acompanhada do pagamento, nos quais seriam dispensadas,
portanto, multas punitivas ou moratorias.

Também se inclui como propria a dendncia espontanea da infracéo, do art. 138 do
CTN, que se assemelha ao arrependimento posterior eficaz do art. 15 do Cddigo Penal® e se
aplica sempre que houver possibilidade de o contribuinte cumprir com suas obrigacdes
tributérias, acrescidas somente dos juros de mora, se for o caso, antes que seu inadimplemento
seja verificado pela autoridade fazendaria e exclui, assim, a possibilidade de Ihe ser imposta
qualquer tipo de sangéo adicional.

Por pertencer ao regime juridico-administrativo, a apuracdo de responsabilidade
se deve pautar sempre pela legalidade, que, cumulada com o respeito a ampla defesa e ao
contraditorio’, fez necessaria suspenséo da exigibilidade do crédito quando for apontado abalo
ao direito por contribuintes que, assim, requererem sua revisao judicial ou administrativa, nos
termos do art. 151, I11, IV e V do CTN&,

Caso se confirmem as alegac0es, finaliza-se o processo com a extingdo total ou
parcial do crédito tributario, seja pela decisdo administrativa irreformavel ou pela deciséo
judicial passada em julgado, de acordo com o art. 156 do CTN.

Ja quanto as similaridades, evidencia-se que as particularidades e o objetivo
especifico do Direito Tributario se estendem ao Direito Penal Tributario, que se tornou
verdadeiro instrumento complementar da arrecadacdo de tributos ao prever a extincdo da
punibilidade em crimes tributarios, caso ocorra extincdo da obrigacdo tributaria até o
recebimento da dentncia, nos termos do art. 34 da lei 9.249/95°.

6 Art. 15 - O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execucdo ou impede que o resultado se
produza, sé responde pelos atos j& praticados.

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

()

LV aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

8 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério:

()

111 as reclamac®es e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo;

IV a concesséo de medida liminar em mandado de seguranca.

V —a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de acéo judicial

® Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei
n° 4,729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribui¢do social,
inclusive acessdrios, antes do recebimento da dendncia.



31

Assim, mesmo que haja pratica de crime tributério, abre-se a possibilidade de
escolha ao infrator que teve o crédito definitivamente constituido e que estd em vias de
execucdo de somente ser punido pelo mesmo ato na esfera administrativa, caso se disponha a
pagar o que for apontado como devido em face de evaséo fiscal.

A proximidade de ambos, que se distinguem, como visto, mais pelo regime
juridico e institutos especificos, torna devido a aplicacdo de principios do Direito Penal na
seara administrativa, como o devido processo legal, a legalidade das penas, o in dubio pro reo
e a retroatividade benignal® (AMARO, 2013, p. 465).

Esses principios determinam que o processo administrativo deve ser pautado por
amplos e livres de qualquer embarago direitos de peticdo e de revisdo, exercidos em um
processo minucioso, que resguarde a producdo de provas tanto pela parte processada como
pelo préprio Estado, no qual hd o énus da prova da ocorréncia da infragdo é sempre da
Administragdo Tributaria, motivo por que o langamento tributario deve dispor claramente “o
motivo fatico e legal, congruente com o conjunto probatorio colhido pela fiscalizacdo, de
modo gue ndo haja duvidas entre os instrumentos probatorios, que servem de elementos de
convicgdo e a construgdo do fato juridico tributario.” (TORRES, 2015, pp. 138-139).

E direito do contribuinte, portanto, além da retroatividade benigna e a
interpretacdo da lei tributaria que define infracdes ou comina penalidades em seu favor, em
caso de dividas quanto aos critérios materiais, temporais e pessoais da infracdo, que o
processo se paute pela busca da verdade real, principio que, no contencioso administrativo,
em que ndo ha paridade de armas, deve-se sobrepor a procedimentos meramente formais
(MACHADO SEGUNDO, 2014, p. 66).

Quanto a legalidade e ao devido processo legal, ndo se pode tolerar a existéncia de
infracbes presumidas, que violam a teoria da tipicidade, apontadas por meio de meros
indicios, sem que sejam descritos todos 0s elementos do ato que ensejou a quebra da
obrigacdo tributaria (COELHO, 1995, pp. 52-55).

10 Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicacdo de penalidade a infragdo
dos dispositivos interpretados;

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infracao;

b) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia de acdo ou omissdo, desde que nao 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 prética.
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Como visto, o Direito Tributario Penal reine e reforca as garantias do Direito
Penal, mas sua analise em frente ao processo penal também deve contar com o argumento
fundamental, que consolida a necessidade de outorga a Administracdo Publica para a
persecucdo de sua recomposi¢cdo patrimonial e puni¢do de infratores, que é o de que o
processo administrativo tributario é mais eficiente e efetivo.

Nesse sentido, Hugo Machado conclui que, diversamente do processo penal, que
classifica como custoso, complicado, caro e demorado, a multa pecuniaria advinda do
processo administrativo tem aplicacdo singela e eficaz, eficicia que, combinada com san¢des
confiscatdrias, quando for o caso, sera plena, por tanto recompor e aparelhar a Administracao
como efetivamente inibir sonega¢es. (2014, p.119).

Desse modo, por estar melhor adaptado a realizacdo dos objetivos das san¢des
tributérias, ao somar as garantias do Direito Penal a institutos proprios do Direito Tributério, o
que Ihe confere mais efetividade, deve-se restringir ao Direito Tributario Penal a busca da
recomposicdo patrimonial advinda de infragfes tributarias e relegar ao Direito Penal
Tributario, em respeito ao principio da intervencdo minima, em Ultima instancia, a punicao de
sang¢des penais tributarias, com a aplicacdo de penas que lhe sdo proprias, que podem ir além
do patriménio do transgressor.

3.3 Classificacgao e distingdo de multas tributarias

Como bem assentado pelo magistério de Zaffaroni, as multas tributarias visam,
além de prevenir novas ocorréncias, recompor o patriménio do Erario e punir o infrator. Por
serem, ao modo dos tributos, prestacGes pecuniarias instituidas legalmente, representam de
modo perfeito a recomposicao patrimonial e a puni¢do buscadas pelo regime sancionatério, o
que as tornou instrumento geral para repressao de infragfes tributarias.

Suas classificagbes servem para o intérprete antecipar sua exata natureza
especifica, as circunstancias em que foram apuradas e 0s objetos pelos quais foram impostas,
0 que modifica, necessariamente, todos os seus elementos. Pode-se iniciar essa classificagdo
pelo contexto em que a infracdo € cometida, pelo que se distinguem como multas de oficio,
moratdrias ou isoladas.

Leandro Paulsen define a multa de oficio como “aquela aplicada pela autoridade
quando da lavratura de auto de infragéo relativamente a débito ndo declarado nem confessado

\

pelo contribuinte”, dedicada portanto a puni¢do dos contribuintes que deixam de cumprir
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obrigacOes de dar, fazer ou ndo-fazer que tém com o Fisco e forgam-no a diligenciar e apurar
a extensdo do dano que foi causado ao Erario: dessarte, ndo sdo aplicaveis aos contribuintes
qgue meramente deixam de recolher tributo, mas declaram-no apuradamente.

Nesse caso, ¢ mais adequada a multa moratoria, que “constitui penalidade
decorrente do descumprimento da obrigagcdo tributiria no vencimento”, no que ¢
desacompanhada da multa de oficio quando a obrigacéo tributaria quebrada é somente a de
pagar o tributo integralmente, sendo “a unica multa de que se cogita na auséncia de
langamento” (2012, p. 113).

Ja as multas isoladas, ou educativas, se aplicam ao descumprimento de obrigacoes
acessorias (2012, p. 135). Agem contra as san¢bes meramente formais, sdo cobradas em
valores fixos ou com indicacdes de limites minimos ou maximos e aplicadas isoladamente,
quando tiver sido demonstrado “que o imposto foi pago, afastando, portanto, aquela
presuncédo de inadimplemento da obrigagio principal” (MACHADO, 2010, p. 510).

A classificacdo de multas também pode ser feita em funcdo do modo de fixacao
do quantum a ser cobrado, pelo qual se distinguem em fixas e proporcionais: se a obrigacéo é
principal, cabe multa proporcional, que deve ser graduada, dentre outros parametros, em razao
do valor do dano causado, ou seja, do tributo correspondente. JA& em caso de obrigacdo
acessoria, caso ndo se prove indireta lesdo ao Erario, o valor € fixo.

Essa categorizacdo € apontada por Hugo de Brito Machado como importante guia
ao intérprete da lei para que se preste respeito a razoabilidade, concretizada quando ha
sintonia entre o valor cobrado e a gravidade da infragdo cometida, 0 que permite, inclusive,
que, caso reste demonstrado que quebra de obrigacdo tributaria acesséria também gerou
agravo ao Erario, seja aplicada multa tributaria proporcional ao valor do gravame causado
(2009, pp. 29-30).

Por fim, as multas tributarias também podem ser categorizadas em razdo de seus
objetivos, distinguindo-se entre didaticas, punitivas e indenizatdrias.

Né&o se destacam multas preventivas, pois essa é fun¢do é comum a toda sanc&o,
pelo que ndo é adequada para distingui-las, afinal essa se confunde com sua razdo ontologica,
que € a de preservar o respeito ao ordenamento vigente e reforcar sua eficacia: se toda sangédo
advém de um ilicito e abala o ordenamento juridico como um todo, naturalmente a multa,
instituto que visa combaté-lo, devera trazer consequéncias para a pratica de ato antijuridico a

fim de prevenir sua ocorréncia.
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A funcdo didatica, ou educativa, é inerente a preventiva, pois, do mesmo modo
que a multa é instituida a fim de suprimir futuros ilicitos e lhes imprime valor negativo,
reforca o necessario atendimento da legislacdo e demonstra que deve ser prestado respeito a
valores consagrados a sociedade: se determinada norma proibe conduta X, em respeito ao
valor y, denota a valoragéo e presteza dados a ele. Com ela, busca-se auxiliar o contribuinte
na correcao de sua relacdo com a Administracdo Tributaria (SILVA, 2005, p. 200).

A funcéo indenizatdria é exercida tanto pelos juros de mora, que, apesar de sua
natureza civil, decorre de ato ilicito, como pelas multas moratdrias. Os juros ocorrem em
razdo do empréstimo feito pelo Erario ao particular e, sozinhos, pela natureza publica da
relacdo, ndo recompdem plenamente os danos sofridos que lhe foram infligidos, tanto que se
premia a dendncia espontanea somente com sua incidéncia.

Por isso, a eles se somam as multas moratérias. Nelas, predomina o interesse do
Eréario na compensacdo pelas contingéncias necessarias a recuperacdo do crédito tributario e
pelo proprio dano que lhe é causado e a sociedade pelo pagamento a destempo (CARVALHO,
2011, p. 493).

Recompdem, dessa forma, o equilibrio na relacdo tributaria, com efetiva
compensacao pelo tempo em que a Administragdo Publica ndo pdde gozar de numerario e
pelas vantagens auferidas pelo contribuinte que se furtou a pagar tempestivamente o crédito,
no que se afere sua natureza indenizatdria e punitiva, respectivamente.

Ja a multa punitiva tem como funcéo exclusiva a defesa do interesse publico e a
puni¢do do infrator, no que se balanceia apenas a extensdo e as circunstancias do dano
causado e a gravidade do ato. Decorre da falta de pagamento acrescido do dolo especifico da
sonegacdo, conluio ou fraude, pois ha de ser proporcional a sua reprovabilidade (MACHADO
SEGUNDO, 2004, p 198, p. 212), o que demonstra ser fundamental a conceituacdo dessas
qualificadoras.

Sonegacdo, fraude e conluio tém determinacdo legal respectivamente nos arts. 71,
72 e 73 da lei 4.502/64. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou
juridicas, visando fraudar ou sonegar obrigacOes tributarias. Sonegacdo € toda acdo ou
omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais ou das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a

obrigacdo tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.
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Tratam-se de conceitos razoaveis. Exige-se para a sonegacdo o dolo especifico de
ocultar informac6es que indiqguem o surgimento de obrigacéo tributaria do Fisco, que assim se
vé impossibilitado de cobra-las, o que ja habilita o uso de multas punitivas; e para o conluio a
reunido de pessoas para pratica de ato doloso, o que esta de acordo com a definicéo classica
de ambos os institutos.

Todavia, a aplicacdo do conceito de fraude, que € toda acdo ou omissdo dolosa
tendente a impedir ou retardar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria, ou a
excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do
imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento, como critica Heleno Torres, carrega
ampla subjetividade, o que abala a seguranca juridica (2015, p. 123).

O planejamento tributario, desse modo, seria fraudulento, pois diminui ou retarda
0 surgimento de obrigagdes tributarias. Reputar ilicito o planejamento tributario é atacar
diretamente a livre iniciativa, 0 que ndo pode ser considerado constitucional.

Assim, uma interpretacao conforme a constituicdo do artigo so permite que dele se
extraia o conceito de fraude classicamente utilizado no Direito Penal, que é o emprego de
ardil ou artificio a fim de induzir outrem a erro, a fim de se obter vantagem ilicita em prejuizo
alheio (BITTENCOURT, 2012,  p. 905).

Leandro Paulsen adapta-a ao Direito Tributario, e a descreve como a que surge
pela omissdo de declaracdo, falsificacdo material ou ideoldgica, uso de documento falso,
como instrumentos para que o Fisco ndo conheca a realizacdo do fato gerador e o surgimento
da obrigacdo tributaria, de modo que o montante apurado seja menor do que o efetivamente
devido (2012, p. 262), o que também pode incluir casos em que a causa para a realizacdo de
negocio juridico é falseada, dando-lhe, em atendimento a planejamento tributaria fraudento,
somente aparente conformidade a legislacéo tributéaria

Atos dotados do dolo especifico de prejudicar o Erario sdo descritos
genericamente pelo CTN no art. 137, cujos incisos impdem responsabilidade pessoal ao
agente pelos creditos tributarios decorrentes de infragdes tributarias definidas como crimes ou
contravencdes, em que o elemento subjetivo € determinante, ou em infragdes que decorram de
dolo especifico ou em que ele nelas ele seja elementar.

Esse artigo descreve genericamente todas as infragdes com fraude, conluio ou
sonegacdo. Como a relacdo juridico-tributaria se forma a despeito da vontade do contribuinte,
caso ele deseje ndo cumprir com sua obrigacdo, s6 pode vislumbrar ou agir com dois dolos

especificos:
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O primeiro é ndo pagar o que é devido, mas cumprir adequadamente com todas as
outras obrigacOes, 0 que ensejara a cobranca de multas moratorias, por nao ser verificada ma
fé.

O segundo é buscar burlar a relacdo, pela pratica da evaséo fiscal, definida por
Heleno Torres como a “conduta voluntdria e dolosa, omissiva ou comissiva, dos sujeitos
passivos de eximirem-se ao cumprimento, total ou parcial, das obrigac6es tributarias de cunho
patrimonial” (2015, p. 119), de modo que seja encoberto do Fisco o conhecimento apurado de
todas as obrigac0es tributarias ocorridas, a fim de se reduzir ou suprimir o quantum que por
elas deveria ser pago.

O artigo cuida das consequéncias dessa opcdo, legisla sobre infragdes em que ha
vantagem patrimonial do infrator, que se utiliza de meios ilicitos para fraudar e prejudicar o
Erario, cuja culpabilidade e danos causados, portanto, s&o muito maiores do que se houvesse
ocorrido mero inadimplemento. Reserva-se, desse modo, a elas o objeto do trabalho, com a
investigacdo da possibilidade de confisco por multas punitivas, os limites e caminhos que se

devem tracar para sua fixacdo adequada e suas respectivas consequéncias juridicas.
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4 SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO: O CONFISCO E LIMITES EM
MULTAS TRIBUTARIAS E A NECESSIDADE DE RECONSTRUCAO DO
ESTATUTO DO CONTRIBUINTE.

Dado como a legislacdo infraconstitucional classifica e define a natureza de
todos os institutos que cercam a multa tributaria, passa-se a necessidade de investigacdo de
seus fundamentos constitucionais.

Como instrumento responsavel por fundar o ordenamento juridico de qualquer
pais o estudo da Constituicdo se faz necessario para se chegar a razdo de validade de qualquer
norma.

Do mesmo modo se procede com a aplicagdo de multas tributérias, cuja
legislacdo deve apontar caminho que concilie direitos, principios e deveres fundamentais e

sirvam a realizacdo dos objetivos do ordenamento juridico brasileiro.

4.1. Definicéo e aplicacéo de principios na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, instrumento normativo pelo qual se fundou o
Estado Democratico de Direito no Brasil, além de ocupar o nivel superior da ordem juridica,
e, consequentemente, dar validade a todos os atos normativos do Estado, como “matriz de
todas as suas manifestagdes normativas”, norteia ndo so a vida das pessoas, como também a
atuacdo dos 6rgdos encarregados do exercicio das funcbes estatais, consubstanciadas nos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Atua, em resumo, como “limite do Poder Publico
e o fundamento de todo o Sistema Juridico” (CARRAZA, 2011, pp. 36-37, grifos do autor).

Assim, a Constituicdo, ao mesmo tempo que recolhe fundamento de si mesma,
funda uma ordem constitucional e direciona a reproducgédo de seus valores no ordenamento
juridico, servindo como prépria fonte de validade e das normas elaboradas ou recepcionadas a
partir de sua vigéncia, ao apresentar-se como parametro para conformacdo a todos os atos
normativos que lhe séo inferiores.

A Magna Carta brasileira, portanto, traca as diretrizes, limites, direitos e deveres
de todos a que a ela se subordinam, introduz um sistema juridico, baseado em valores,

traduzidos por principios. Os principios servem para dar contorno aos limites dos poderes do
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Estado, direciona seus deveres, desenha a abrangéncia dos direitos e também traca os deveres
de seus cidadé&os.

Por comporem a Constituicdo, os principios também possuem funcgdo diretiva,
impdem sua concretizagédo e traduzem-se em verdadeiros mandamentos de otimizagéo, como
elucidaram Paulo Bonavides e Robert Alexy. Como normas constitucionais, também
requerem conformidade de todos os atos que Ihe forem inferiores.

Paulo Bonavides inicia seu magistério sobre principios com a apresentacdo de sua
evolugéo, na qual expde seu estudo desde quando eram tratados como meros enunciados, que
ndo continham forca normativa, até se tornarem base do constitucionalismo moderno.

D& destaque, para isso, a definicdo de Crisafulli, que, apesar de ndo conter a
valoracdo dos principios, como pedra angular na ordem constitucional contemporanea, ja
tracava conceito que permitia aferir sua normatividade ainda em 1952:

“Principio ¢, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢cbes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e, portanto, resumem,
potencialmente, o conteldo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao

contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém”
(CRISAFULLI (apud, BONAVIDES, 2012, p. 266).

Robert Alexy avancou na distincdo de principios de regras e de sua definicao
pelos seus efeitos, ao definir principios como categorias de normas que se distinguem tanto

pelo seu grau de abstracdo, como por sua qualidade, que é o mandamento de otimizacao:

“Os principios, entdo, sdo normas “que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e féticas existentes. Principios
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em distinto grau e onde a medida imposta de execuc¢éo ndo
depende apenas de possibilidade faticas, mas também das possibilidades juridicas”
J& as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos”.

O autor demonstra suas diferencas pela colisdo entre principios e conflitos entre
regras: regras que determinam condutas opostas devem ser salvas por cldusula de excecdo. Se
ndo for possivel, uma deve ser declarada invélida, pois ndo se pode vislumbrar que duas
regras antindmicas estejam em vigéncia. Ja dois principios que se contrapdem podem se
compatibilizar, quando um cede prevaléncia a outro, que pode ser determinada de maneira
distinta, a depender do caso concreto, no qual se deve analisar 0 peso de cada principio para

dar forma a esse balanceamento. Enfim, conflitos “entre regras ocorrem na dimensdo da



39

validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que sé principios validos podem colidir
— ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensdo do peso” (2011, pp. 85-94, grifos do
autor).

Paulo Bonavides, por fim, destaca a evolugdo de principios como meros
enunciados sem normatividade a “oxigénio das Constitui¢des na época do pds-positivismo”,
“como pontos axiologicos de mais alto destaque e prestigio com que fundamentar na
Hermenéutica dos tribunais e legitimidade dos preceitos da ordem constitucional”.

Com a verificagdo de sua ressignificacdo, adveio a referida inclusdo como fonte
normativa na Constituicdo, valorizada com a consolidacdo de direitos fundamentais de
terceira geracdo, como a dignidade da pessoa humana, a ordem politica e a paz social, pelo
fato de que a Constituicdo ser no constitucionalismo contemporaneo “consenso social sobre
os valores basicos”, que, se solidificaram, na cultura constitucional ocidental a partir da
segunda metade do século XX. (BONAVIDES, 2012, pp. 298-299).

J. Gomes Canotilho comemora e destaca a elevacdo de principios a base do
Constitucionalismo moderno, que, compatibilizados com regras, ddo maior normatividade,
legitimidade e dinamicidade ao sistema constitucional, pois permitem aproximar a sociedade
da constituicdo, que a interpreta, reafirma e legitima a medida que lida com a sistematica
prépria dos principios que:

“(...) permite respirar, legitimar, enraizar e caminhar o prdprio sistema. A
respiracdo obtém-se através da <textura aberta> dos principios; a legitimidade
entrevé-se na ideia de os principios consagrarem valores (liberdade, democracia,
dignidade) fundamentadores da ordem juridica e disporem de capacidade
deontolégica de justificacdo; o enraizamento prescruta-se na referéncia socioldgica
dos principios a valores, programas, funcbes e pessoas; a capacidade de caminhar
obtém-se através de instrumentos processuais e procedimentais adequados,
possibilitadores da concretizacdo, densificacdo e realizacdo prética (politica,

administrativa, judicial) das mensagens normativas da constitui¢ao” (2003, p. 1163,
grifos do autor).

Em continuacdo ao estudo de principios e regras, em andlise estrita do
constitucionalismo brasileiro, Rogue Antonio Carraza, ao estudar a normatividade dos
principios, resgata sua definicdo etimologica, que ¢ a de “(...) comeco, origem, base. Em
linguagem leiga é, de fato, o ponto de partida e o fundamento (causa) de um processo
qualquer”. Destaca também particularidade dada pela doutrina brasileira aos comandos
constitucionais, pois “nem todas as normas constitucionais possuem todas a mesma
relevancia, ja que algumas veiculam simples regras, ao passo que outras, verdadeiros

principios”.
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A seguir, em denominacdo sucinta de principios, aponta-os como aquilo que da
razao a um sistema, que ¢ a “reunido ordenada das varias partes que forma um todo, de tal

sorte que elas se sustentam mutuamente”, com a defini¢ao de que:

“(...) principio juridico é um enunciado ldgico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do
Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a
aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam” (2011, pp. 44-47, grifos
do autor).

A necessaria concretizacdo e respeito dos principios constitucionais, portanto,
também tem contetdo l6gico, afinal, ao dar ao ordenamento juridico que se deseja ver
respeitado interpretagdo conforme a constituicdo, com vistas a lhe dar méaxima efetividade
reafirma-se sua validade e sua aceita¢cdo, como exp0e Carraza:

“ (...) o principio constitucional deve ser continuamente “construido” (ou, se
preferirmos, “descoberto” pelo aplicador e intérprete, a partir dos valores

consagrados no ordenamento juridico com um todo considerado. Do contrario, com
o0 tempo, fragiliza-se a propria vontade da Constitui¢do” (2011, p. 58).

Assim, observa-la é de interesse imediato do contribuinte que busca ter seus
direitos fundamentais resguardados. A fim de fazé-lo, tanto tem o direito de submeter ao
Judiciario qualquer ato que possa abala-los, como também devera ser sancionado sempre que
no exercicio de sua liberdade praticar atos que abalem a harmonia e integracdo do sistema

constitucional.

4.2 Principios Juridicos e Direitos Fundamentais Tributarios

O Sistema Tributario Nacional, vastamente discriminado na Constituicdo Federal,
também se vale, como ela, de principios, dos quais advém direitos fundamentais. Quando, em
respeito a seguranca juridica, a legalidade, a anterioridade e a isonomia, veda-se a
retroatividade de determinacdo mais onerosa e discriminagOes tributdrias inconstitucionais,
imp0de-se o imperio da lei e garante-se a necessaria previsibilidade para a devida conformacéo
dos contribuintes a onerosidade dos tributos. Constituem-se, desse modo, direitos
fundamentais, cujos destinatarios primeiros sdo os contribuintes, e, em Gltima instancia, a
coletividade.

Em retida analise, percebe-se que os principios e direitos fundamentais gerais
encontram reflexo direto na parte destinada da CF a ordem tributaria nacional, em seus

principios especificos. Aliomar Baleeiro, ao longo da analise de cada principio tributario
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especifico, aponta os principios e direitos angulares do ordenamento juridico, como separagao
de poderes, liberdade, igualdade, seguranca, a forma federal do Estado, o devido processo
legal administrativo e judiciario e a propriedade

Pode-se relacionar a cada um deles direitos ou principios fundamentais tributarios:
a imunidade tributéria reciproca, a liberdade de trédfego, a determinacdo de uniformidade
geografica de tributacdo, a vedacdo de isencdes heterénomas, do uso de Imposto de Renda
como instrumento de concorréncia desleal e da discriminacdo de bens e servicos pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios baseada em razdo de procedéncia ou destino, bem
como da tributacdo dos rendimentos de agentes publicos dessas entidades federativas em
indices maiores do que os cobrados pela Unido de seus proprios agentes, correlacionam-se
com o pacto federativo.

A legalidade é garantia da separacdo de poderes e, juntamente com a
anterioridade, o devido processo administrativo tributario e a irretroatividade, reflete a
seguranca juridica.

A busca da capacidade tributaria, pela progressividade e seletividade tributaria e
pelo tratamento diferenciado de empresas de pequeno porte e de cooperativas, a uniformidade
tributéria e a vedacdo de estabelecimento de tratamento diferenciado pelos Municipios,
Estados e Distrito Federal com base na procedéncia ou destino de servi¢os ou bens garantem a
igualdade.

Ja a liberdade e a propriedade sdo direitos sobre os quais se desdobram todas o0s
outros direitos e principios, por terem base econdmica. Diretamente se nota a eles direcionada
a vedacdo ao confisco e a garantia da liberdade de trafego, mas os demais, cumulados,
formam a base juridica necessaria para que haja verdadeiro exercicio da liberdade de
empreender e da preservacdo do patrimonio particular dos que devidamente cumprirem com
suas obrigacdes tributéarias.

Traz-se, neste topico, relevo a principios e direitos fundamentais, por meio de um
recorte tematico, dada a vasta extensdo que resultaria em um estudo aprofundado do tema.
Destaca-se a seguranca juridica, pela legalidade e pela anterioridade, e a igualdade,
especialmente pela isonomia, capacidade contributiva e pela liberdade, principios que se

relacionam diretamente, em distintos graus, com o objeto do trabalho.
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4.2.1 Dos Direitos Fundamentais Tributarios como Clausulas Pétreas

Quanto a aplicabilidade dos principios tributarios constitucionais, Luciano Amaro
aponta diferentes niveis de alcance dos comandos constitucionais, ao enfocar que 0s
principios levantados pela Ordem Constitucional ndo sdo sempre enunciados gerais de
concretizacdo de valores, antes se assemelham a regras, apesar de serem fundamentais para a
congruéncia do sistema tributario. Indica, por exemplo, o principio da anterioridade e da
irretroatividade, que “sdo ja proposicdo que atingem um grau praticamente exaustivo de
normatividade” (2013, p. 132).

Tratam-se, em verdade de regras, que vigem, e dao concretude aos valores
elencados pelos principios, tratadas no trabalho, todavia, como principios por respeito a
tradicdo. Entretanto, nem por isso podem ser desconsideradas na analise do sistema
constitucional tributario, ja que, por determinagdo do art. 60, § 4°, IV da CF,* elas ndo
podem ser abolidas nem restritas, em face de se tratarem de direitos fundamentais e
comporem o sistema de protecdo constitucional ao contribuinte, como exposto pelo STF no
julgamento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade 939.

Nele, foi afastada determinacdo da Emenda Constitucional 03/1993 que visava,
dentre outras inconstitucionalidades, determinar que o Imposto Provisério sobre a
Movimentacdo seria mais uma excecao a Anterioridade do art. 150, I1l da CF, que, a época,
somente restringia a cobranca de tributos majorados ou instituidos ao exercicio financeiro
seguinte a entrada em vigéncia das normas que modificavam.

A Suprema Corte reconheceu a norma inconstitucional, por ser ato normativo
tendente a suprimir direito fundamental individual do contribuinte e ndo acatou o argumento
da Unido de que se trataria apenas de mais uma excecao as ja dispostas pela propria CF, pois
rememorou a licdo de que a ampliacdo de exceg¢des pde justamente em risco a regra, haja vista
a possibilidade de ela ser, assim, suplantada.

Fixou-se, portanto, que direitos fundamentais tributarios também sdo tratados

como clausula pétrea e vedou-se a edi¢do atos normativos que possam suprimi-los.

L Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

()

8§ 4° Ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;

111 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.
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Em outro aspecto da anterioridade, destaque-se possivel reversdo de entendimento
consolidado do STF sobre sua relacdo com a revogacgéo de isencdes, que segue 0 exposto no
Recurso Extraordinario 204.062, em que foi considerada simples dispensa legal, que nédo
determinava, portanto, intersticio temporal, contado da publicagdo, para a producdo de seus
efeitos.

Sua sinalizacdo adveio em 2014, em julgamento do Recurso Extraordinario
564.225, em Agravo Regimental, que tratava de caso similar, em que era analisada revogacao
de uma lei concessiva de reducdo de base de calculo do ICMS.

Nele, o ministro Marco Aurélio, responsavel pela relatoria, evidenciou que, apesar
de se tratar de dispensa legal, a revogacdo de isencdo, mesmo que concedida a titulo gratuito,
importa majoracdo da carga tributaria suportada pelo contribuinte, que necessita de prazo
habil para se adaptar a nova composicao de despesas.

Seguiu sua orientacdo o ministro Barroso, que consignou ainda n&o ter tido a
possibilidade de se manifestar sobre 0 assunto, que precisava ser revisitado pela Corte em
regime de urgéncia tanto em face das mudancas de sua composi¢cdo e posicionamento, como
pela vigéncia da simula 615'2, editada antes de 1988, de onde pode-se retirar a determinagio

de que o principio da anterioridade ndo se aplica a revogacao da isen¢do do ICMS.

4.2.2 Da Seguranca Juridica como principio basilar a limitacdo do poder de tributar

A anterioridade, discutida e defendida pela Suprema Corte nos dois julgados
destacados, mostra a face de principio juridico universal, a seguranca juridica, o que justifica
a apurada discriminacdo dada ao julgado que tratou de conferir a direito fundamental que
concretiza esse principio status de clausula pétrea.

Esse principio, ao lado da justica, escapa a relatividade no tempo e no espaco, por
ser nucleo essencial de qualquer ordenamento juridico, como bem sintetiza Hugo de Brito
Machado: “sistema normativo que ndo tende a preservar a justica, nem a seguranca,
efetivamente nao ¢ direito” (2004, p. 123).

A seguranca juridica tributaria é tdo cara ao ordenamento juridico brasileiro, que o
legislador constitucional estabeleceu no art. 146 da Carta Magna quorum legislativo

qualificado, por meio de lei complementar, para tratar de temas tributarios essenciais a ela, e

2 Stmula 665: “O Principio constitucional da anualidade (§ 29 Do Art. 153 Da Constituicdo Federal) nio se
aplica a revogagdo de iseng@o do icm”.
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dar-lhes maior estabilidade, como conflitos de competéncia entre entidades federativas,
limitacGes constitucionais ao poder de tributar, obrigacdo, langamento, crédito, prescri¢do e
decadéncia tributarios, definicdo de tributos, fatos geradores, base de calculo e contribuintes
de impostos, bem como para a instituicio de impostos e contribuigdes residuais pela Unido®2,

Seu fim, exposto no magistério de Carraza, ¢ “proteger e preservar as justas
expectativas das pessoas. Para tanto, veda a adocdo de medidas legislativas administrativas ou
judiciais capazes de frustar-lhes a confianca que depositam no Poder Publico”, aspecto
subjetivo do principio da seguranca juridica.

Vé-se que o principio da seguranca € realizado por cada um dos direitos
fundamentais que permitem ao contribuinte ter a certeza de seu direito e de que o
ordenamento juridico dispensa tratamento equanime a todos, garantindo e dando efetividade a
igualdade e & liberdade, portanto.

Assim, ele é clara manifestacdo do Estado Democratico de Direito, motivo por
gue incube ao Estado promové-lo, afinal se deve privilegiar aquele que age de boa-fé, de
maneira proba e adequada, o que confia e se submete as normas que lhe competem, com a
estabilizacdo de sua situacdo juridica, em unido do seu aspecto subjetivo e objetivo (2011, pp.
462-465).

A legalidade tributaria é regra que também deve ser analisada, por concretizar a
seguranca juridica, ao determinar que seja fundada em lei, que deve prever minunciosamente
todos caminho pelo qual se apurara seus aspectos quantitativos e qualitativos.

Essa garantia é expressa no sistema tributario constitucional pelo art. 150, I, que
veda a exigéncia ou aumento de tributo sem lei que o estabeleca, como expressdo imediata da
reserva legal. Todavia, em uma leitura estritamente literal da Constitui¢do, apesar de no art.

150, §6°, também ser determinado que qualquer modo de abdicacdo de receita tributaria deve

13 Art. 154. A Unido poderd instituir:

I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo
tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos discriminados nesta Constituicdo;

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribui¢des sociais:

()

§ 4° A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutencdo ou expansdo da seguridade social,
obedecido o disposto no art. 154, 1.
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ser veiculado em lei propria, nota-se que, a0 menos expressamente, a Lei Maior ndo esgotou
real abrangéncia desse principio.

Primeiro, pela impossibilidade de ato infralegal renunciar de qualquer modo
crédito tributério, haja vista o administrador estar vinculado a indisponibilidade do interesse
publico, que o impede de tomar decisdo que possa afeta-lo sem autorizagéo legal.

Segundo, por se tratar de relacdo juridica que impde prestacdo pecuniaria
compulsoria, o que faz necessaria norma secundaria em que se culmine sanc¢des para seu
descumprimento, sob pena de ndo haver qualquer efetividade na sua institui¢do, e de se dispor
guem a pagara, sobre o qué e quanto serd pago, nuances que imperiosamente devem ser
tratadas em lei, para que a tributacdo se conforme a Constituicdo Federal, que veda a
instituicdo de obrigacGes contra particulares sem que haja lei anterior que a estabeleca em seu
art. 05°, I1.

O Codigo Tributario Nacional, lei federal que traz disposi¢des gerais sobre o
Sistema Tributario, explicita essa garantia legal ao tratar da Legislacdo Tributaria, em seu art.
97, em que reserva a lei também a extingdo, reducdo, defini¢cdo de fato gerador, fixacdo de
aliquota e de base de célculo de tributos, a cominacdo de penalidade e as hipoteses de
exclusdo, suspensdo e extin¢do de créditos tributario e dispensa de penalidades.

Mas a legalidade, como limitacdo ao poder de tributar, também acende o debate
entre o real limite de atos infralegais e a lei, j& que o cumprimento de obrigacdes tributarias
principais vem acompanhado de obrigagdes acessorias, instrumentais e essenciais na relagdo
do contribuinte com o fisco.

Depara-se nessa analise com o questionamento da possibilidade de atos infralegais
poderem instituir obrigacdes tributarias, e de seus limites, fundamental para o objeto de
pesquisa desse trabalho, ja que, apesar de ser assente que as multas tributarias sdo tratadas
como obrigacdo principal, e, assim, necessitam ser instituidas por lei em sentido formal,
também se sabe que elas surgem justamente do descumprimento de obrigacdes tributérias,
que, se forem declaradas inconstitucionais, ndo podem ser fonte de aplicagdo de qualquer
penalidade.

Esse debate € feito pela doutrina pela classificacdo de reservas legais como
absolutas e relativas, esta impde a lei somente o trato de nucleo essencial de instituto, o que
no Direito Tributario restringe-se ao seu aspecto material, espacial, temporal, pessoal e
quantitativo. Ja aquela, alem disso, também impde a lei toda a conduta da Administracdo no

trato do instituto, o que incluiria as obrigacdes acessorias.
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A esse questionamento deve ser posto o temperamento do ensinamento pacificado
de que os atos infralegais devem respeito a lei, e somente servem para diminuir sua abstracdo
e generalidade e por-se como caminho entre sua interpretacdo e a aplicacdo de ato juridico.

Isso a0 menos evidencia que, em regra, existem sim certos aspectos da lei que
perpassam por atos infralegais, no que ja se observa relativizacdo da reserva legal absoluta, ao
menos na edicdo de atos administrativos.

Todavia, a pacificacdo da separacao entre atos infralegais e legais se restringe ao
conceito apresentado, pois, na anélise do caso concreto, revelam-se dificuldades que geraram
o0 debate que se apresenta, no que parte da doutrina busca resguardar o respeito a reserva legal
absoluta e determina que na lei, na seara tributaria, também devem estar descritas as
obrigacGes acessorias.

Resta entdo, aprofundar-se no estudo desse limite, para que haja a real
compreensdo, por exemplo, do conteddo da Lei n® 9.779/99, que determina em seu artigo 16,
quanto a seara tributaria federal, que:

Art. 16. Compete a Secretaria da Receita Federal dispor sobre as obrigacGes
acessorias relativas aos impostos e contribuicbes por ela administrados,

estabelecendo, inclusive, forma, prazo e condigbes para o seu cumprimento e 0
respectivo responsavel.

Uma analise constitucional da questdo evidencia o reforco dado pela Constituicdo
de 1988 a defesa da funcdo exclusiva do Poder Legislativo na inova¢do do ordenamento
juridico, com a consequente separacao de atos infralegais e legais. Ratificando e refor¢ando-a,
0 artigo 49, inciso V, da Carta Magna atribuiu competéncia exclusiva ao Congresso Nacional
para sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do Poder Regulamentar ou
dos limites de delegacao legislativa.

Do mesmo modo o art. 25, I, dos Atos das Disposi¢bes Constitucionais
Transitorias revogou, em primeiro plano, a partir de cento e oitenta dias da promulgacdo da
Constituicdo, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a oOrgdo do Poder
Executivo competéncia assinalada pela Constituicdo ao Congresso Nacional, especialmente
no que tange a acdo normativa. (MACHADO, 2012, p. 204).

Entretanto, ainda persistem incoeréncias mesmo no trato de hipoteses descritivas
de obrigacdes principais, como se afere pela determinacdo do STF, no Recurso Extraordinario
195.218, cujo ratio decidenci rege as decisGes do Supremo até a presente data em que se
afirma "ndo se encontrar sob o principio da legalidade estrita e da anterioridade a fixagdo do

vencimento da obrigagao tributaria”.
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A critica & determinagdo do Supremo baseia-se em analise econdmica do Brasil,
na qual se pode verificar que 0 momento e as condigdes em que se paga o tributo compde o
critério quantitativo, ndcleo essencial do tributo, que deve respeito a reserva legal, em face de
reiterada e intensa inflacdo (CARRAZA, 2011, p. 294-296).

Todavia, apesar de algumas incongruéncias quanto a aspectos das obrigagdes
principais, pode-se afirmar que o debate sobre o limite entre atos legais e infralegais no
Direito Tributario ocorre essencialmente na exploracdo das obrigacGes tributarias acessorias,
definidas pelo Cadigo Tributério Nacional, no art. 113, 82°, como as decorrentes da legislacdo
tributéria e as que tém por objeto as prestacOes, positivas ou negativas, nela previstas, no
interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacao dos tributos.

Afere-se a natureza de uma obrigacdo tributaria pelo que ela ndo é: séo todas as
que, diretamente, ndo revelam natureza patrimonial, que € restrita as obrigacdes tributarias
principais, de acordo com o art. 113, 81°.

Luciano Amaro sintetiza seu conceito pelo estudo do seu fato gerador, que é dado
por exclusao:

“(...) toda situagcdo que dé origem a um dever que ndo tenha por objeto uma
prestacdo pecunidria (tributo ou penalidade), por exemplo, a situacdo que faz surgir
0 dever de escriturar livros, de emitir notas ficais etc. Ou seja, se 0 ato que a
legislagdo impde, & vista de certa situagdo, ndo é recolher uma quantia em dinheiro,

ou se a lei impBe uma omisséo, trata-se de fato gerador de obriga¢do acesséria”
(2013, p. 283, grifos nossos).

O artigo 96 incluiu os decretos como componentes da legislacio tributaria.
Todavia, logo se restringiu seu alcance, em respeito a separacdo de poderes, nos arts. 99 e
100, que dispdem, em conjunto, que o conteudo e alcance dos decretos restringem-se aos das
leis em funcdo das quais sejam expedidos, determinados com observancia das regras de
interpretacdo estabelecidas no proprio CTN, e que eles Ihe serdo complementares.

Dada a definicdo legal de obrigacdes acessorias, percebe-se, que ela também nao
encerra 0 debate, posto que somente reafirma o posicionamento pacificado que atos
infralegais devem ser editados em conformidade com a lei, sem esclarecer ao intérprete e ao
aplicador da lei como verificar se determinado decreto trespassa essa barreira e subverte a

ordem normativa.

14 Art. 96. A expressédo "legislacéo tributaria” compreende as leis, os tratados e as convengdes internacionais, 0s
decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles
pertinentes.
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Todavia, Luciano Amaro observa, em anélise sistematica do Cdédigo Tributério,

que o seu trato com as obrigacOes tributarias e seus respectivos fatos geradores abre a

possibilidade de atos infralegais editarem obrigacGes acessorias, ao notar que ha simetria entre

a definicdo do fato gerador de obrigacdo principal e de sua ocorréncia, nos arts. 113, 81° e

114, respectivamente, o que ndo ocorre com a obrigacéo acessoria, que tem sua ocorréncia, no
art. 113, §2°, vinculada a legislacio tributaria®®:

“Parece que, ao dizer serem as obrigacdes acessorias decorrentes da legislacdo

tributéria, o Cédigo quis explicitar que a previsao dessas obrigacfes pode estar nao

em “lei”’, mas em ato de autoridade que se enquadre no largo conceito de “legislacao

tributaria” dado no art. 96; mesmo, porém, que se ponha em causa um dever de

utilizar certo formulario, descrito em ato de autoridade, melhor seria dizer que a

obrigacdo, em situagBes como essa, decorre da lei, pois nesta é que estara o

fundamento com base no qual a autoridade pode exigir tal ou qual formulario, cujo

formato tenha ficado a sua discricdo. E, obviamente, também nessas situagdes, o
nascimento do dever de alguém cumprir tal obrigacdo instrumental surgira,

concretamente, quando ocorrer o respectivo fato gerador”.

Apesar de o autor ter identificado as inten¢des do legislador, interpretou-as de
modo restritivo, ao determinar que todo o contetdo da obrigacdo acessoria deve estar disposto
em lei, filiando-se a defesa da reserva legal absoluta (2013, pp. 276-277).

A contraposicao a seu argumento é apresentada por Hugo de Brito Machado, que
analisa a relacdo entre as obrigacdes acessorias e a legalidade em respeito a legislacéo
tributaria, e determina que “o fato gerador da obrigacdo tributaria acessoria ndo ha de ser
necessariamente um tipo fechado” (2003, p 31), 0 que permite que haja instituicdo de
obrigac@es acessorias que ndo estejam tipicamente descritas em lei.

Ressalta, porém, que isso ndo se trata de quebra ao principio da legalidade, ja que
essas obrigacOes acessorias devem, primeiro, estar em conformidade com a lei, e serem
editadas no estrito limite necessario a realizagdo de ato administrativo por ela previsto, como
ponte que liga o caminho entre a previsdo na lei e 0s a concretizacdo dos efeitos por ela

previstos.

15 Art. 113. A obrigacdo tributéria é principal ou acessoria.

8§ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as prestac@es, positivas ou negativas,
nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos.

()

Art. 114. Fato gerador da obrigacéo principal é a situacdo definida em lei como necesséria e suficiente & sua
ocorréncia.

Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acesséria é qualquer situacdo que, na forma da legislagdo aplicavel, impde a
pratica ou a abstencdo de ato que ndo configure obrigacéao principal.
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Filia-se & essa posicdo por constatar a existéncia de obrigacdes implicitamente
impostas pela lei, no que € ratificado por Misabel Derzi, que, em nota de atualizacdo do Curso

de Direito Tributario Brasileiro, de Aliomar Baleeiro, exp0e:

“O fato gerador da obrigagdo acessoria também decorrei de lei. A lei cria os deveres
acessorios em seus contornos basicos, e remete ao regulamento a pormenorizagao de
tais deveres. Mas eles sdo e devem estar antes plasmados, modelados e enformados
na prépria lei. Ao dizer o CTN que o fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer
situacdo que, na forma de legislacdo aplicavel, impde a pratica ou a abstencdo de ato
que ndo configure obrigacdo principal (art. 115), ndo rompe com o principio
fundamental da legalidade, apenas reconhece que existe margem de
discricionariedade para que, dentro dos limites da lei, o regulamento e demais atos

administrativos normativos explicite a propria lei, viabilizando sua fiel execugdo”
(2003, p. 709-710).

Em continuacéo de seu raciocinio, Hugo de Brito Machado enfrenta diretamente o
debate sobre os limites de atos infralegais tributarios, ao apontar que eles se encontram na
prépria natureza das obrigacOGes tributarias acessorias, essencialmente instrumental ao
cumprimento das obrigacdes principais.

Assim, “(...) dever administrativo que ndo seja indispensavel ao controle do
cumprimento de obrigacdo tributaria principal so6 por lei pode ser instituido”, e, logicamente,
o0s que forem essenciais a tributacdo, podem ser instituidos por atos infralegais.

Ao finalizar seu estudo, por exemplos de obrigacdes acessorias e seus respectivos
objetivos, demonstra que ha na instituicdo de tributos definidos por tipos fechados o
surgimento de obrigacfes implicitas, inerentes a arrecadacdo do tributo, e que, se ndo
houvesse possibilidade de instituicdo de obrigacdes tributarias acessorias pelo ente
competente para a instituicdo do tributo, a prépria instituicdo do tributo seria desprovida da
eficacia, ja que Ihe seriam cassados 0s meios para realiza-lo.

Conclui pela defesa de sua tese com a exposicdo do caso paradigmatico do
Imposto de Renda, em que ha obrigacdo implicita de declaracdo de rendimentos tributaveis
por guem se encaixe como seu contribuinte, que poderia, portanto, ser editada por ato
infralegal.

Todavia, na conclusdo do estudo do mesmo imposto, em interpretagcdo a contrario
sensu, ressalta que, se néo tiver sido auferida renda que determine sua incidéncia, ndo se pode
determinar por ato infralegal sua declaracdo, por ir além dos deveres necessarios para o
cumprimento da lei e a arrecadac¢do do imposto, no que tece severas criticas ao comodismo do
Fisco na sua relacdo com o contribuinte, que por diversas vezes ultrapassa esse limite para a

edicdo de atos infralegais, ao exigir do contribuinte obrigacdo acessoria que serve antes ao seu
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conforto e comodidade do que propriamente a cobranca de obrigacdo tributaria principal
(2003, p. 33-34).

4.2.3 Da Isonomia como base para a promocéao da Justica Fiscal

Em introducédo a isonomia, que se funda em varios mandamentos constitucionais,
Carraza a expde como consequéncia do Principio Republicano, que determina igualdade de
todos perante a lei. Sua relagdo com o sistema tributario advém da proibicéo de tratamento
distinto ou privilégios entre contribuintes, fundado em privilégios, que sdo com ele
incompativeis. Assim, “todos os que realizam a situagdo de fato a que a lei vincula o dever de
pagar um dado tributo estdo obrigados, sem discriminacao arbitraria alguma, a fazé-lo”.

A igualdade tributaria, em sintese, pela abstracdo e generalidade, busca alcangar
todos com isonomia ¢ justica, “o sacrificio que o contribuinte deve suportar precisa ser igual
para todos os que se acham na mesma situagdo juridica” (2011, pp. 86-89).

N&o seria necessario, portanto, maior detalhamento, tanto na parte destinada ao
STN, como no proprio artigo art. 5° da CF, por ela acompanhar a regime de governo adotado
no Brasil. Porém, no seu caput ha expressa determinacdo de que todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, norma garantidora da inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, pela proibicdo da discriminacdo entre
situacdes juridicas iguais. Do mesmo modo, repetiu-se a vedacdo a quebra da isonomia no
Sistema Tributario Nacional, no art. 150, Il, demonstracdo de sua importancia, que veda aos
entes federativos:

“ (...) instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacéo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razo de ocupacdo profissional ou

funcdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos”.

Dos comandos normativos que visam resguardar a igualdade formal, afere-se dois
direcionamentos, ao aplicador da lei, que a deve aplicar sem distin¢Ges, a igualdade perante a
lei, e ao legislador, que a deve elaborar sem distin¢Bes discriminatorias, a igualdade na lei
(AMARO, 2013, p. 159-160).

O constituinte originario, todavia, foi além da igualdade meramente formal, e
buscou promover tanto objetiva quanto subjetivamente a igualdade material, com a promocéo

diferenciada de sujeitos em funcéo de sua relevancia a ordem econémica.
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Determinou, para isso, no art. 146, Ill, c e d, tratamento adequado as sociedades
cooperativas e diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte e também dispos
que, sempre que possivel, “os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte”, no art. 145, §1°.

Em continuagdo & andlise de seus efeitos sobre a igualdade, da leitura do
dispositivo afere-se que, a0 menos quanto aos impostos, é permitida e desejada a
discriminacdo de desiguais, de acordo sua capacidade econémica, e torna-se clara a base sobre
a qual tanto o aplicador da lei como o legislador poderdo ponderar a fim de discriminar
tratamento tributério.

Carraza complementa o contorno do instituto ao observar que devem ser tratados
com igualdade os que demonstrarem a mesma capacidade econémica, e distintamente os que
revelarem diversa capacidade, verificando-se a violagdo da isonomia sempre que o legislador
de maneira diversa determinar, ou quando a discriminagdo ndo atender os valores
resguardados pela Constituicdo, na busca de uma tributacdo equanime, e da promocdo do
dever fundamental de pagar tributos, pois:

“Os impostos, quando ajustados a capacidade contributiva, permitem que o0s
cidaddos cumpram, perante a comunidade, seus deveres de solidariedade politica,
econdmica e social. Os que pagam este tipo de exacdo devem contribuir para as
despesas publicas, ndo em razdo daquilo que recebem do Estado, mas de suas
potencialidades econdmicas. Com isso, ajudam a remover 0s obstaculos de ordem

econbmica e social que limitam de fato a liberdade e a igualdade dos menos
afortunados” (2011, p. 99).

Ja se pode, desse modo, verificar que é defeso tomar a simples apresentacéo
conjunta da pessoalidade e da capacidade econdmica, feita pelo art. 145 da CF, como restricdo
a busca de uma tributacdo equanime em impostos que sejam reais, ja que a isonomia busca
concretizar real justica fiscal, que inclui toda manifestagéo de riqueza.

Para as naturezas diferenciadas dos impostos, destacadas no proprio artigo 145,
imputa-se a aplicacdo de técnicas distintas, ja que, como ressalva Luciano Amaro, a
progressividade nem sempre podera ser utilizada (2013, p. 167).

A impostos em que ndo ha parametro para a fixacéo de base de calculo a partir da
qual se poderia progredir ja se destinam diversas técnicas que servem para Se retirar a
regressividade ou neutralidade dos impostos reais, como a ja referida extrafiscalidade, a
progressividade e a seletividade, que determina que o tributo sera inversamente proporcional a

essencialidade do bem ou servigo tributavel.
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A progressividade, que impde maiores aliquotas para maiores expressdes de
riqueza, adequa-se melhor e refina a busca da capacidade contributiva, como instituto que
mensura a exata expressdo econdmica revelada pelo fato gerador, especialmente quando
confrontada com a proporcionalidade, que somente traduz igualdade formal, haja vista
determinar tributo varidvel e proporcional ao aumento de base de calculo.

A proporcionalidade ndo promove real busca nem ¢é utilizada em funcdo da
capacidade contributiva. Se ndo houver outros valores que determinem uma tributacdo fixa
sobre revelacdo de riqueza, essa técnica, por servir a igualdade formal de todos perante a lei,
determina somente que fatos tributaveis distintos devem ensejar tributagdo diferenciada, pela
simples aplicacdo de valor pecuniario diferente na exata medida em que manifestacdes de
riquezas se diferenciam.

A progressividade é, entdo, apresentada por Carraza como melhor meio para se
alcancar a capacidade contributiva. O autor determina que, em principio, todos os impostos
devem ser progressivos, a excecdo do IPI e do ICMS, cujas regras matrizes sdo incompativeis,
jaque:

“ Impostos com aliquotas crescentes em funcdo do aumento das suas bases
tributaveis (bases de calculo in concreto) levam corretamente em conta que o
sacrificio suportado pelo contribuinte para concorrer as despesas publicas é tanto
maior quanto menor a riqueza que possui (e vice-versa). Ademais, permitem que o

Estado remova, pelo menos em parte, as desigualdades econdmicas existentes entre
as pessoas (2011, pp. 99-100) ™.

Em verdade, quanto ao sempre que possivel, a que Luciano Amaro da a
interpretagdo de que “ndo se pode ler, no preceito constitucional, a afirmagdo de que o0s
impostos devem observar a capacidade econdmica, mesmo quando isso seja impossivel”
(2013, p. 164, grifos do autor), ressalta-se, em discordancia, que ndo se deve dar interpretacéo
restritiva e considerar-se a possibilidade de o instituto ndo ser aplicavel, porque, como
verificado, os impostos incidem sobre demonstracdo de riqueza, que, variaveis, demonstram
diversas capacidades contributivas, sendo, portanto, sempre verificavel a capacidade
econdmica, independente do imposto ser real ou pessoal.

A capacidade contribuinte é, desse modo, meio para atingir justica fiscal.
Apresentada acima como instrumento para isso, também se releva como limitagdo
constitucional ao poder de tributar, faceta por que aplicavel a qualquer tributo, ao determinar
que os contribuintes so serdo tributados na medida de sua capacidade contributiva, o que faz
afastar a tributacéo, por exemplo, de atos desprovidos de carater econémico (2013, p. 167).
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Por fim, restam algumas exemplificacbes de como a Isonomia é revelada e
guardada pelos direitos fundamentais destacados do artigo 516 e 6°1” da CF. Aliomar Baleeiro
exalta a possibilidade de deducdo de gastos com educacdo e saude da base de calculo do
Imposto de Renda, que a0 mesmo tempo em que promove conjuntamente a isonomia e a
protecdo da familia, que deve ser livre de qualquer coercdo, garante 0 minimo vital e 0 acesso
a direitos sociais. (2010, p. 868-869).

Destaca em seu estudo projeto de lei complementar de 1990, a que é reputada
inconstitucionalidade por indiretamente abalar o casamento, ao obrigar declaracdo de Imposto
de Renda conjunta de nubentes, o que fazia incidir sobre seus rendimentos aliquota
diferenciada em face da progressividade.

Ao retirar a possibilidade de os casais planejarem e adotarem o modo que lhes
fosse mais conveniente e econdmico, o0 projeto dificultava a tomada do matrimonio e atacava
a constituicdo da familia, base da sociedade!®, que ndo pode ser meio de discriminagéo para
incidéncia de tributacdo mais onerosa, pois se a lei tratar de modo mais dispendioso 0s que
estiverem casados, servird como empecilho a sua formacdo, em descumprimento flagrante do
art. 226, 3° da Constituicéo Federal (2010, p. 871-872).

Do mesmo modo, Carraza destaca a inconstitucionalidade da Lei 7.713/1998, que,
com o proposito de facilitar o cumprimento de obrigagfes tributarias por pessoas fisicas,
extinguiu o livro-caixa, fundamental para o registro de despesas operacionais por
profissionais liberais, para o seu abatimento da base de calculo do Imposto de Renda.

Os profissionais liberais, sem poderem computar despesas como aluguéis de
imovel, salario de empregados e materiais, viam posta em risco a propria atividade
econbmica, em ataque ao livre exercicio de qualquer trabalho. Como meio de serem
amenizados os efeitos da lei, os profissionais liberais se viam obrigados a se afiliarem, sob

pena de ndo conseguirem arcar com suas obrigacgdes tributarias.

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

()

XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagcGes profissionais que a
lei estabelecer;

XX - ninguém poderé ser compelido a associar-se ou a permanecer associado

17 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacgdo, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo.

18 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
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Afere-se que se estava diante de verdadeiro caso de efeito de confisco em tributo,
ndo pelas aliquotas aplicaveis, como em um primeiro momento geralmente é apontado pela
doutrina, mas sim pela desproporcionalidade da base de célculo, que nao representava, desse
modo, os verdadeiros rendimentos de atividade econdmica, por englobar os gastos
operacionais, o que foi felizmente sanado pela edicdo da lei 8.134/1990. (2011, p. 461).

Essa determinacdo legal também atacava a isonomia tributaria, por pér em
condicdes distintas e mais onerosas os profissionais liberais sem vinculo empregaticio, e
direcionar o mercado, assim, para quem dispusesse de mais capital e ja prestasse 0s mesmos
servigos por meio de sociedade empresarial.

Pelos exemplos de asseverados debates e retificacbes feitas no ordenamento ao
longo dos anos, sempre em vista de retomar a defesa da igualdade, nota-se que ela € um valor
bastante caro a sociedade brasileira.

N&o poderia ser de maneira distinta, haja vista somente ser possivel, como adiante
se pretenderda demonstrar, construir-se uma sociedade democratica e haver real liberdade se

houver respeito e promocao da igualdade.

4.2.4 Estatuto Juridico do Contribuinte e a Congruéncia do Sistema Tributario
Constitucional

Percebe-se que a abrangéncia dos principios tributéarios se relaciona diretamente
com a sua funcdo, que é dar inteligibilidade ao Direito Tributério, pela conformacdo das
peculiaridades do constante embate entre o contribuinte e o Estado.

Pelo estudo dessa conformacdo, afere-se o contorno desses principios, que
impdem sua concretizacdo com a construcdo de um sistema tributario proporcional, bem
dizer, adequado a tributacdo, menos oneroso possivel e mais vantajoso a sociedade e,
consequentemente, ao Estado.

A construcdo de vasto estatuto do contribuinte, o que, como esclarecido por
Humberto Avila, ocorre pela reafirmacéo de principios fundamentais que fundam a limitacéo
constitucional ao poder de tributar (2008, online), desse modo, age coerentemente com o
Estado de Direito Constitucional, em que é vedada a existéncia de relacdo de poder.

Trava-se, destarte, relacdo juridica, na qual a arrecadacdo de tributos da sociedade
civil, por meio de obrigacdes juridicas positivas e negativas, da-se em conformidade com suas
demandas, a fim de serem promovidos os valores por ela denominados fundamentais, com
limites aos poderes do Estado encontrados nos direitos e principios fundamentais como a

certeza do direito, a isonomia, a seguranca juridica, a liberdade e a propriedade privada.
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Em observacdo do sistema constitucional tributario brasileiro e dos direitos e
principios fundamentais, e como a doutrina e jurisprudéncia desenham sua abrangéncia, nota-
se que, como dito, realmente ha reafirmacdo dos valores pelos quais eles foram instituidos
quando eles sdo respeitados, e hd graves danos a valores basilares, quando se busca suprimi-
los, indo além da faixa de liberdade essencial do contribuinte democratica e

constitucionalmente constituida.

4.3 A perspectiva dual do Direito Tributario e o dever fundamental de pagar tributos no
Estado Democratico de Direito

4.3.1 Do dever fundamental de pagar tributos como base do ordenamento juridico

Como levantado, os principios expostos na parte dedicada ao Sistema Tributério
Nacional da CF, como a legalidade, a anterioridade, a isonomia e a seguranca juridica,
dedicam-se, em esséncia, a delimitar o poder do Estado e determinar como se dara a execugéo
de suas politicas fiscais. Fundam, desse modo, sistema tributario legitimo, que concretiza e
respeita os direitos fundamentais.

Todavia, a anélise de um sistema constitucional ndo é completa sem que se
examine a ja apontada possibilidade de relativizacdo de principios fundamentais, quando
postos em frente a outros, pois, como se pretende verificar, os direitos e principios
fundamentais em que se baseiam ndo sdo absolutos, ja que eles se conformam no
ordenamento juridico brasileiro com vérios valores, que podem a eles se contrapor, 0 que
impbe ao intérprete e ao aplicador do direito, quando postos em frente a essa situacao,
determinar qual se apresenta mais valoroso e entao restringir um em funcéo do outro.

A leitura sistematica da Constituicdo traz, além dos direitos fundamentais
elencados, a determinacdo de que o contribuinte, ao arcar com a carga tributaria necessaria
para a realizacdo dos valores elencados como prioritarios pela sociedade, realiza o dever
fundamental de pagar tributos, fundado na solidariedade e nas raz6es democraticas do Estado
contemporaneo de Direito.

Destarte, o direito fundamental a propriedade, numa sociedade em que ha atuacao
do Estado Fiscal, é objeto direto e constante dessa relativizacdo, por sofrer constante sacrificio
em prol da coletividade.

Essa relativizacao é propria do Estado Democratico de Direito, que é fundado pela
ponderacdo de valores e de direitos. Em analise da relacdo entre a propriedade, o Estado e a
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tributacdo, Liam Murphy e Thomas Nagel rememoram que, a priori, ndo ha nem mercado
nem propriedade privada sem o Estado, j& que todo a propriedade surge, é legitimada e
consolida-se por livres trocas e pela estabilizacdo juridica provida pela Ordem Econdmica,
que é conceituada por Eros Grau como:
“(...) conjunto de normas que define, institucionalmente, um determinado modo de
producdo econdmica. Assim, ordem econdmica, parcela da ordem juridica (mundo

do dever-ser), ndo é sendo o conjunto de normas que institucionaliza uma
determinada ordem econdémica (mundo do ser) (2012, p. 70) ™.

Da conceituacdo de ordem econdmica toma-se nocdo que é constantemente
ignorada pela longa institucionalizacdo da propriedade privada: nem esse direito nem o
mercado existem sem o Estado, responsavel e detentor dos meios para sua defesa, legitimacédo
e para a promocdo de economia que permita o seu estabelecimento.

Em explicitas palavras, quanto a consequéncia da auséncia de Estado para a
economia, os autores expdoem: “Na auséncia de um sistema juridico sustentado pelos
impostos, ndo haveria dinheiro, nem bancos, nem empresas, nem bolsa de valores, nem uma
moderna economia de mercado” (NAGEL, MURPHY, 2005, p. 46).

Portanto, ao menos no sistema capitalista, o Estado e os tributos pelos quais ele se
municia sdo instrumentos viabilizadores da renda, e, antes mesmo de a propriedade privada se
consolidar em maos do particular, houve necessidade de sua conformacéo a um ordenamento
juridico, tutelado pelo Estado, o que impde o respeito aos deveres fundamentais acolhidos
pela sociedade que o fundou.

O Brasil, que vivenciou a mudanca da ordem econémica liberal para a social,
cujos objetivos e valores estdo expressos nos principios fundamentais da CF e na parte
destinada a Ordem Econémica Financeira, reconhece o devido respeito a propriedade privada,
mas também impde a realizacdo de sua funcdo social e elege como seu principio fundamental

a reducéo de desigualdades regionais e sociais?®.

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

I soberania nacional;

II propriedade privada;

IIT fungdo social da propriedade;

IV livre concorréncia;

V defesa do consumidor;

VI defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboragio e prestacao;

VII redugdo das desigualdades regionais e sociais;
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Conclui-se, dado que a propriedade privada ndo é anterior ao Estado, que nao se
pode avaliar o sistema tributario somente em sua funcéo, pelo fato de o Sistema Tributario
Nacional, antes de se tratar simplesmente de 6nus que sobre ela recai, “(...) conta-se entre as
condicBes que criam um conjunto de bens proprietérios, cuja legitimidade s6 pode ser aferida
pela avaliacdo da justica do sistema como um todo, do qual fazem parte os impostos”
(NAGEL, MURPHY, 2005, p. 51, grifos dos autores).

A quebra desse paradigma requer a rememoracdo do proprio conceito de
propriedade privada, haja vista sua natureza ser “ao mesmo tempo perfeitamente obvia e
facilima de ser esquecida”, por ja estar posta na sociedade desde a inclusdo do individuo, que,
assim, a toma como natural, que é:

“ (...) uma convencdo juridica definida em parte pelo sistema tributario; logo, o
sistema tributario ndo pode ser avaliado segundo seus efeitos sobre a propriedade
privada, concebida como algo dotado de existéncia e validade independentes. Os

impostos tém de ser avaliados como um elemento do sistema geral de direitos de
propriedade que eles mesmos ajudam a criar. (2005, p.11)”.

O tributo, portanto, legitima a propriedade privada daquele que cumpre suas
obrigacGes tributarias, em respeito ao dever fundamental de pagar tributos e nos limites
impostos pela Constituicdo, posto que o “poder de tributar nasce no espago aberto pela
liberdade”, e usa como base a propriedade privada, como retratou Ricardo Lobo Torres
(TORRES (apud, NOGUEIRA, 1997, p. 177-178):

“Mas como o poder de tributar nasce no espago aberto pela liberdade, a sua
verdadeira sede estd na Declaragdo dos Direitos Fundamentais (art. 5° do texto de
1988) e no seu contraponto fiscal que é a Declarag¢do dos Direitos do Contribuinte e
de suas garantias (arts. 150 a 152). Com maior precisdo, o poder de tributar finca
suas raizes nos incisos XXII e XXIII do art. 5° que proclamam o direito de

propriedade e a liberdade de iniciativa, fornecendo o substrato econémico por
exceléncia para a imposigdo fiscal”.

Dada a substancial importancia do tributo, tanto para a sociedade como para o
individuo, ndo se cabe mais avaliar o STN simplesmente como conjunto de normas dedicado
a regular relacdo juridica bilateral entre contribuinte e Estado, que se esgota ao fim de um
ciclo iniciado com o surgimento da obrigacdo tributéria e finalizado com a extingdo do credito

tributario.

VIII busca do pleno emprego;
IX tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais.
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Em um Estado Democréatico o Estado, a relagdo juridico-tributaria é construcao
representativa e continua da sociedade, de onde advém seu poder, o que se reflete na natureza
do tributo. Nesse sentido, aponta Alberto Nogueira:

(...) existe uma dimensdo individual de tributo e outra coletiva; [...] o contribuinte é
ao mesmo tempo devedor (ha perspectiva individual) e credor (enquanto inserido no
grupo e na sociedade); [...] ndo se pode deixar de reconhecer-lhe, em qualquer
hipotese, o legitimo interesse (e o direito) de sofrer o impacto da tributagdo nos
canones previstos na Constituicdo, com todas as garantias correspondentes; [...] e,
ainda, de ver aplicados 0s mesmos principios e critérios aos outros membros da

sociedade; e, por Gltimo, de que é cada individuo — e ndo o Estado — o titular do
poder (limitado) de tributar.” (1997, pp. 178-179, grifos do autor).

Essa relagdo dual tem direta ligagdo com o fato os deveres fundamentais estarem
vinculados aos direitos fundamentais, ndo porque se esgotam na prestacdo de deveres em
funcdo e no limite do respeito ao direito individual do proximo, mas sim por Ihe darem base,
haja vista antecederem obrigacdes juridicas, que surgem a partir de sua positivacdo, sem as
quais ndo se pode construir um ordenamento, fundado na existéncia de direitos objetivos e
subjetivos.

Alessandro Mendes Cardoso, ao apresentar conceito sucinto desses dois institutos,
em estudo de Kelsen, expde que eles garantem a exigibilidade de determinado comportamento
de titular de direito contra quem ele seja exigivel, por meio de san¢des, determinadas pelo
préprio ordenamento. Pelo cumprimento da obrigacdo juridica, evita-se o0 ato antijuridico e a
quebra de dever fundamental, o que fere direito fundamental (2014, pp. 19-20).

A imposicdo de responsabilidade feita pelas normas sancionantes aos que, no
exercicio de sua liberdade, desrespeitam as prescricdes do ordenamento juridico sdo
necessarias para preserva-lo. Suprimi-las determinaria, em Gltima consequéncia, a extin¢ao da
prépria liberdade, que s6 pode ser verdadeiramente exercida em um ordenamento que garanta
o0 tratamento igualitario e o respeito e a concessdo de voz a todos, que assim poderdo moldar
as obrigacoes coletivas em conjunto (MACHADO SEGUNDO, 2010, p. 128-129).

O dever juridico fundamental surge da determinagdo constitucional de
determinada conduta, positiva ou negativa, que, regulamentada, toma fei¢cdo de obrigagéo.
Classifica-se como norma de eficacia limitada, nos ditames doutrinarios de José Afonso da
Silva (SILVA, 2002, p. 84): ja tem eficacia, mas, ao tornar-se obrigacéo, passa a ser e a impor
dever concreto.

José Casalta Nabais os define sucintamente, em um estudo paralelo dos direitos

fundamentais, como “deveres juridicos do homem e do cidaddo que, por determinarem a
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posi¢do fundamental do individuo, tém especial significado para a comunidade e podem por
esta ser exigidos”. (1998, p. 64)

Ao decompb-los, o autor os traz como posi¢des juridicas passivas, autbnomas,
subjetivas e individuais, universais, permanentes e essenciais. Passivas por imporem Onus aos
que a eles se submetem, autbnomas por se tratarem de categoria juridica distinta, anterior a
obrigacdo juridica, subjetivas e individuais por mirarem, antes de tudo, ao individuo e a seu
patrimodnio, e, permanentes e essenciais, por representarem o0s valores mais caros da
sociedade, e que ela, portanto, se dispbe a permanentemente honrar, enfim.

Apesar de configurarem categoria autbnoma, adverte que eles mantém com
direitos fundamentais “conexdes funcionais”, que os fazem impedir o “exclusivismo ou a
unilateralidade dos direitos fundamentais”, bem como “ndo constitui obstaculo a garantia da
primazia ou primacidade dos direitos fundamentais ou da liberdade face aos deveres
fundamentais, uma vez que estes ainda servem, se bem que indirectamente, o objetivo
constitucional da liberdade”. (1998, p. 120)

Sua essencialidade, pressuposto inicial para a aceitacdo da sociedade, advém da
necessidade de um Estado Fiscal para a compatibilizagdo do sistema capitalista com a
realizacdo de fins sociais do Estado, pois, de acordo com Hugo de Brito Machado:

“A tributagdo é, sem sobra de davida, o instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado realizar os seus

fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade econémica. O tributo é
inegavelmente a grande e talvez a Gnica arma contra a estatizacdo da economia”

(2010, p. 30).

Em conceito sucinto, o autor portugués entdo define a Estadualidade Fiscal, pelo

estudo do que cabe a ele e a sociedade, arremata com consideracdo sobre sua eficiéncia e
conclui:

“ (...) uma separacdo fundamental entre estado e economia e a consequente

sustentacdo financeira daquele através da sua participacao nas receitas da economia

produtiva pela via do imposto. SO essa separagdo permite que o estado e economia

atuem segundo critérios préprios ou autbnomos. O estado orienta-se pelo interesse

geral ou comunitério da realizacdo da justica, [...] A economia, por seu turno, guia-

se pelo critério do lucro, ou seja, pela existéncia de uma relacdo positiva entre
proveitos ou beneficios, de um lado, e custos e perdas, de outro”.

Ambos se sustentam, haja vista a maior producao de lucro & medida que o Estado
cumpre sua funcdo inclusiva e diminui a desigualdade social, com suporte da iniciativa
privada, e a evidente necessidade do lucro pelo Estado, sem o qual ndo ha producdo de

capital, fundamental para a promog&o de suas politicas publicas.
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Ademais, a separacdo também se faz necesséria para que o Estado regulamente e
promova restricdes a busca intermitente de lucro pela sociedade privada, quando ela conflitar

e prejudicar o interesse comum.

4.3.2 Da Solidariedade Tributaria no Estado Democratico de Direito

Como a tributacdo é inerente ao Estado, formou-se intima conexdo entre ela e sua
organizacdo politica. Com sua evolucdo, também se mudou o fundamento do dever
fundamental de pagar tributos, o que é sintetizado e esclarecido por Ricardo Lobo Torres:

“Pode-se dizer que o séc. XIX conheceu a prevaléncia da ideia de liberdade,
exacerbada pela interpretacdo da legalidade kantiana. No séc. XX, com a ideologia
do Estado Social, preponderou a ideia de justica social e fiscal sobre a de liberdade,
consubstanciada na justica material. Hoje, com a emergéncia do Estado Democrético

de Direito, assiste-se a novo equilibrio entre liberdade e justi¢a, inclusive no plano
tributario” (1998, p. 431).

O Estado Social modificou o poder estatal, que antes se findava apenas na
liberdade individual, o que Ihe imprimia carater eminentemente negativista, e lhe acrescentou
limites positivos, que Ihe dizem o que fazer (MACHADO SEGUNDO, 2010, p. 218).

O antigo estado assistencialista, conhecido também como paternalista, por
justamente afastar os cidaddos do seu gerenciamento, com a proposta de Ihes prover o que
fosse necessario, do modo julgado conveniente pelos governadores de entdo, entretanto, cedeu
espaco, com o0 avancar da democracia, a participacdo popular na gestdo publica, na busca da
construcdo de efetivo Estado Democratico de Direito, fundado no principio democrético,
definido por Canotilho como:

“ (..) um processo de continuidade transpessoal, irredutivel a qualquer vinculagao
do processo politico a determinadas pessoas. Por outro lado, a democracia é um
processo dindmico, inerente a uma sociedade aberta e activa, oferecendo aos

cidaddos a possibilidade de desenvolvimento integral e de liberdade de participacéo
critica no processo politico em condigdes de igualdade econdmica, politica e social”.

O autor portugués traduz os valores assentados na terceira geracdo de direitos
fundamentais. Sua definicdo reforga a necessidade de uma participacédo ativa, como forma de
se organizar e legitimar o poder politico em um Estado Democratico de Direito.

Para sua real efetivacdo, necessita-se de verdadeiro respeito e provimento de
direitos fundamentais constituidos ao longo da evolucdo do constitucionalismo, por ser
necessaria a contribuicdo de todos os cidaddos em processos politicos transparentes, com

garantias e incentivos a liberdade de expressao e de associagdo, que s6 pode ocorrer caso 0
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minimo existencial, combinacdo de direitos sociais, econdémicos e culturais, esteja garantido
(CANOTILHO, 2003, pp. 289-291, grifos do autor).

Nesse sentido, em estudo constitucional de uma republica democratica, Carraza
conclui que o Estado Republicano se apresenta longe de ser senhor dos cidad&os, tratando-se,
sim, como penhor de suas liberdades, resguardadas pelo respeito a igualdade das pessoas, a
soberania popular, exercida por sufragio universal, direto, periddico e ao pluralismo politico,
com um sistema de poder representativo, exercido com lisura, responsabilidade e moralidade
(2011, pp. 67-86).

Luis Eduardo Schoueri, em estudo das consequéncias praticas do avanco da
sociedade civil na construcdo de politicas publicas, mostra que essa liberdade critica e o
consequente incremento da busca por participacdo popular na vida publica define o tom que
se busca com a o Estado Democréatico, com o afastamento parcial do Estado e a tomada pela
sociedade civil de certos espacgos, nos quais se exerciam politicas ineficientes, as custas de
tributos que ndo mais cumpriam propriamente sua funcéo.

Elenca iniciativas préaticas, seja por meio de fundacbes e organizacbes nao-
governamentais, parcerias entre governo e empresarios ou previdéncias privadas, que
mostram como progressivamente essa inversao ocorre, com a observacao de que os objetivos
fundamentais devem ser agora construidos coletiva e ativamente.

Faz critica contundente ao inconsequente aumento do Estado observado
especialmente no Brasil, a despeito de ndo se verificar maior eficiéncia na busca desses
objetivos, o que implica em retirada de recursos que seriam melhor utilizados pela prépria
coletividade na sua consecucdo, e no tolhimento de sua iniciativa, o que obstaculiza o
desenvolvimento econdmico e social (2013, pp. 30-33).

O desvio de finalidade do tributo faz, assim, fundamental o estudo apurado das
Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar e dos valores que compde a sociedade para
que possa ser feita a necessaria ponderacdo sobre os limites que se constroem no Sistema
Tributario Nacional, cujos pilares sdo os tributos e, consequentemente, as multas tributarias.

Apesar do engrandecimento e desvio apontado, em continuacdo do avancar do
estudo da relacdo do Estado com a sociedade brasileira, especialmente pela desigualdade
social e o ainda falho provimento de direitos sociais, deve-se ainda resguardar a necessidade
de grande participagdo estatal, haja vista a falta de desenvolvimento e coeséo da sociedade

brasileira que permitam alta gestao social.
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Ressalta-se dessarte a urgéncia na alocagdo para que se promova politica
distributiva apta a implementar real incremento da participacdo popular pelos instrumentos
democraticos contemporaneos (CARDOSO, 2014, 141-142).

Essa gestdo social, dada a importancia dos tributos, deve perpassar pelo Direito
Tributério, em que ha necessidade de incremento da consciéncia fiscal, que o constituinte
buscou garantir ao determinar, no art. 150, §5° da CF, que “a lei determinard medidas para
que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias
e servigcos”.

A consciéncia fiscal € necessaria para que todos os cidaddos se sintam
contribuintes. Presta respeito ao fato de que todo tributo e, portanto, sua limitacdo, deriva da
vontade do povo, que, consciente da onerosidade do sistema tributario, instigue-se a participar
da vida publica e da gestdo dos tributos (MACHADO, 2012 p. 285).

Felizmente, apesar da falha na realizacdo de uma democracia plena no Brasil,
principalmente pela falta de liberdade plena, advinda da desigualdade social, a sociedade ja
demonstrou voz e teve sua vontade preservada no campo tributario.

Isso ocorreu, como rememorado por Hugo de Brito Machado, em debates que
versavam sobre a cria¢do de tributo residual para a salde, assunto que se reacende em frente a
recente retomada do discurso governamental sobre a necessidade de aumento de tributos. O
autor, em defesa da necesséria conscientizacao politica das pessoas para tal, apontou-o:

“(...) A propdsito, em meados de 2011 tivemos um notavel exemplo de como a
consciéncia social funciona neste sentido. Falou-se muito da necessidade de recursos
financeiros para a sadde publica, mas nenhum politico destacado assumiu o
patrocinio da criagdo de um imposto para esse fim, exatamente porque sabiam todos
eles que, se o fizessem, perderiam votos. E que aos poucos se vai formando entre
nds a consciéncia de que o problema dos servigos publicos essenciais ndo reside nos

recursos financeiro de que o Estado dispde para tanto, mas na gestdo desses
recursos, que ndo consegue superar o descaso € a corrupgdo” (2012, p. 46).

Viu-se, portanto, que o fundamento de pagar tributo permanece atrelado a
solidariedade tributaria, pelo fato de que os fins do Estado Fiscal no Estado Democrético de
Direito ainda se relacionam & promog&o da igualdade e de real liberdade a parte excluida da
sociedade brasileira, em face de permanente existéncia de acentuada desigualdade social que a
assola e requer, consequentemente, acdes afirmativas do governo.

A solidariedade tributaria, todavia, € ressignificada, ao ser exercida em conjunto
com a democracia participativa. A ela acrescenta-se a destacada cidadania fiscal, a qual

possibilita ao cidaddo ser gestor, credor e devedor ao mesmo tempo da politica tributaria do
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Estado, ao se aproximar do governo, participacdo necessaria para a promoc¢do da
solidariedade tributaria e a integracao e adesao da sociedade a seus objetivos.

Nas instituicdes brasileiras, verifica-se o fenémeno seja pela introducédo de novos
instrumentos democréticos na CF, como o referendo e o plebiscito, pelos quais h& exercicio
semidireto da Democracia e pelo fortalecimento de instituicdes fiscalizadoras, como 0s
Tribunais de Contas e Controladorias Gerais, que constantemente buscam se aproximar e
chamar a sociedade para uma fiscalizacdo ativa, com o fornecimento de informacdes
acuradas, de onde partiu e se desenvolveu, por exemplo, o Portal da Transparéncia,
mecanismo que permite a qualquer um acompanhar com rapidez e proximidade, nos limites
necessarios a efetiva fiscalizacéo, as contas da gestao publica.

Em seguimento do estudo das consequéncias da democracia para o avanco do
Direito Tributario, Hugo de Brito Machado Segundo expBe que a maior participacdo popular
é reflexo da busca constante do homem de um ordenamento juridico justo, a partir do devido
compartilhamento equanime da liberdade, que permita participacdo efetiva e consequentes
propostas que traduzam essa busca.

Aponta que os direitos fundamentais de quarta dimenséo, como o pluralismo e a
informagado, representam modo de defesa de valores prezados pela sociedade, mesmo diante
da producdo de normas que lhe possam, injustamente, ser contréarias, ao possibilitar que o
conteddo do ordenamento juridico seja realinhado aos valores defendidos pela sociedade, que,
dotada de conhecimento e de meios de participagdo politica, pode levantar-se de modo coeso
em legitimo ato de resisténcia contra as apontadas inconstitucionalidades e, dessa forma,
remolda-las. (2010, pp. 121-123).

Esses direitos se fortalecem pelos meios digitais, que permitem comunicacao
multilateral instantanea e intensificam o alcance e poder da liberdade de expressédo, bem como
a construcao e discussao dos valores que se pretende defender.

Ocorre desse modo pois as novas midias ddo novo contorno a democracia ndo so6
por, como supracitado, permitir melhor fiscalizacdo do cidaddo dos gastos publicos, mas por
também possibilitar melhor acompanhamento da discussdo e execucdo de programas
governamentais e comunicacao direta com a classe politica.

O contato direto permite a expressdo de como se deseja que 0S programas
governamentais sejam construidos, de maneira que os politicos eleitos saibam “o que deles se

espera, 0 que se pensa do que fizeram ou estdo fazendo” (MACHADO SEGUNDO, 2010, pp.
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226-227), e, assim, possam se autoavaliar permanentemente e, se necessario, realinhar o
caminho tomado no mandato ao interesse de quem por ele é representado.

Os direitos fundamentais tornam possivel, portanto, a mudanca do ordenamento
juridico, ao trazerem novos caminhos para a sociedade apreciar e debater o modo como ele se
constroi e deve ser aprimorado, 0 que se coaduna com a perspectiva contemporanea do
Direito, que lhe imp&e muito mais do que apenas descrever o ordenamento posto, deve-se, a
partir de seu estudo, propor, além do senso de realidade, senso de possibilidade, pois:

“(...) Por mais que os fins do direito ndo sejam tdo precisos quanto os da medicina,
eles existem, e ele sera tanto mais digno desse nome quando quanto mais eficaz for
na promogao de seus fins. A questdo aqui, também, é de grau. Por isso, ndo basta
descrevé-lo, como é, embora isso seja imprescindivel. H& que se perquirir como
deve ser, e procurar fazer com que o direito que é se aproximo o tanto quanto

possivel do direito que deve ser.” (MACHADO SEGUNDO, 2010, pp. 123-125,
grifos do autor).

Vé-se, portanto, que o Estado ndo se mostra mais como entidade destinada a gerir
os interesses individuais em funcdo da propriedade privada, nem tampouco executa 0s
interesses que julga importantes separadamente da sociedade.

O Estado Democratico de Direito confunde-se com a sociedade civil, molda-se as
suas demandas, a medida que sdo apresentadas, com a expansao do exercicio da democracia
para além da simples escolha dos governadores, ¢ sim como “formas de vida, como forma de
racionalizacdo, do processo politico e como forma de legitimagdo do poder”, tornando-se a
democracia verdadeiro “impulso dirigente da sociedade” (CANOTILHO, 2003, p.288, grifos
do autor).

Ja quanto ao caminho, fundamentos e deveres que compdem um ordenamento
juridico justo, de volta ao Direito Tributario, em paises em que ndo ha necessidade de
politicas de Estado afirmativas pode-se questionar a abrangéncia da solidariedade tributéria.

Porém, no Brasil, com a leitura inicial da Constituicdo Federal, torna-se clara a
mescla das conquistas do Estado Democratico de Direito aos objetivos do Estado Social, haja
vista o fato de que nos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dispostos
no art. 3° da CF?°, em que ha mencéo a erradicacio da pobreza e desenvolvimento de uma
sociedade igualitaria, estabelece-se relagdo com os fins de um Estado Social.

20 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II garantir o desenvolvimento nacional;
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Ademais, é evidéncia da construgdo de um Estado Democrético de Direito o
elenco dos fundamentos da RFB, dentre os quais se destaca a cidadania®®, que impde o dever
de respeito e integracdo dos cidaddos a gestdo publica pelo Estado e o direito e dever do
efetivo exercicio da cidadania aos contribuintes, o que se mescla aos fundamentos sociais ja
elencados para dar suporte a razdo contemporanea dos tributos, contribuindo para a incluséo
sucessiva de todos os cidad&os.

Desse modo, dado que um fundamento reforca e da efetividade ao outro, pela
leitura do ordenamento juridico afere-se que ndo se pode vislumbrar a existéncia isolada de
um principio, haja vista a necessidade de coexisténcia e de concretude de varios principios
para que se reafirme sua validade, verificada na coeréncia e unidade do ordenamento ou
sistema por ele composto.

Do principio republicano advém o dever de participagdo ativa dos cidaddos e de
sua promocdo pelo Estado, com a concretizagdo dos valores tidos como fundamentais pela
sociedade.

No Brasil, isso perpassa, necessariamente, por politicas de um Estado Social, que
fundamentam assim, junto com a integracdo da sociedade civil pelos meios democraticos
dispostos, o dever fundamental de pagar tributos, base para que o Estado tenha ferramentas
necessarias para promover a liberdade, pressuposto para a existéncia, construcao e evolucao
do Direito, sua funcdo primordial, como explica Amartya Sem:

“(...) O Direito pressupde a liberdade e tem por finalidade protegé-la e expandi-la.
Ela é meio para a construgdo do Direito e também o seu objetivo ultimo, sendo
possivel definir como justa a ordem juridica que trata as pessoas por ela
disciplinadas de sorte a lhes assegurar, a todas, a maior liberdade possivel, assim

entendida a maior expansdo possivel de suas potencialidades” (SEN (apud,
MACHADO SEGUNDO, 2010, p. 129).

Os tributos se revelam, assim, meio para se buscar a igualdade, que s6 se torna

real no momento em que todos os cidaddos tiverem sua dignidade respeitada, por meio do

111 erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. a construcdo de uma sociedade livre justa e igualitéria, a erradicacdo da pobreza, marginalizacéo,
a reducdo de desigualdades regionais e a promogao do bens de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo

2L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

()

Il - a cidadania



66

minimo existencial e tenham nocdo e condicdo de exercer seus deveres civicos em conjunto
com a sociedade.

Com a igualdade, garanta-se e reforca-se a liberdade dos cidaddos, para que
possam vislumbrar o ordenamento que desejam, apresenta-los a seus pares e batalhar, por

instrumentos democréaticos, pela sua concretizagao.

4.4 Raz0es, contexto e limites em Multas Tributarias

4.4.1 Confisco em Multas Tributarias Punitivas e suas razées democraticas e constitucionais

O confisco, em Direito Tributario, como sumarizado no primeiro capitulo, é
expropriagdo feita pelo Estado que visa primordialmente punir ato ilicito do contribuinte. O
principio do ndo confisco, expresso na Constituicdo e claramente aplicavel aos tributos, é
geralmente estudado em sua funcdo, com defini¢bes que apontam seu surgimento quando ha
abalo a capacidade contributiva, a liberdade de iniciativa e a todos os direitos que se referem,
de certo modo, a propriedade. Entdo, sumariamente, em apéndice, busca-se aplicar a vedacao
de confisco as multas, apesar de se tratarem de figuras com regimes juridicos diferentes.

A multa tributaria é sancdo que se constitui a despeito da vontade do transgressor,
mas deve-se frisar que decorre de ato exercido com voluntariedade. Visa primordialmente
prevenir um abalo ao ordenamento juridico e reestabelecer a isonomia juridica, abalada pelo
infrator, que, sem a sancdo, teria vantagem econémica indevida em relagdo aos seus pares e,
assim, recompor o patriménio publico.

O tributo também ndo decorre da vontade do contribuinte, mas tem razGes
distintas, serve como base ao ordenamento juridico e suporte para que o Estado e a sociedade,
em conjunto, realizem seus valores. Decorre de demonstracdo de capacidade contributiva, ato
inerente & condi¢do humana em uma sociedade capitalista. E, portanto, inevitavel e, por ser o
preco da liberdade, ndo pode, logicamente, suprimi-la.

Em anélise e conclusdo do devido confisco em multas tributarias, Hugo Machado
expde e demonstra em favor de sua necessidade primeiro razfes préaticas, seguidas por razoes
juridicas, que independem do método hermenéutico tomado.

Aponta que a cominagdo de multa que ndo seja confiscatdria contra ato que fere o
dever fundamental de pagar o tributo, de modo que seja suportavel, retira-lhe total eficacia e a
torna, efetivamente, tributo de exigéncia eventual, ja& que “a multa, para alcangar sua

finalidade, deve representar um énus significativamente pesado, de sorte a que as condutas
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que ensejam sua cobranga restem efetivamente desestimuladas. Por isto mesmo pode ser
confiscatoria” (2014, p. 118).

Quanto as razdes juridicas, mostra que caso o intérprete se guie pela literalidade,
verd que o art. 150, IV da CF se restringe aos tributos, pela exegese teologica e l6gico-
sisttmica, ndo verificara o afastamento alegado, dado que o regime sancionatdrio e
estritamente tributario sdo e perseguem finalidades distintas (2014, pp. 119-120), aplicar-lhes
a mesma vedacao seria, portanto, contraditorio:

“O principio do ndo confisco — segundo o qual é vedado ao Poder Publico utilizar
tributo com efeito de confisco -, consubstanciado no art. 150, 1V, da vigente CF, é
necessario para tornar o tributo compativel com a garantia do livre exercicio de

atividades econdmicas. Se fosse possivel tributo confiscatdrio, estaria negada aquela
garantia.

[]

Aquela garantia, porém, ndo se aplicas as multas, pois seria absurdo dizer que a
Constituicdo garante o exercicio da ilicitude. As multas tm como pressuposto a
pratica de atos ilicitos, e, por isto mesmo, garantir que elas ndo podem ser
confiscatorias significa, na verdade, garantir o direito de praticar atos ilicitos.
(2012, p. 264).

Todavia, como o estudo do confisco na seara tributaria geralmente é feito em
relacdo aos tributos, que tém de ser cobrados em uma carga suportavel e adequada ao seu
fundamento, pode-se confundir o momento em que se verifica o efeito de confisco em tributos
com a proépria definicdo de confisco, que do mesmo modo que 0s objetivos de ambos,
coerentemente, sdo distintos em ambos 0s casos.

Dizer que tributacdo com efeito de confisco é aquela que se faz sentir como pena,
gue mina sobremaneira os direitos fundamentais e se faz sentir insuportavel nao se confunde
com o instituto do confisco, é, antes, uma refutacdo de cobrancas desarrazoadas e
desproporcionais, ndo aceitas pela Constituicao.

No estudo da vedacdo do efeito do confisco em tributos se acata esse conceito em
face da natureza distinta dos tributos, o que requer uma adaptacédo de instituto sancionatorio as
exacoes tributarias ordinarias.

Entretanto, o confisco, como ato expropriatério do Estado em funcdo de ato
ilicito, que se destina primordialmente a puni-los, é fundamental para que haja efetividade nas
multas. Destarte, toda defini¢do que visa refutar que ele seja sentido como pena, ndo se aplica
as multas punitivas, que necessitam expropriar patrimoénio do infrator além do dano que foi
causado a fim de cumprirem suas funcdes.

Se se tomar confisco por seu significado proprio, ndo se pode buscar afasta-lo das

multas tributarias punitivas, pois, a depender do caso concreto, pode lhe ser inerente, ja que
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servird ao cumprimento de seus objetivos, a reafirmacdo da validade do ordenamento e a
punicdo adequada das transgressdes e a consequente restauracdo da isonomia juridica.

Como posto, os diversos conceitos apresentados pela doutrina para o confisco séo
feitos em funcdo da definicdo, indeterminada, de quando ele ocorre. Em certos casos, todavia,
trata-se antes de questdo de linguagem do que propriamente de direito, refuta-se o confisco,
mas, em verdade, quando se busca defini-lo, é explicado e atacado como ato desproporcional,
desarrazoado, inconstitucional, que anula direitos fundamentais.

Assim o faz Aliomar Baleeiro, que em sua defini¢cdo visa resguardar o0 minimo
necessario, inatacavel pela tributacéo e pelo seu efeito de confisco (2010, p-867), ou Luciano
Amaro, que aponta como objetivo da vedacao de confisco a preservacdo de nucleo essencial
da propriedade privada (2013, p. 169). J& Carraza expressamente utiliza-se de conceito
distinto de confisco para afasta-lo de tributos, ao defini-lo como 6nus que vai “ (...) além do
que se entende por razoavel” (2011, p. 113), no que € seguido por Paulo de Barros Carvalho,
que, j& ao tratar de sancdes tributarias, aponta percentual desarrazoado para sua fixacao aquele
que viola o principio do ndo confisco (2011, p. 498).

Proclamar que nédo se deve aplicar confisco em face de multas tributarias é ser
contrario a Constituicdo, que, quando funda ordenamento juridico em face da tributacéo,
indiretamente proibe todas as condutas que a agridem e torna obrigatéria todas as condutas
gue a promovam, em conformidade a outros valores de mesmo patamar (MACHADO
SEGUNDO, 2012, p. 374).

A CF deu guias para que a tributacdo se desenvolva da forma justa e balanceada
com outros valores: a isonomia tributaria, pela capacidade contributiva, expostas nos arts.
145, 81° e 150, II.

Cabe assim a cada um contribuir para o financiamento do Estado na medida de
suas possibilidades econémicas, o0 que, em conformacdo do modo como se demonstra riqueza
tributavel a outros valores da sociedade, ratifica o valor da igualdade.

A fixacdo de um pardmetro para distincdo e busca da igualdade material é tarefa
complexa. Ao cuidar de fixa-los objetivamente e em consonancia com o0s valores
constitucionalmente adotados, a CF permitiu que os contribuintes, com tratamentos iguais,
portanto verdadeiramente livres, fossem devidamente responsabilizados e diferenciados
somente pelas atitudes que tomam em exercicio da sua liberdade (MACHADO SEGUNDO,
2010, pp. 132-134).
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Entdo, contribuinte que quebra a relagéo de confianga com o fisco e se utiliza de
fraude ou subterfugios ilegais a fim de aparentar conformacao a legislacéo tributaria e assim
reduzir ou suprimir o tributo devido deve ser punido de forma acentuadamente onerosa, por se
por contrario a objetivos fundamentais da RFB e aos destacados pardmetros de justica
tributaria (MACHADO SEGUNDO, 2012, pp. 376-377).

Verifica-se, dessarte, que ha verdadeiro dever, responsabilidade social no
pagamento de tributos e no cumprimento de obrigacdes tributarias que sdo fundamentais para
que o Estado cumpra seu dever adequadamente, o que afasta, por exemplo, o argumento
baseado no art. 412 do Coédigo Civil*? que impede que clausula penal seja superior ao
montante da obrigacdo descumprida, em multas punitivas.

Esse argumento é reforcado por Aliomar Baleeiro, que se torna ainda mais
importante pela reiterada lembranca dada ao jurista baiano pela Suprema Corte nos
julgamentos em que trata do tema, como destacado por Marciano Seabra de Godoi (2015, p.
316):

“A penalidade, vale dizer, a multa fiscal, ora cobre a mora [...], ora funciona como
sancao punitiva da negligéncia, rebeldia, reticéncia e dolo

Sua fung¢do ndo é compensatéria do crédito, como certas clausulas penais do Direito
Civil, que substituem o valor da obrigacdo por elas assegurada. Dai dizer que a
multa ou clausula penal do Codigo Civil é uma preavaliacdo das perdas e danos, isto
é, indenizacgdo devida pelo ndo cumprimento da obrigacdo, de sorte que o credor nao
pode exigir o valor desta e o da pena, cumulativamente. (...)

No Direito Tributario, o Fisco, se ha infragdo legal por parte do sujeito passivo, pode
cumular o crédito fiscal e a penalidade, exigindo esta e aquele.

N&o ha, no Direito Fiscal, teto a penalidade, como o tragou o art. 920 do Codigo

Civil até o limite da obrigacéo principal. Em nosso Direito positivo, hd multas de
300% e até de mais”.

Assenta-se, desse modo, que quando as referidas obrigacGes ndo sdo realizadas,
ndo ha simples descumprimentos de exigéncia legal: rompe-se vinculo de responsabilidade
social e acaba-se por delegar ao resto da coletividade a incumbéncia da cobertura do valor e
objetivo que se possibilitou sonegar, além de se reforcar a necessidade de recursos para o
aparelhamento e modernizacdo de aparatos fiscalizatdrios e burocréaticos, razGes por que se

justificam multas punitivas confiscatdrias.

22 Art. 412. O valor da cominagdo imposta na clausula penal ndo pode exceder o da obrigacdo principal.
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4.4.2 Limites e afericdo das multas tributérias, razoabilidade e proporcionalidade

As limitagcbes constitucionais ao poder de tributar incidem sobre a relacdo que
envolve o Fisco e o contribuinte e prestam garantia de diversos direitos e principios
fundamentais expostos ao longo desse trabalho, como a propriedade, a liberdade de iniciativa,
do exercicio do trabalho, oficio ou profissao, a seguranca juridica e a isonomia.

Tratam-se de limitacbes qualitativas, pois reafirmam valores constitucionais e
fundam estatuto do contribuinte. Sdo as que devem ser respeitadas e observadas na analise da
proporcionalidade e razoabilidade de multa tributéria.

Adaptadas ao regime administrativo sancionador também se aplicam limitacfes
constitucionais préprias, como as do art. 5°, XLVI, XLVII e LXVII, que, respectivamente,
preveem a regulamentacdo da individualizacdo da pena, que poderd, de acordo com a infracdo
praticada, restringir liberdade, confiscar bens, cominar multas, prestacdo social alternativa e
suspender ou interditar direitos; impedem a fixacdo de penas de morte, de carater perpétuo,
de trabalhos forcados, de banimento, ou cruéis e vedam a prisdo civil por divida tributaria
(CINTRA, 2004, p. 66).

Todavia, como se viu, o dever fundamental de pagar tributos também modifica e
se aplica ao modo como ela se desenrola, haja vista ndo ser mais possivel falar somente do
direito do cidaddo se proteger contra o Fisco quando a relacdo tributéaria deixa de ser interesse
exclusivo de ambas as partes e passa a integrar a base do ordenamento juridico e alicerce para
a promocao de seus valores.

Por isso, defende-se a aplicacdo de confisco, instituto proprio do Direito
Sancionador, que € nada mais que ato expropriatorio de patriménio do infrator aqueles que
pratiquem atos tendentes a suprimir ou reduzir tributos, em que haja quebra da relagcéo de
confianga com a Administracdo Tributéria.

Com essa proposicdo ndo se pretende afastar da multa tributaria qualquer limite,
pois, como j& posto, mesmo que a Constituicdo Brasileira ndo tenha constituido qualquer
direito absoluto, ao balancear os valores que os compdem, deve-se sempre preservar ndcleo
essencial daquele que se conforma.

Paulo de Barros Carvalho, apesar de considerar que se aplica a vedacdo ao
confisco em multas tributarias, destaca em sua doutrina o real guia para que se verifique se ato
da Administracdo Publica que restringe direito é inconstitucional:

“Vale a lembranga de que um dos principios a serem seguidos pela Administragao
Puablica é o da razoabilidade, segundo o qual o meio deve ser adequado ao fim
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almejado. Sua consecucgdo exige proporcionalidade entre os meios de que se utilize a
Administracdo e os fins que ela tem que realizar.

[-]

A imposicdo de multas, por conseguinte, deve ficar dentro do limite da razoabilidade
e da proporcionalidade, ou seja, precisa guardar adequagdo com o ilicito praticado,
ndo podendo ser excessiva relativamente ao dano causado e ao beneficio obtido com
pratica indevida.

[-]

Havendo distorcdo entre a medida exigida e o fim efetivamente nela previsto, in
casu, entre a multa imposta e a finalidade de sua imposicdo, havera inadmissivel
violacdo aos mencionados principios. (2011, pp. 498-499, grifos do autor).

O fato de Paulo de Barros Carvalho determinar que a vedacdo ao confisco se
aplica as multas tributarias, pautado pela razoabilidade, demonstra que tomar o confisco como
vedado ndo tem consequéncias apenas linguisticas, mas também na maneira cComo 0 USuario
do Direito o interpreta, ja que a razoabilidade requer racionalismo juridico, que serd entéo
tomado a partir da premissa de que ndo se pode aplicar pena onerosa, expropriatoria, por
multa tributéria.

Outra evidéncia de que a linguagem interfere no modo como o objeto da ciéncia €
interpretado foi a conclusdo paradigmatica do STF sobre o confisco em multas tributarias,
dada na Agéo Direta de Inconstitucionalidade 551, que questionava a aplicacdo de onerosas
multas tributarias a contribuinte que visasse sonegar ICMS, ao ndo emitir nota fiscal que
registrasse a operacdo mercantil, em que foi vinculado, impropriamente, o carater de confisco
a proporcionalidade:

“O eventual carater de confisco de tais multas ndo pode ser dissociado da
proporcionalidade que deve existir entre a violag8o da norma juridico tributéria e sua

consequéncia juridica, a propria multa.

[]

Desse modo, o valor minimo de duas vezes o do tributo, como consequéncia do ndo
recolhimento, apresenta-se desproporcional, atentando contra o patriménio do
contribuinte, em evidente efeito de confisco.

[]

Igual desproporg¢do constata-se na hipétese de sonegacdo, na qual a multa ndo pode
ser inferior a cinco vezes o valor da taxa ou imposto, afetando ainda mais o
patrimdnio do contribuinte”. (CARRAZA, 2011, p. 556).

N&o se pode perder de vista que o confisco é ato expropriatério punitivo, o que
requer, especialmente, vinculo entre o dnus e o objetivo pelo qual se impde. Se o intérprete
parte do pressuposto de que ele € vedado pela Constituicdo, julgard desarrazoada qualquer
punicdo que seja sentida penosamente pelo infrator, por ser justamente confiscatoria, mesmo
que a pesada onerosidade sofrida esteja em perfeita consonancia com a gravidade da infracdo
cometida.
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O principio da razoabilidade antecede a concretizagdo do ato, serve, de acordo
com Hugo de Brito Machado, “como um critério para orientar a escolha de uma interpretacéo,
entre as varias que compdem o quadro ou moldura de interpretacbes possivel, a que se
reportava Kelsen”. Trata-se de escolher, dentre as possibilidades apresentadas pelo
ordenamento, a que for mais racional, ou seja, mais alinhada a Constituicdo, para a
persecucao do seu fim, que deve ser consonante a realizacao da justica (2009, p. 33).

Em suma, averigua-se que a fungdo da multa tributaria é meio para verificar se é a
legislacdo atende a razoabilidade, ou seja, se estd alinhada aos objetivos pelos quais foi
instituida, em analise racional do ordenamento e de suas possibilidades.

Torna-se importante, portanto, para poder se realinhar a maneira como se
interpreta as multas tributarias a razoabilidade, classificar e especificar as multas pelo que elas
devem prestar apreco.

Todas as multas, por conterem intuito preventivo, devem ser instituidas a fim de
serem onerosas, de modo a efetivamente resguardar o respeito ao ordenamento juridico, em
proporcionalidade ao valor que buscam concretizar.

As multas educativas, especialmente no Brasil, que possui complexa e
emaranhada legislacdo tributéria, devem-se também graduar, além da culpabilidade do
infrator, em razdo da dificuldade de compreensdo da legislacdo inerente.

Em face disso Paulo Roberto Coimbra da Silva sustenta somente o uso de multas
educativas, em ponderacdo da boa-fé e a seguranca juridica, apds o surgimento de novas
obrigacdes ou de normas que impliquem modifica¢Bes substanciais ao ordenamento. Defende
gue assim seria concedida maior efetividade a esses principios, ja se buscou prestigiar com a
consulta fiscal, prevista no art. 161, §2° do CTN? (2005, pp. 200-201).

Do mesmo modo se deve proceder com as multas indenizatorias e punitivas, que
qguando contrapostas, inclusive, servem para a averiguagdo de razoabilidade e
proporcionalidade ao intérprete, pois, quando ja se resta atingida a finalidade de indenizar o
Estado e é reestabelecida a relacdo de igualdade do infrator com seus pares, qualquer monta

superior denomina-se punitiva, e, caso ndo ocorra seus pressupostos, deve ser afastada.

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

(--)

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal
para pagamento do crédito.
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Ocorre assim pois, como visto, as multas indenizatérias ndo tém como funcgéo
primordial a punicdo, no que devem ser fixadas em parametros consoantes com 0s custos e 0s
danos causados pelo inadimplemento ao Erario. Ja as multas punitivas visam a punicdo da
infracdo especifica cometida, distinta do mero inadimplemento, e requerem que seja
averiguada a culpabilidade, as circunstancias do caso e a extensdo do dano causado para que
se possa puni-la adequadamente.

Atendida a razoabilidade, parte-se para a analise de sua proporcionalidade, que se
aplica sempre que houver uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade, no caso a
multa tributaria a fim de punir o ato, reafirmar os valores abalados pela transgressdo da norma
e ressarcir o Erario.

Exige-se que ela seja adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito, ou
seja, respectivamente, impde-se que cumpra sua funcao, seja eficaz na busca do fim, que para
isso ndo haja meio menos oneroso, de igual ou melhor eficécia, e que se pondere os direitos
gue com ela serdo restritos e os beneficios que advém de sua aplicacdo, com a concluséo de
que, pelo abalo causado a valor consagrado fundamentalmente, é véalida a intervencdo no
direito fundamental restrito (MACHADO SEGUNDO, 2012, pp. 377-378).

A proporcionalidade e razoabilidade conttm o senso de justica, um pelo
racionalismo, outro pela analise dos valores e objetivos adotados no ordenamento em face do
caso concreto. Por eles, verifica-se, por exemplo, a necessidade do respeito a boa-fé de
contribuinte que, apesar de ter causado abalo ao ordenamento, trata de minimiza-lo com o
perfeito adimplemento voluntario e imediato, com o afastamento de multas punitivas ou
moratorias, que no caso tanto se provam indcuas como injustas.

E a proporcionalidade em sentido estrito que representa a real e necessaria
ponderagdo de principios na aplicagdo de multas tributarias. Nesse estagio, apds anélise da
justica da sancdo, apta a reprimir infragdo em que se encontra nexo de causalidade entre a
atitude do autor e o perigo ao bem juridico protegido (TORRES, 2015, p. 133), da utilidade e
necessidade do instrumento adotado, o intérprete passa a analise do caso concreto para que
possa ponderar os principios fundamentais que se irdo contrapor, pelo peso de cada um.

Nessa fase, especificamente no Direito Tributario Penal, para que se proceda com
correta individualizacdo da pena, torna-se necessario o exame da gravidade do ato cometido,
de suas extensdes e das circunstancias em que foi cometido, o que podera revelar atenuantes e

agravantes (CINTRA, 2004, p. 65), para que se possa, assim, fixar-se o real limite da sancgéo,
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que deve ser proporcional a todos esses elementos, sem que se suprima em absoluto direito
fundamental.

Nesse sentido, Heleno Taveira Torres destaca que o respeito a principios do
Direito Penal na fixagdo da pena de infrator tributdrio é consequéncia do sistema
sancionatério “ndo poder ser aplicado de modo estanque e sem observancia das demais regras
do sistema”, o que impde observacdo da antijuridicidade e culpabilidade.

Esses elementos sdo aferiveis, respectivamente, pela conduta do réu em relacao
aos fatos e a gravidade e pelo contexto em que eram exercidas suas atividades, em rela¢do a
observancia da legislacdo vigente e do seu relacionamento com os 6rgdos competentes, sem a
qual a deciséo careceria de controle de constitucionalidade (2015, p. 128).

Portanto, como séo varios os elementos que devem ser considerados na fixagéo
da multa tributéria, levar em consideracdo apenas o valor do tributo envolvido na infracdo é
promover desigualdade e injustica, em clara desconsideragdo dos postulados contidos na
proporcionalidade e razoabilidade, j& que, em situacbes distintas, com diversos graus de
gravidade, poderéa ser aplicada a mesma pena.

Para demonstrar a injustica na falta da observacdo do caso concreto, Hugo
Machado Segundo destaca episddios em que ha graus distintos de culpabilidade, que nédo
podem ser punidos do mesmo modo: infratores que tenham empregado meios fraudulentos,
adulterado documentos ou recorrido a interpostas pessoas; 0s que declararam, mas ainda nao
recolheram o tributo ou recolheram-no a menor e os que recolheram tributo no montante
certo, mas descumpriram obrigacdo acessoria, cujo objetivo foi atendido de modo diverso
(2012, pp. 379-382).

Dispde-se, dessa forma, que o limite para a fixacdo de multas tributarias esta na
razoabilidade e proporcionalidade. Todavia hd necessidade de uma legislacdo que dé a
Administracdo a possibilidade de balancear as circunstancias da infracéo tributaria, a extensdo
do dano e gravidade do ato, pois desse modo haveria efetiva ferramenta para a concretizagao
desses principios, por punicGes adequadas, com a consequente promocdo do dever

fundamental de pagar tributos.

4.4.3 Da necessidade e das consequéncias da reaproximacao da isonomia, liberdade e
seguranca juridica a relacéo tributaria

A aplicacéo da razoabilidade e proporcionalidade toma lugar por todos que lidam

com a norma tributaria. O Fisco se deve por eles pautar em todo o processo administrativo
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tributério, buscando sempre adotar, dadas as opc¢des legais, a que se mostre mais adequada,
justa e que restrinja menos os direitos do contribuinte.

Todavia, dada a opc¢éo brasileiro por um sistema no qual o langamento se faz de
modo vinculado, feita a partir da leitura do paragrafo tnico do art. 142 do CTN?*, ha severa
discussdo sobre a possibilidade de a autoridade fiscal poder avaliar e exercer juizo sobre a
imposicdo de penalidade (SCHOEURI, 2013, pp. 772-773).

Portanto, faz-se necessaria discussdo sobre a legislacao tributaria, pois, a despeito
de ela ndo ser a adequada a realizagdo dos objetivos das multas e de suas razbes
constitucionais, o intérprete sempre deve partir da lei e observar os limites por ela impostos,
por ser o instrumento responsavel por lhe dar a moldura de onde serdo tiradas as
possibilidades normativas (MACHADO SEGUNDO, 2000, p. 65).

Propde-se, entdo, ampliacdo da liberdade do Fisco no trato das multas tributérias,
necessaria para a concretizacdo da isonomia, pois uma norma que engessa o valor cominado
ndo permite, logicamente, que ele seja adequado ao caso concreto, ja que ndo possibilita a
conformacao de suas peculiaridades ao valor que deve ser cobrado.

Para isso, Eduardo Schoueri apresenta dois caminhos. No primeiro o préprio
Legislativo fixaria penas diversas conforme a gravidade da infracdo. No segundo, fixaria
penas minimas e maximas, “dispondo sobre as circunstincias que deverdo ser levadas em
conta pela autoridade administrativa quando, no exercicio da atividade de langamento,
impuser a san¢do em concreto” (2013, p. 774).

A primeira solugdo eventualmente levaria ao casuismo, por nunca conseguir se
aproximar adequadamente ao caso concreto. O segundo caminho parece ser o0 mais adequado.

Pode-se iniciar essa caminhada com o debate pela ampliacdo do espirito do artigo
172 do CTN, que permite remissdo total ou parcial do crédito tributério caso a infracéo se

origine de erro escusavel,*fundado no respeito a boa-fé do contribuinte, com consequente

24 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacédo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Pardgrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento € vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.

%5 Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho fundamentado, remisséo
total ou parcial do crédito tributario, atendendo:

| - & situacdo econdmica do sujeito passivo;

Il - ao erro ou ignorancia excusaveis do sujeito passivo, quanto a matéria de fato;

111 - a diminuta importancia do crédito tributario;
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exclusdo ou diminuigdo equitativa de punigdo, o que ja é determinada pelo art. 100, paragrafo
tnico?® do CTN, que a afasta de contribuinte que comete ilegalidades, mas se restringe ao que
estd em conformidade com o que é determinado pela Administracdo em suas praxis
administrativas (SHOUERI, 2013, p. 779).

Também é solida base legal para inicid-lo a alternativa ja aberta pelo art. 108, 1V,
§2° do CTN?, que, interpretado a contrario sensu, informa a possibilidade de dispensa de
multa por razdes de equidade (AMARO, 2013, p. 472) e traduz a mitigacdo na intepretacdo da
responsabilidade objetiva, que deve ser feita em consideragdo das circunstancias do caso
concreto.

Esses artigos abrem a possibilidade de a autoridade fiscal, em analise do caso
concreto, diminuir ou dispensar multa tributaria, que, ampliada. Do mesmo modo, também
Ihes deveria ser permitido, tomados parametros legais gerais, fixar a multa tributéria.

Deve-se, todavia, antes de se batalhar pela ampliagdo da liberdade do Fisco,
admitir-se que parte do Sistema Tributario Nacional, a despeito de todas as garantias,
principios e direitos fundamentais estudados e de outros tantos que ndo foram expostas nesse
trabalho, em certos aspectos desenvolve-se como se eles ndo existissem.

Torna-se entdo necessaria uma reflexdo sobre como se da o relacionamento entre
0 Fisco e o cidaddo, antes que se preze pelo aumento de liberdade de ambas as partes, pois
isso exige confianca reciproca, que se esvanece rotineiramente pela falta de cumprimento
voluntario dos cidaddos de suas obrigacOes tributarias e pelo constante aumento de receita
tributéria e recrudescimento das obrigacfes tributérias, a fim de ser coberto o constante
crescimento de gastos estatais, em desconsideracdo que o Estado tem o dever de evitar
sobrecarregar o contribuinte (CEZAROTI, 2010, p. 281).

IV - a consideracdes de equidade, em relagcdo com as caracteristicas pessoais ou materiais do caso;

V - a condicOes peculiares a determinada regido do territorio da entidade tributante.

Paragrafo Gnico. O despacho referido neste artigo ndo gera direito adquirido, aplicando-se, quando cabivel, o
disposto no artigo 155.

26 Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes internacionais e dos decretos:
()

Paragrafo Gnico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a imposi¢do de penalidades, a cobranca
de juros de mora e a atualizacdo do valor monetéario da base de célculo do tributo.

27 Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacdo tributaria
utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

()

IV - a equidade.

§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

§ 2° O emprego da equidade ndo poderé resultar na dispensa do pagamento de tributo devido
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Nesse sentido, exclama Eduardo Rocha Dias e Natercia Sampaio Siqueira pela
necessidade do respeito a Democracia e da promocéo de efetiva participacdo popular nas
manifestacdes estatais, especificamente nos processos administrativos tributarios, nos quais o
cidaddo tem a oportunidade de acompanhar a aplicagéo direta da norma.

Os autores explicam sua fundamental importancia pela leitura da base de um
Estado Democratico: a influéncia que advém das forcas pluralistas que passam a, informadas
adequadamente, ter vida ativa na gestdo do Estado.

Todavia, em grave abalo ao proprio Estado Democrético de Direito, ao ser
forcado a optar por medidas que se mostram menos dispendiosas no momento em que é
autuado, como o parcelamento ou o préprio pagamento, o contribuinte abre mao de questionar
ilegalidades e ver seu direito devidamente tutelado na seara administrativa.

Ocorre assim pois, indiretamente, é cassada a possibilidade de um interativo
didlogo no processo, pelo uso na prética administrativa de medidas restritivas de direito
desproporcionais e desarrazoadas, que ferem o devido processo legal e assim inviabilizam o
exercicio da ampla defesa, por torna-lo excessivamente oneroso (2004, pp. 140-141).

A Administracdo Tributaria promove essa excessiva onerosidade, por exemplo, ao
se valer de apreensdo e da possibilidade de perdimento de mercadorias ou pelo mero
formalismo dado ao processo administrativo, no qual as decisGes se pautam pela simples
reiteracdo das razdes expostas pela autoridade fiscal, sem consideracdo do que tiver sido
alegado pelo contribuinte, o que, em verdade, nega o contraditorio.

Desse modo, “caem por terra, uma a uma, as garantias constitucionais do
processo. Cedem ante o arbitrio do Estado. E, assim, o auto de infracdo, ato administrativo
tipicamente acusatorio, converte o lancamento em instrumento inquisitivo e o0dioso”
(TORRES, 2015, p. 138).

Jad na andlise da legislacdo tributaria, pode-se apontar alguns exemplos
paradigmaticos, que mostram como se encaminha a construgdo de relacdo juridico-tributéaria
que afeta sobremaneira a igualdade, ao desconsiderar a capacidade contributiva, a legalidade e
a seguranca juridica, ao serem mudados ou ignorados conceitos do Direito Civil, de modo que
se possa elastecer o real alcance da base econdmica sobre a qual incide tributo.

Demonstracdo dessas flagrantes inconstitucionalidades perpetradas foram
recortadas neste trabalho: na Emenda Constitucional 03/93, que visava relativizar direito
fundamental; no fato de a anterioridade ndo atingir revogacao de isen¢des; na possibilidade de
ato infralegal poder determinar quando o tributo deve ser recolhido; na legislacdo do Imposto
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de Renda, que ndo é devidamente atualizada para conformar as faixas de tributacéo a inflagéo
e ndo permite deducdo da base de calculo de todo tipo de despesa essencial que realize direito
fundamental; e, por fim, na perpetuacdo de um sistema tributario regressivo e hermético, cujas
nuances e onerosidade ndo sdo adequadamente informadas a populagdo, o que lhe torna
grande desconhecido da sociedade, cuja parcela considerdvel nem sabe que é tributada
cotidianamente pelo pagamento de impostos que incidem sobre o consumo e circulacdo de
produtos e servigos, muitas vezes essenciais, como o ICMS, 0 ISS e o IPI.

A onerosidade direta do sistema tributario se soma os altos custos que
especialmente o empresario tem de arcar para cumprir com obrigacGes acessdrias que servem
mais ao comodismo do Fisco do que propriamente ao reforco do ordenamento juridico
(CEZAROTI, 2008, p. 50).

Esse ambiente reforca a tenséo entre contribuinte e fisco e acentua o tom de
correntes que julgam o tributo norma de rejei¢do social, como a defendida por lves Gandra da
Silva Martins, que os aponta assim pelo extrapolamento do poder estatal, que vai além do que
€ necessario para cumprir seus objetivos, com o consequente desvio de finalidade das funcdes
estatais e da destinagéo dos tributos.

Desse modo, os contribuintes cada vez mais se esquivam de suas obrigacGes
tributarias, o que reforca a necessidade de multas tributarias, pelo fato de uma norma de
rejeicdo social ter na sangcdo o Unico elemento assegurador de seu cumprimento (2004, p.
226).

Reforca a tese a fala de Eduardo Schoueri, que em defesa da integragdo da
sociedade civil a areas publicas em que o Estado ndo se mostra mais eficiente, brada que a
tributacdo se justifica “somente na medida em que seja indispenséavel e na extensdo em que se
espera uma atuagdo na construcao de uma liberdade coletiva, de inclusdo social” (2013, pp.
30-33).

Pelo desvio de sua finalidade, todavia, a necessidade de tributos s6 tende a
aumentar, motivo por que sdo reiteradamente impostas multas desarrazoadas e
desproporcionais, extremamente eficientes, caso se vislumbre simplesmente a arrecadacéo,
por forcarem o contribuinte que balanceia os custos de se defender e os vé mais caros que 0
proprio pagamento, optar por logo pagar, mesmo que a cobranca seja fundada em crédito
inconstitucional.

Constroi e percorre-se dessa forma um caminho em que se mina paulatinamente a

forca normativa da Constitui¢ao ao se abalar sua base, que é a seguranga juridica, pois “O
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Estado deve agir com boa-fée, a fim de incutir confianca nas pessoas, fisicas ou juridicas, com
as quais se relaciona. Assim, é obrigado a honrar as razoaveis expectativas que nelas criou”
(CARRAZA, 2011, P. 480), que estdo depositadas, com a Constituicdo Federal de 1988, na
realizacdo de direitos e garantias fundamentais.

Para realinhar paulatinamente o Sistema Tributario Nacional a Constitui¢do, é
necessaria forca politica conjunta da sociedade, que, pelo avancar de direitos fundamentais
como a comunicacdo, potencializada pela Internet, ja € dotada de meios eficazes para
acompanhar 0s governos e seus gastos e, cada vez mais, manifesta seu descontentamento,
integra a vida publica e expde e debate sobre qual governo e politicas publicas deseja, 0 que,
por sua vez, forca-o a buscar com ela reaproximacéao.

O Poder Legislativo, que é gquem diretamente inova o ordenamento juridico,
depois de criar reiteradas leis que abalam o ordenamento, deve retomar o respeito a
razoabilidade, afastar-se de uma regulacdo casuistica, que despreza o raciocinio juridico, o
que so contribui para o surgimento de incongruéncias que intensificam a inseguranca juridica
(MACHADO, 2004, pp. 147-148) e passar a cumprir efetivamente seu papel fiscalizador, a
fim de cobrar destinacéo adequada dos tributos arrecadados.

O Judiciario também tem papel fundamental na reaproximacao de toda a ordem e
especificamente do Sistema Tributario com a ordem constitucional. Tanto pelo sistema
concentrado, pelo qual j& se afastaram diversas sanc¢bes politicas e incongruéncias da
legislacdo, como pelo sistema difuso, em que se pde a direta disposic¢do do contribuinte.

Dada a inafastabilidade da jurisdicdo, prevista no art. 5°, XXXV, podera ser
instado a julgar se instituicdo e aplicacdo de multa ou de qualquer norma tributaria abala
desproporcionalmente direitos fundamentais, com a possibilidade de rechaca-las do
ordenamento, se for verificada inconstitucionalidade.

Nos limites da separacdo dos poderes também Ihe é cabivel reformar multa
tributéaria, ao apreciar o respeito a legalidade em sua fixacdo, quando, ao repetir o caminho
tomado pela autoridade fiscal e analisar as particularidades do caso concreto, confirmar-se
que, em desrespeito a lei, aspectos determinantes para fixacdo da multa ndo foram
devidamente considerados.

Todavia, talvez em razdo de se desejar dar repudio veemente ao referido
engrandecimento do Estado e da progressiva carga tributaria global, cobrada de maneira
desigual, desarrazoada e desproporcional, 0 Supremo Tribunal Federal incorreu em desvio e

deturpacdo de sua propria jurisprudéncia e dos objetivos fundamentais da RFB ao afastar das
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multas tributérias punitivas o confisco, ja que, ao assim determinar, ndo prezou pelo meio que
realiza a igualdade, seguranca e liberdade.

Para evidencia-la, Marciano Seara de Godoi compilou julgados paradigmaticos do
Supremo sobre o tema e verificou que, até o precedente posto pelo julgamento da ADI 551,
sempre foi destacada a proporcionalidade e a necessidade de avaliar o caso concreto para
haver adequada fixacdo da multa tributaria, sem ser colocado, para isso, nem a vedacédo ao
confisco, nem qualquer critério objetivo, a ser tomado em consideragédo a priori.

Nesse julgamento, trés dos ministros que votaram, llmar Galvao, Gilmar Mendes
e Sepulveda Pertence, basearam-se na desproporcionalidade da san¢do para, impropriamente,
nomeé-Ila confiscatdria e afasta-la do ordenamento.

Todavia, o autor destaca na sua andlise e de posteriores a desconsideracdo do caso
concreto e a fundamentacgdo de votos em principios que dele se afastavam e, assim, serviriam
a qualquer caso que tratasse do assunto (2015, pp. 288-298). Destaca entdo que 0 maior erro
levantado é puramente formal e foi praticado pelo ministro Gilmar Mendes, ao tratar de
confisco em multas moratdrias, no RE 582.461. Nele, o ministro apds que “O Tribunal Pleno
desta Suprema Corte, por ocasido da ADI-MC 1.075, [...] e da ADI 551, [...] entendeu
abusivas multas moratérias que superam o percentual de 100%”.

Como destacado pelo autor, o ratio decidenci da ADI 551, seguido na ADI 1.075,
julgamentos que ndo tratavam de multas moratérias, e sim de punitivas, somente dispunha
sobre desproporcdo entre a infracdo e a multa tributaria, ao anunciar que “A desproporcao
entre o desrespeito a norma tributéria e sua consequéncia juridica, a multa, evidencia o carater
confiscatorio desta”.

Tal erro subsidiou seguidas manifestacbes da Corte, que, ao defender seus
precedentes e tanto confundir julgados em que se analisavam multas moratérias e punitivas
como interpretar do mesmo modo o regime juridico afeito aos tributos e as multas tributérias,
em recorrente desconsideracdo da necessidade de analise do caso concreto, com 0 uso de
principios gerais que dele se afastavam, ap6s que o gravame fixado acima de 100%, para
multas punitivas é confiscatorio, portanto, inconstitucional. (2015, p. 300-311).

Essa conclusdo, como visto e ja discutido nesse trabalho, ndo tem suporte nos
julgados anteriores da Suprema Corte e nem tem razdes constitucionais. Verifica-se, assim,
que, apesar de o Judiciario se destacar como poder que verdadeiramente resguarda a ordem

constitucional, ao tratar do objeto do trabalho, alem de se exceder, ao relacionar o confisco a
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desproporc¢éo, incorreu em sucessivos erros, que fizeram a corte se afastar de seus precedentes
e fixar limites desarrazoados a multas tributarias.

O caminho trilhado pelo STF e pelos outros poderes faz as criticas colacionadas
deveras importantes, para que se possa, com respeito a Constituicdo, renovar-se o tratamento
dado ao Sistema Tributario Nacional.

Dadas as consideracdes sobre como o sistema de san¢des administrativas se deve
pautar e limitar, com as criticas e sugestfes feitas para melhorar o ordenamento juridico-
tributério e, empos, tratar das sangdes, pode-se parecer que 0 interesse secundario da
Administracdo sera demasiadamente afetado e que as proposi¢des sdo inviaveis.

Deve-se ressaltar, entretanto, que retomar a construcdo do Estatuto Juridico do
Contribuinte e impor, desse modo, limitacdes aos Poderes Publicos, que o impede de
desrespeitar os direitos dos contribuintes, ndo se mostra s6 em beneficio direto do cidadao
(CARRAZA, 2011, p. 459).

Ha vantagem direta do Fisco evidenciada nesse trabalho, pois permite a
reconstrucdo da confianca entre ele e o contribuinte e o inicio de discussdo que possa
reformular o modo como as multas séo fixadas, em adaptacdo ao caso concreto, com
ampliacdo da liberdade hoje dada ao Fisco para desoneré-las para também fixa-las.

Pode-se até vislumbrar que imediata restricdo do poder do Fisco, que hoje vai
muito além do que é razoavel ou necessario, podera diminuir a carga total tributaria, pois ela
ndo contara com multas ou expedientes que sdo inconstitucionais, mas a faziam crescer,
motivo por que governos que incharam o Estado e ndo podem abrir méo de receitas tributérias
ndo poderiam fazé-lo.

Todavia, mesmo que a grande litigiosidade permanecesse, fruto de uma longa
tradicdo em que o contribuinte ainda veria o tributo como norma de rejeigdo social, além de
argumentos formais, que indicassem erro na aplicagdo da lei pela autoridade fiscal, ndo
restaria outra razao a fundamentar novas reclamagdes, o0 que aumentaria consideravelmente a
eficiéncia no recolhimento de tributos por processos tributarios.

Ademais, uma legislacdo alinhada a Constituicdo permite que o0s 06rgéos
administrativos observem todas as questdes que sejam apontadas pelo contribuinte, ja que
suas alegac0es teriam sempre fundo infralegal.

Por fim, um ambiente de negdcios em que se conhece as normas tributarias e seus
limites é natural promotor de riquezas, o que, no longo prazo, fara o valor arrecadado voltar a

crescer, numerario que, aplicado na promoc¢éo da igualdade e do desenvolvimento nacional,
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promovera ainda mais esse crescimento, num ciclo virtuoso em que se poderd, afinal, ap6s
avancar-se no provimento da igualdade buscada pelo Estado Social, discutir-se sobre a

necessidade da reducdo global da carga tributaria.



83

5 CONCLUSAO

Com o cumprimento das investigacdes propostas na introducdo desse trabalho,

chegou-se as seguintes conclusdes:

a) O dever fundamental de pagar tributos retira da relacdo juridico tributaria o
interesse meramente patrimonial do contribuinte e do Fisco, pois o tributo se
reveste como fundamento do ordenamento juridico e instrumento do Estado
para a promoc¢do dos valores e direitos constitucionais da sociedade e dos
préprios contribuintes;

b) Permanece atrelado ao Brasil os objetivos do Estado Social, pelo que se
justifica elevada carga tributaria na medida em que se mostra necessaria a
promocdo da igualdade e da liberdade;

c) Associam-se aos objetivos do Estado Social as caracteristicas do Estado
Democratico de Direito, que requer participacdo e conhecimento pleno da
sociedade sobre a gestdo publica para que suas a¢cdes sejam legitimas, o que se
acentua no Direito Tributario, pela sua intrinseca onerosidade e por tratar do
tributo, base do ordenamento juridico;

d) Séo distintos os regimes juridicos da multa tributaria e do tributo, motivo por
que ndo se pode se estender as multas os critérios utilizados para averiguar e
afastar o efeito de confisco em tributos, que servem como adaptacdo do
instituto sancionador ao trato de exacdes tributérias.

e) Os institutos especificos do Direito Tributério, reforcados pelas garantias e
principios do Direito Penal, ao dar critérios e estabelecer limites para que as
san¢oes e seus efeitos sejam razoaveis, proporcionais, eficientes e preservem a
seguranca juridica e o principio da intervencdo minima tornam preferivel o
trato das sanc@es tributarias pecuniarias, advindas de infrag@es tributarias que
configurem crime, pelo Direito Penal Tributario;

f) Dada a preferéncia do trato de quaisquer sanc¢es pecuniarias pelo Direito
Penal Administrativo, justifica-se o confisco por multas tributarias que punam
atos responsaveis pela quebra da confiangca com o Fisco e do dever
fundamental de pagar tributos, por sonegagdo, conluio ou fraude, em
reafirmacdo da importancia do tributo para a promocéo dos valores e objetivos
fundamentais da sociedade;

g) Todas as multas devem guardar relacdo com o objetivo pelos quais foram
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instituidas, pelo que a interpretacdo mais razoavel é a que dele lhes aproxima,
interpretacdo por onde se afere sua razoabilidade. Assim, as multas punitivas,
cobradas a fim de coibir, punir e reafirmar a validade do ordenamento juridico
tributério, devem poder ser confiscatdrias, sob pena de, se limitadas a monta
suficiente para que possam ser absorvidas como gastos ndo ordinarios,
tornarem-se tributos ndo eventuais.

h) Considerada razoavel a multa tributéria, deve-se gradua-la com respeito a
proporcionalidade, que determina o uso de instrumento que se mostre
adequado, necessario e proporcional em sentido estrito, o que reforca a
possibilidade de confisco em multas punitivas, por, em vistas do caso
concreto, tornarem-se mais adequadas, sem violarem a proporcionalidade em
sentido estrito.

i) Serve também a adequacdo a observacdo da culpabilidade e antijuridicidade
contidas no caso concreto, de modo que a autoridade possa balancea-las,
conforme diretrizes legais gerais, ao fixar a multa tributaria.

J) Julgam-se, entdo, inadequadas e desarrazoadas decisdes do STF que afastam o
confisco da multa tributéria, ou mesmo fixam valores maximos objetivamente,
por forcarem a autoridade fiscal a permanecer afastada do caso concreto e nao
poder conformar a ele multa proporcional.

k) Antes de uma reforma que permita ao Fisco ter mais liberdade no trato com o
contribuinte, é necessaria a reconstrucdo da confianca entre ele a
Administracdo Tributaria, que perpassa necessariamente pelo respeito ao
Estatuto do Contribuinte, pautado na promocao efetiva da liberdade, igualdade
e seguranca juridica, o que requer esforco conjunto da sociedade e dos trés
poderes.

I) No longo prazo, um Sistema Tributario Nacional que respeite direitos
fundamentais e atenda um Estado que utilize seus recursos na promog¢éo do
desenvolvimento da igualdade se adequara tanto ao interesse primario como
ao interesse secundario da Administracéo, por permiti-la punir adequadamente
atos cuja culpabilidade e antijuridicidade sejam flagrantes e assim preservar o
ordenamento, e por criar ambiente juridico propicio ao surgimento de riqueza

e a promogéao do bem comum.
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