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RESUMO

Projetando-se sobre o tema da incidéncia das normas sancionatorias tributarias no
Brasil, percebeu-se que ha verdadeira faléncia no modo de sancionar. As multas
tributarias em percentuais altissimos sdao impagaveis. Diante desta desproporcao
aviltante, cria-se a necessidade de discussdo em ambito administrativo e judicial,
aumentando-se a litigiosidade. Assim, quando ndo anuladas, as multas precisam ser
anistiadas, por isso, torna-se necessaria a edi¢ao de leis de parcelamentos especiais que
perdoem quase a totalidade das multas e dos juros. Diante deste ciclo vicioso, o objetivo
do trabalho ¢ propor melhorias ao sistema sancionatorio brasileiro, comegando
justamente pelo principio de tudo: as multas desproporcionais. Nesse sentido, ao
examinar o principio da proporcionalidade e as li¢des que a dosimetria do Direito Penal
pode ensinar, apresentamos proposta de edicdo de norma geral nacional que imponha
limites as multas fiscais e preveja critérios de aumento e de diminui¢do das penas, de
modo a viabilizar uma sang¢ao proporcional a gravidade da infragdo cometida.

Palavras-chave: multa fiscal. proporcionalidade. dosimetria. gradagao.



ABSTRACT

While reflecting on the theme of the incidence of tax sanctioning rules in Brazil, it was
perceived that there is a real failure in the way of penalizing taxpayers. Tax fines are
very high and mostly unpayable, this enormous disproportion increases judicial and
administrative litigation. Thus, when not canceled, the fines need to be amnestied, so it
become necessary to issue special installment laws that forgive almost all fines and
interests. Given this vicious cycle, the objective of this thesis is to propose
improvements to the Brazilian sanctioning system, starting precisely from the principle
of everything: disproportionate fines. Therefore, by examining the principle of
proportionality and the lessons that the dosimetry of criminal penalties can provide, we
present a proposal of a national general rule that imposes limits on tax fines and
provides criteria for increasing and decreasing penalties, so as to enable the
establishment of penaltys that’s commensurate with the gravity of the infringements.

Keywords: tax fines. principle of proportionality. dosimetry. gradation.
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INTRODUCAO

Por inspiragdo de Lourival Vilanova, para quem: "altera-se o mundo
fisico mediante o trabalho e a tecnologia, que o potencia em resultados. E altera-se o
mundo social mediante a linguagem das normas, uma classe da qual é a linguagem das
normas do Direito.", refletimos sobre a fun¢do do Direito e o papel da norma

sancionadora.

No ordenamento juridico, a sancdo, propriedade logica das normas
juridicas, ¢ exercida de modo particular, sendo o principal trago distintivo entre o
sistema normativo do direito e outros sistemas normativos, tais como o religioso, o

gramatical e o da etiqueta’.

A sangio ¢ a marca fundamental do Direito. Pontes de Miranda® ja
prelecionava ser o direito caracterizado pela qualidade de suas regras juridicas, Unicas
dotadas de forg¢a de incidéncia, em fungdo da coercitividade que se lhes acrescenta.
Antes, numa dimensao politica, Thomas Hobbes ja ressaltava: “os pactos sem a espada

ndo passam de palavras, sem forca para dar seguranca a ninguém”.>

O tema "Gradagao das Multas Tributérias" representa a continuidade € o
aprofundamento das pesquisas que se iniciaram ainda na graduacdo e foram
desenvolvidas ao longo do Mestrado da PUC/SP. O objetivo do trabalho ¢ propor
melhorias ao Sistema Sancionatorio brasileiro comegando justamente pela reformulacdo

das multas desproporcionais.

Ao longo do Mestrado em Direito Tributario da PUC/SP ao analisar a
“Incidéncia da Norma Sancionatoria”, e ao direcionar o olhar de modo mais

abrangente para a incidéncia dos crimes contra a ordem tributéria e para a aplicagao das

' BOBBIO, Teoria da Norma Juridica, Cap. V; KELSEN, Teoria Pura do Direito, p. 36,37 e 71, Martins
Fontes, 2011.

2 MIRANDA, Pontes de. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. 4 Tomos. Campinas, Bookseller, 2000.

3 HOBBES, Thomas. Leviatd. Tradugdo de Joao Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2008. p.143
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multas tributarias observamos verdadeira desnaturacao da norma sancionatoria tributaria

e penal tributaria.

Foi o aspecto pragmatico a fagulha que incendiou o combustivel da
pesquisa, € a solucdo para os problemas parte da andlise sintdtica e semantica das

sangdes. Como sabido, uma falha sintatica reverbera uma consequéncia pragmatica.

O problema da eficacia despertou o impeto de tentar diagnosticar a

distor¢ao na incidéncia das multas e dos crimes contra a ordem tributaria.

Os problemas sempre foram analisados de maneira isolada, mas ao
examinar o sistema sancionatorio tributdrio e penal tributdrio em sua generalidade,

encontrou-se um verdadeiro ciclo vicioso:

» Multas em percentuais altissimos, impagaveis, de 75%, 150% e até 300%, onde
nenhuma empresa ou pessoa fisica consegue seguir produzindo se vier a pagar
sang¢des tao elevadas;

» Diante desta desproporcdo aviltante, cria-se a necessidade de discussdo em
ambito administrativo e judicial. Nesse sentido, observa-se que ¢ praticamente
necessaria a impugnacao dos lancamentos efetuados. A propria Receita Federal
admite que quase a totalidade dos Autos de Infragdo sdo objeto de discussao
administrativa;*

» Quando ndo anuladas, as multas precisam ser anistiadas. Torna-se necessaria a
edi¢do de leis de parcelamento que perdoem quase a totalidade das multas e dos
juros. As multas que eram de 75% ou 150%, com os descontos, caem para uma
taxa efetiva de 7,5% ou 15%, ou, quando o perdao ¢ menor, as parceladas se
estendem por mais de duas décadas;

» Por sua vez, os crimes contra a ordem tributaria, tal como previstos atualmente,
sdo de apuragdo pragmaticamente inviavel, os fatos juridicos penais construidos
quase sempre sao falhos, tarda-se anos até o inicio da investigagao;

» A persecugdo penal dos crimes contra a ordem tributaria ja ¢ dificil se feita de
imediato, contemporanea a ocorréncia do evento, apds o prazo para o
lancamento (que leva até 5 anos) e o término do processo administrativo (que

4 "As autuagdes da Receita Federal atingiram o valor recorde de R$ 204,99 bilhdes em 2017", mas

"historicamente, o valor arrecadado fica em torno de 2% a 7% do montante autuado."

- http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,multas-da-receita-federal-batem-recorde-de-r-204-99-bi-

em-2017,70002190492

- http://www.fazenda.gov.br/noticias/2018/fevereiro/receita-federal-bate-recorde-em-autuacoes-em-2017
12



apenas na primeira instancia dura mais de 2 anos € meio’), é quase impossivel
determinar a autoria e o elemento volitivo;

» Para livrar-se das multas pesadas e do processo penal, o contribuinte vé-se
compelido a aderir a parcelamentos fiscais;

» Por outro lado, a partir desse cenario, contribuintes passam a ndo pagar tributos,
pois torna-se financeiramente vantajoso arriscar, € em caso de autuagdo, sabe-se
que no ano seguinte havera um novo parcelamento especial;

» Os crimes contra a ordem tributaria ndo sdo temidos, uma vez que mesmo em
caso de condenacdo as penas ndo sdo executadas com a superveniéncia do
parcelamento.

Ao ligar os pontos, percebe-se que um problema gera outro e assim

sucessivamente.

E justamente sobre o primeiro item que a presente tese busca aprofundar.
Ao propor a gradacdo das multas tributdrias pela aplicagdo do principio da

proporcionalidade em matéria sancionatéria da-se inicio ao reparo desse ciclo vicioso.

Hoje, a imposi¢ao de multas pelo ndo pagamento de tributo no prazo ou
pelo descumprimento de deveres instrumentais, por exemplo, ¢ punida com a aplicagdo

de multas sobre o faturamento da empresa de modo sufocante e desproporcional.®

Observa-se que a norma sancionatdria tributaria ¢ ineficaz no seu papel

de garantir os valores resguardados pela sociedade.

As multas tributdrias no Brasil sdo impagaveis, estipulou-se um patamar

altissimo, verdadeiramente confiscatorio e desproporcional.

Destaque-se que em outubro de 2015 a matéria teve repercussao geral

reconhecida sob a otica do efeito confiscatorio. O ministro Luiz Fux entendeu que o

5 http://receita.economia.gov.br/publicacoes/relatorio-anual-de-atividades/ra_2018 -1.pdf

¢ No 4mbito federal, por exemplo, hé no artigo 12 da Lei 8.218/91 a previsdo de multa de até 1% (um por
cento) da receita bruta da pessoa juridica pela incorrecdo de informacgdes prestadas ao fisco, como erro de
preenchimento de declaragdo, de DARF ou DCTF.

No Estado de So Paulo, por exemplo, o Regulamento do ICMS prevé no artigo 527, inciso VIII, letra
“x” multa de 2% (dois por cento) sobre o valor das operacdes, sem qualquer limite, pela prestacdo de
informagoes incompletas.
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Supremo Tribunal Federal precisa definir os limites da multa aplicada pelo Fisco em
razdo de sonegacdo, fraude ou conluio tendo em vista que a Constituicdo proibe o uso

de tributos com efeito de confisco (artigo 150, inciso IV).

O caso analisado foi o da penalidade de 150% sobre a totalidade ou
diferenca do tributo nao recolhido, ndo declarado ou declarado de forma incorreta,

prevista no paragrafo primeiro do artigo 44 da Lei 9.430/1996. Em suas palavras:

“Cabe a esta Corte, portanto, em aten¢do ao principio da
seguranga juridica e tendo em vista a necessidade de
concretizagdo da norma constitucional que veda o confisco na
seara tributdria, fixar, no regime da repercussdo geral, as
balizas para a aferi¢do da existéncia de efeito confiscatorio na
aplicacdo de multas fiscais qualificadas’”
Sao frequentes os casos em que a sang¢do representa muitas vezes o valor
do tributo devido e tem cabido ao judiciario limitar a aplicagdo dessas multas

acachapantes.

Os contribuintes sentem-se aviltados, frequentemente sdo punidos com
pesadas multas diante da aplicacdo de legislagdo tributaria complexa e controvertida. Ou

pior, diante da adogao de uma opgao fiscal posteriormente entendida como simulagao.

A distingdo entre elisdo e evasao ¢ muito bem trabalhada por Paulo Ayres
Barreto® que explica: elisdo tributaria tem como seu contraponto a evasio fiscal. Esta é

caracterizada pela conduta do contribuinte de, por meios ilicitos, assim qualificados na

7 RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. MULTA FISCAL QUALIFICADA.
SONEGACAO, FRAUDE E CONLUIO. 150% SOBRE A TOTALIDADE OU DIFERENCA DO
IMPOSTO OU CONTRIBUICAO NAO PAGA, NAO RECOLHIDA, NAO DECLARADA OU
DECLARADA DE FORMA INEXATA (ATUAL § 1° C/C O INCISO I DO CAPUT DO ARTIGO 44
DA LEI FEDERAL N° 9.430/1996). VEDACAO AO EFEITO CONFISCATORIO. MATERIA
CONSTITUCIONAL. QUESTAO RELEVANTE DOS PONTOS DE VISTA ECONOMICO E
JURIDICO. TRANSCENDENCIA DE INTERESSES. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.
1. Os limites da multa fiscal qualificada em razdo de sonegacdo, fraude ou conluio, tendo em vista o
disposto no artigo 150, IV, da Constituicdo Federal, que veda o efeito confiscatdrio na seara tributéria, é
tema controvertido que revela inequivoca repercussao geral.
2. Relevancia da matéria e transcendéncia de interesses. Manifestacdo pela existéncia de repercussao
geral da questdo constitucional.
(Relator: Ministro LUIZ FUX, Brasilia, 6 de outubro de 2015.)
8 BARRETO, Paulo Ayres. Ato Simulado e Sonegagdo Fiscal. In VII Congresso Nacional de Estudos
Tributarios. Varios autores, coord. Priscila de Souza. Sao Paulo: Noeses, 2010.
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legislagao tributaria, (i) evitar a ocorréncia do fato juridico tributario; (ii) reduzir o
montante devido a titulo de tributo; ou (iii) postergar a sua incidéncia. Elisdo vem de
elidir, que significa retirar, excluir, suprimir. Elusdo deriva de eludir, que tem o sentido
de evitar (algo) de modo astucioso, com destreza ou com artificio. Percebe-se, pois, que
tanto as ideias de ‘“‘supressdo, exclusao”, quanto a de “evitacdo, com destreza ou
artificio”, permitem uma aproximacao com a realidade que se pretende descrever com a

expressao elisdo (ou elusdo) tributaria.

Nao hé diferenciacdo adequada entre os diversos niveis de ilicitude ou

graus de reprovabilidade da conduta.

Conforme constatado no estudo “Incidéncia da Norma Sancionatéria” °,
diante da complexidade do sistema tributario e dos percentuais das multas aplicadas os
contribuintes sdo compelidos a contestar as autuagdes administrativa e judicialmente,

aumentando a litigiosidade e o contencioso tributario brasileiro.

Ha muito as execugdes sdo consideradas o principal gargalo do judiciario
brasileiro. A este respeito, o0 Conselho Nacional de Justica (“CNJ”) divulgou, no dia 28
de agosto de 2019, o relatério “Justica em Numeros — 2019”1°. Nele, registra-se que o
Poder Judiciario contava com um acervo de 79 milhdes de processos pendentes de baixa
no final do ano de 2018, sendo que mais da metade desses processos (54,2%) se referia

a fase de execucao.

O relatorio aponta que apesar de ingressar no Poder Judiciario duas vezes
mais casos em conhecimento do que em execug¢do, nos ultimos anos o estoque de casos
em conhecimento teve reducdo enquanto os casos pendentes na fase de execucgdo
apresentam aumentos regulares em uma clara tendéncia de crescimento do estoque de

Processos:

® COUTINHO NETO, Francisco Leocadio R. C. 4 incidéncia da Norma Sancionatoria: Estudo sobre a

incidéncia das Normas Sancionatorias Tributarias e das Normas Penais Tributdarias. Dissertagdo de

Mestrado, PUC/SP, mai/2015.

10 Relatoério “Justica em Niimeros — 2019” do Conselho Nacional de Justiga - CNJ https://www.cnj.jus.br/
15




Figura 96: Série histérica dos casos pendentes nas fases de conhecimento e execugdo
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De acordo com os dados do CNJ a maior parte dos processos de execucao €
composta pelas execugdes fiscais, que representam 73% do estoque em execucao. Esses
casos sdo os principais responsaveis pela alta taxa de congestionamento do Poder
Judiciario, representando aproximadamente 39% do total de lides pendentes e
congestionamento de 90% em 2018 - a maior taxa entre os tipos de processos constantes

desse Relatorio. Nesse sentido, o CNJ aponta:

6«

istoricamente as execugoes fiscais tém sido apontadas como
o principal fator de morosidade do Poder Judiciario. O
executivo fiscal chega a juizo depois que as tentativas de
recuperagcdo do crédito tributario se frustraram na via
administrativa, provocando sua inscri¢do na divida ativa. Dessa
forma, o processo judicial acaba por repetir etapas e
providéncias de localizagdo do devedor ou patriménio capaz de
satisfazer o crédito tributdrio ja adotadas, sem sucesso, pela
administra¢do fazendaria ou pelo conselho de fiscalizagdo
profissional. Acabam chegando ao Judiciario titulos de dividas
antigas e, por consequéncia, com menor probabilidade de
recuperagdo.”!!

Diante deste contexto, como uma solugdo dita salvadora surgem os
programas de parcelamento especiais que reduzem drasticamente multa, juros e

honorarios.

O conhecido parcelamento “REFIS”, por exemplo, que antes era

aguardado de 4 (quatro) em 4 (quatro) anos, tal qual a Copa do Mundo de futebol, hoje

! Relatorio “Justica em Niimeros — 2019” do Conselho Nacional de Justiga - CNJ https://www.cnj.jus.br/
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tem reaberturas ou novas modalidades com frequéncia anual, tal qual o Campeonato
Brasileiro de futebol. Ou seja, quando o contribuinte ndo logra reduzir a multa ao
contestar o crédito administrativa e judicialmente, basta aderir ao parcelamento e as

multas serdo perdoadas ou diminuidas a patamares infimos.

Na mesma linha, cumpre destacar a Medida Provisoéria (“MP”’) n® 899/19,
sancionada em 17 de outubro de 2019, que estabelece regras e acordos entre a Unido e

devedores para que dividas tributérias sejam quitadas.

De acordo com a sua exposicdo de motivos a MP visa a estimular a
resolu¢ao de conflitos fiscais entre a Administragdo Tributaria Federal e os
contribuintes que possuem dividas com a Unido, justamente em razdo da excessiva
litigiosidade relacionada as controvérsias tributarias. O estoque, apenas no Conselho de
Administrativo de Recursos Fiscais (“CARF”), totaliza mais de R$ 600 bilhoes de reais,

distribuidos em cerca de 120 mil processos.

Frise-se que a Medida Provisoria veda, dentre outras situacdes, a
transacdo que envolva a redugdo do montante principal do crédito inscrito em divida
ativa da Unido (inc. I, §2° art. 5°). Mais uma vez tenta-se equilibrar o sistema

perdoando multas ao invés de reformulé-las. Agora, via um parcelamento permanente.

Esse ¢ o panorama de um sistema sancionatério falido.

Afinal, do que adianta estipular valores de multas que superam 150, 200

e 300 por cento e ao final anistiar? Criou-se um ciclo vicioso!

Com efeito, ¢ preciso pensar de modo sistematico, estipular sangdes que
guardem consonancia com a ilegalidade cometida e que uma vez imposta, nao haja

outra alternativa que ndo o seu pagamento.

A Receita Federal do Brasil (“RFB”) e a Procuradoria da Fazenda

Nacional (“PGFN”) em diversas oportunidades mostraram-se contrarias a tais medidas e
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seus representantes frequentemente apontam o desacerto que os programas de

parcelamento especiais, na forma como elaborados, representam'?.

Sem coer¢ao nao ha direito, a multa ou o crime contra a ordem tributaria
sem punibilidade desnatura-se. Comprovada a conduta ilicita e dolosa, ha de ser punido

o infrator. Caso contrario, desconfigurado est4 o Direito.

O tema ¢ desafiador. Responder de modo preliminar qual o limite do

efeito confiscatorio e como respeitar o principio da proporcionalidade ¢ tarefa dificil.

E dizer, diante de determinada infra¢do tal como “ndo recolher tributo”,
75% € um percentual € confiscatorio? E 60%? Porque nao 55% ou 31,6%? Qual o limite

minimo e o limite maximo?

Diante de um principio vago como o da proibi¢ao do efeito confiscatorio,
estabelecer de plano um traco, um limite, um numero, ¢ tarefa que exige um esforgo
mais completo que envolve a analise do caso concreto, o histérico do contribuinte, a
repeti¢do da infracdo, entre outros critérios. Por fim, haverd um ato de vontade, uma
decisdo do legislador que levando em conta 0 momento econdmico, a inflagao, e outros

fatores, elegerd o percentual que entender correto.

Além disso, outros elementos como a previsao de pagamento a vista
quando da primeira notificacdo ¢ fator que pode gerar um desconto. O processo
legislativo pode depurar os varios contornos do tema. O importante ¢ termos um sistema
nacional padronizado, evitando-se descompassos e situagdes arbitrarias ndo apenas na

Unido, mas também nos Estados e Municipios.

O espirito reformista do Sistema Tributario ¢ o momento ideal para

revisarmos ndo apenas os tributos, mas o sistema sancionatorio como um todo.

Dai porque o estabelecimento de diretrizes em uma lei geral nacional em

matéria sancionatéria pode ajudar a mitigar muitos dos problemas relatados acima.

12 hitp://fenacon.org.br/noticias/refis-vai-acabar-afirma-secretario-da-receita-federal-409 1/
18



Nesse sentido, conforme pontuado na Dissertagio de Mestrado'’, as

solugdes passam por discussdes antigas e discussdes novas. Alteragdes pontuais nao

resolvem o ciclo sistematicamente viciado.

Na presente tese sustentamos que um cendrio mais coerente comegcaria

justamente pela gradacdo proporcional das multas tributarias com a:

>

>

Inclusdo no Cdédigo Tributario Nacional de padrdes e limites para um sistema
sancionatdrio organizado em ambito nacional;

Aplicagdo de preceitos do D. Penal ao D. Tributdrios para graduar as multas
consoante gravidade da infragao;

Multas dentro da razoabilidade, proporcionais;

Fim da costumeira concessdao de parcelamentos especiais com reducao de multa
e extingdo/suspensdo de punibilidade penal;

Na criminalizagdo dos eventos tributarios e imposi¢ao de multas qualificadas,
exigir maior cuidado na prova do dolo, desde 0 momento do langamento;

Investigacao célere dos crimes contra a ordem tributaria, ainda que a aplicagdo
da pena dependa do término do processo administrativo; isto ¢, a persecucdo
penal deve se desenvolver independentemente da discussdo do crédito tributario,
seja em ambito administrativo ou judicial, no entanto, o cumprimento de pena
deve aguardar o posicionamento sobre a manutengdo ou nao do crédito
tributdrio, uma vez que se trata de crime de resultado; ou, simplesmente
descriminalizar o ndo pagamento de tributos, uma vez que o Estado ja possui os
meios coercitivos para cobrar o crédito tributario; o que nao se pode ¢ o Direito
Penal ser utilizado como desvirtuada forma de cobrar tributo;

O pagamento ou parcelamento ordinario ndo extinguiria € nem suspenderia a
punibilidade, mas seria levado em consideracao na dosimetria da pena;

Os fatos juridicos devem ser produzidos com maior qualidade, para tanto, ¢
preciso uma reformulacao nos tipos da Lei n. 8.137/90 que sao demasiadamente
vagos.

Toda a desconfiguragdo relatada tem como consequéncia o nao

pagamento de tributos e a obstru¢do do judiciario.

13 COUTINHO NETO, Francisco Leocadio R. C. 4 incidéncia da Norma Sancionatéria: Estudo sobre a
incidéncia das Normas Sancionatorias Tributarias e das Normas Penais Tributarias. Dissertagdo de
Mestrado, PUC/SP, mai/2015.
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A dogmatica nao tem dado atencao devida ao tema. Poucos doutrinadores
se arriscam a transitar pela arida seara do Direito Tributdrio Sancionatorio, consoante

testemunho de Paulo de Barros Carvalho:

“De fato, tratar das sangoes tributarias e das sangoes penais
tributarias, a partir de seus fundamentos ultimos, ndo é tarefa
confortavel. Testemunho desse asserto é o numero pequeno de
produgoes dogmaticas sobre o assunto, alem do timido impulso
de especulacdo vertical que as qualificam.” '*

O que nos impele e estimula a prosseguir dedicando-se ao exame das

sancdes tributarias ¢ a busca por propostas que ajudem a solucionar a preocupante

situagao atual.

Com efeito, o designio desta tese ¢ dar seguimento ao estudo da Sancgdes
e propor melhorias para o Ordenamento Juridico brasileiro, ou seja, apos fazer um
diagnodstico geral, identificado o ciclo vicioso, ¢ chegada a hora de dar inicio ao
tratamento dos problemas supramencionados, comecando justamente pelo principio de

tudo: as multas desproporcionais.

O estudo mostra-se proveitoso na medida em que pretende analisar os
principios constitucionais tributarios, especialmente o principio da proporcionalidade,
para tentar com base em fundamento tedrico solido propor melhorias ao sistema

sancionatorio tributario.

A intengdo ¢ fornecer critérios e propor uma lei nacional que promova
uma verdadeira reforma do sistema sancionatorio trazendo uniformidade no tratamento

em ambito nacional e que as multas sejam graduadas conforme o ilicito cometido.

Paulo Roberto Coimbra Silva ao tratar das multas gradudveis,
comentando sobre a multa penal e os problemas das multas fixas, conclui justamente

pela relevancia de os legisladores tributarios, dos mais diversos entes politicos,

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 868
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atentarem para as vantagens das multas graduaveis incorporando-as em seus respectivos

ordenamentos sancionatorios:

“Sdo graduaveis as multas cujo quantum é estipulado pela lei
entre limites maximo e minimo, incumbindo ao julgador o dever
de promover sua liquida¢do em razdo de critérios atenuantes ou
agravantes legalmente estipulados ou construidos doutrindria
ou jurisprudencialmente, tais como  reincidéncia ou
primariedade; presenga ou ndo do intuito de fraude, conluio,
dolo ou simulagdo,; natureza ou circunstancias materiais do fato
ilicito, a exemplo de causas de for¢a maior ou fortuitas, alheias
a vontade do infrator; e natureza ou extensdo dos efeitos do ato
ilicito.”?

E mais, o autor pondera justamente a falta de uma norma geral em

ambito nacional:

“Malgrado suas notaveis vantagens, que certamente
viabilizariam uma substancial melhoria no cumprimento das
finalidades das multas fiscais, dentre as quais se destaca a
adequacgdo da multa a capacidade economica de cada infrator,
tal sistematica, no Brasil, ao menos até entdo, e de forma geral,
foi adotada tdao-somente pelo legislador criminal. Resta,
portanto, a recomendagdo e a esperanga de que os legisladores
tributarios, dos mais diversos entes politicos, atentem para as
vantagens das multas gradudveis e as incorporem em seus
respectivos ordenamentos sancionatorios. Neste ponto, ressente-
se, mais uma vez, da auséncia de uma norma geral
disciplinando a graduacdo das multas tributarias. '

Para seguir nessa toada, no Capitulo I apontaremos as Premissas

Epistemologicas. E preciso indicar de forma clara o ponto de partida e os fundamentos

tedricos adotados. Sem fundacgdes sélidas, o cientista se perdera no caminho e nao

obtera éxito.

Firmadas as premissas, indicando as formas de aproximagao cognoscitiva

que se pretende seguir, expor-se-a a relevancia do tema “Gradagdo das Multas

Tributarias”, sobretudo diante das leis de regéncia vigentes sobre a matéria.

15 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributdrio Sancionatério. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2007. p.

165

16 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributdrio Sancionatério. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2007. p.

165
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Trabalharemos a Estrutura Logica da Norma Juridica Tributaria. Vamos perceber como

uma falha identificada no plano tedrico reverbera consequéncias praticas contundentes.

No Capitulo II, discorremos sobre o Principio constitucional da
proporcionalidade. Ele ¢ o grande vetor que conduz ao estabelecimento de sangdes

equilibradas e justas.

Nesse sentido, ap6és um detido exame da estrutura normativa e da
problematica apresentada, propde-se a gradagdo das multas tributdrias pelo principio da

proporcionalidade.

Com a finalidade de aproveitar o estudo amadurecido do D. Penal, no
Capitulo III trabalharemos alguns conceitos que terdo enorme valia no desafio de

estipular a gradag¢ao das multas tributarias.

O Direito Penal ¢ dos ramos mais antigos do Direito. Por trabalhar com a
liberdade humana muitos estudiosos se dedicaram com interesse especial em
compreender a criacdo e instituicdo das sancdes penais, especialmente com o tema da

individualizagdo da pena.

Com efeito, acredita-se que o Direito Tributario Sancionador deve beber
na fonte do Direito Penal para, resguardando suas peculiaridades, aprender e aprimorar-

S€.

Nessa toada, ¢ possivel considerar aplicarem-se, no ambito tributario,
preceitos do campo penal que incorporem a proporcionalidade na incidéncia das

sancgoes.

O Capitulo IV ¢ o fruto do escopo principal da presente tese, qual seja, a
propositura de critérios para o estabelecimento de um sistema geral sancionatério € uma

gradacdo das multas tributdrias mediante alteracao legislativa.
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Muito se fala em reforma do sistema tributario, mas poucos atentam para

a necessidade de reforma do sistema sancionatorio tributario!”.

O tema ¢ entusiasmante. A solucdo ndo € simples e passa por um novo
regramento legislativo, mas ¢ justamente a busca de solu¢des que agreguem critérios

procedimentais que permitem a melhoria do sistema sancionador tributario.

17 A PEC 45/2019, por exemplo, que altera o Sistema Tributario Nacional, nada menciona sobre as multas
tributarias.
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CAPITULO I - Premissas Epistemologicas

Para desenvolver estudo sério, ¢ imperioso firmar as premissas e

conceitos alicerces das edificacdes dogmaticas que se pretende construir.

E com o fito de desenvolver no Doutorado a pesquisa que comegou na
Graduacdo com a Monografia “Do Dever de Provar o Dolo nos Crimes Contra a
Ordem Tributaria” e seguiu no Mestrado em Direito Tributiario da PUC/SP com a
Dissertacdo “Incidéncia da Norma Sancionatoria: Estudo sobre a incidéncia das
Normas Sancionatorias Tributarias e das Normas Penais Tributarias”, que se buscara

perquirir a respeito das multas fiscais de modo mais aprofundado.

Mais especificamente sobre a gradagdo das multas tributirias e a

aplicacdo do principio da proporcionalidade em matéria sancionatoria.

Pretende-se seguir a trilha do constructivismo logico semantico,
capitaneada pelo professor Paulo de Barros Carvalho. A seguir descrevemos as
principais caracteristicas deste movimento, bem como, as demais premissas filosofico-
juridicas adotadas ao longo do trabalho, tais como: o conceito de norma juridica,

sancdo, coercao, coacao ¢ a fungdo das penas.

I.1 O Constructivismo Légico-Semantico

Com forte inspiragdo nos estudos de Lourival Vilanova, tal escola ¢ fruto
da importante contribuicao de Ludwig Wittgenstein. O filosofo austriaco ao publicar
suas obras Tractus Logico-Philosophicus e Investigacoes Filosoficas, deu inicio a fase
do denominado “giro-linguistico”, que vem a conceber a linguagem de modo

independente da realidade, passando a sobrepo-la.
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Nesse sentido, o universo humano ¢ limitado pela linguagem's. Meu
mundo vai até a fronteira da minha linguagem, aquilo que ndo posso descrever, emitir

enunciados, ndo conhego."’

Para a teoria da linguagem, os objetos decorrem dos enunciados
linguisticos, as coisas ndo precedem o discurso, mas nascem com ele, pois ¢ exatamente

o discurso que lhes da significado. Nesse contexto, Lourival Vilanova ensina:

“Um sistema de significados (religiosos, éticos, cientificos,
estéticos, politicos, juridicos), como significados, encontram-se
articulados por leis ndo-causais. Cada um, como sistema
relativamente fechado em sua especifica modalidade de consistir,
é autonomo. Mas ndo existem por si mesmos. Sem crengas,
convicgoes, atitudes, sem atos subjetivos nos sujeitos da interag¢do
social, ndo teriam chegado a ser concebidos e, uma vez
concebidos, a operar como pontos de encontro entre os sujeitos.
Os atos subjetivos de pensar, de querer, de sentir (para
simplificar em classes mais gerais) projetam-se, exteriorizam-se,
dessubjetivam-se, corporificando-se no vasto campo dos bens -
objetos dotados de significados - desde o mais rudimentar
instrumento das épocas arcaicas e primitivas até as mais
refinadas mdquinas eletronicas, desde as crengas até as teorias
abstratas, desde o simples desenho do objeto, com o fim magico
de dominagdo de parte do mundo exterior, até as mais altas
concepgoes da arte e da religido. "’

O constructivismo logico-semantico tem um modo peculiar de conhecer
o objeto, no estudo do Direito ele se mostra de grande valia. A expressdo foi atribuida
pelo professor pernambucano Lourival Vilanova, esse método visa a agregar firmeza e

coeréncia ao discurso do direito positivo e da Ciéncia do Direito reduzindo a

ambiguidade e a vaguidade dos termos utilizados.

18 Seguindo as ligdes de Vilém Flusser, a lingua cria o mundo. Assim, diante da variedade de idiomas, o
universo de pensamento também ¢ plural. Através do jogo da tradugdo, o autor sistematicamente passava
de uma lingua para outra textos em alemao, portugués, inglés e francés. Desse modo, surgem novas
categorias significativas na lingua tradutora. (FLUSSER, Vilém. Vilem Flusser e Juristas: comemoragdo
dos 25 anos do grupo de estudos de Paulo de Barros Carvalho. Coord. Florence Haret e Jerson Carneiro.
Sdo Paulo: Noeses, 2009.)
19 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Sdo Paulo: Edusp, 2001.
20 VILANOVA. Causalidade e Relagio. Noeses, 5* ed. Sdo Paulo, 2015. P. 15
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O referencial tedrico adotado — Constructivismo Logico-Semantico — foi
diretamente influenciado pelas ideias da corrente de pensamento denominada
Neopositivismo Logico, também conhecida como Filosofia Analitica ou Empirismo

Logico, que surgiu na segunda década do século XX, em Viena.

Um conjunto heterogéneo de estudiosos, das mais variadas éareas, se

reunia constantemente para debater temas voltados aos fundamentos da ciéncia.

No veio de uma temadtica tdo relevante eles discutiam e pensavam sobre
as bases da ciéncia, em uma verdadeira Epistemologia Geral. Ou seja, era uma Teoria
Geral do Conhecimento ou Gnosiologia, mas o foco de anélise ndo era o saber comum,
o objeto de estudo era mais restrito, qual seja, o saber qualificado como cientifico. A

preocupacdo era de se construir uma linguagem rigida e precisa, ideal para a ciéncia.

Os variados filosofos, juristas, socidlogos, reduziram ainda a
Epistemologia a Semidtica, compreendida como Teoria Geral dos Signos. Ao
observarmos a reducdo da Filosofia a Epistemologia e desta a Semidtica, vislumbra-se a
importancia que os membros desse movimento atribuem a linguagem como instrumento

por exceléncia do saber cientifico.

E nessa senda que surgem proposi¢des como: “ali onde ndo houver
precisdo linguistica ndo podera haver ciéncia”. Nesse sentido, como fruto dos
acalorados debates concluiu-se que para haver ciéncia, seja ela de qualquer area de
conhecimento, necessario se faz uma boa dose de precisao linguistica. Os componentes
do chamado Circulo de Viena perceberam que a linguagem comum ¢ defeituosa e

ambigua, e jamais traduziria os anseios do conhecimento humano.

Assim, dentre as propostas elaboradas esta: (i) a necessidade de criacao
de novos vocébulos que agregassem precisdo as ideias, ou (ii) os termos deveriam se
submeter ao que Rudolf Carnap chamou de “processo de elucidagcdo”, em uma

verdadeira purificacdo da linguagem.

Os neopositivistas l6gicos apontaram as regras do jogo cientifico, e um

dos seus pressupostos era o de que as proposigdes cientificas devem ser pacificas de
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comprovagdo empirica, ou legitimadas pelos termos que as compdem, quando nada
afirmam sobre a realidade (no caso das tautologias)2!. Isso explica porque 0 movimento

também ¢ chamado de Empirismo Logico.

Paulo de Barros Carvalho,?? bem explica que essa nova concepgdo da
origem a filosofia da linguagem ordinaria e provocou aquilo que veio a chamar-se giro-
linguistico. Nesse caminho, as obras de Wittgenstein serviram de marco para a grande

virada linguistica.

Fabiana Del Padre Tomé? expde a inovagio trazida pelo movimento
conhecido como giro linguistico, oriundo da filosofia da linguagem de Wittgenstein.
Passou-se a considerar a linguagem como algo independente do mundo da experiéncia,
deixando de ser apenas um meio para o conhecimento para se tornar capaz de criar tanto
o ser cognoscente como a realidade. Aparecendo o conhecimento ndo como relagao

entre o sujeito € o objeto, mas como relagdo entre linguagens, entre significagdes.

Na teoria da linguagem o mundo ¢ uma construgdo de significa¢des, um
enunciado s6 se explica por outro enunciado e assim sucessivamente. E dai que Tarek
Moysés Moussallem?*, constata que o mundo circundante ¢ constituido pela linguagem

porque esta se encontra inevitavelmente atrelada ao conhecimento.

De modo atilado e conclusivo, professor Paulo de Barros Carvalho

exprime:

“conhego determinado objeto na medida em que posso expedir
enunciados sobre ele, de tal arte que o conhecimento se
apresenta pela linguagem, mediante proposi¢oes descritivas ou
indicativas™®; e ainda “todo conhecimento ¢é redutor de

dificuldades, reduzir as complexidades do objeto da experiéncia

2l CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Ldgico-
Semdntico). Sao Paulo: Noeses, 2010. p. 38
22 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4* ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011.p. 26
2 TOME, Fabiana Del Padre. 4 prova no direito tributdrio. 2. ed. Noeses, Sdo Paulo, 2008.
24 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo, Noeses, 2006.
25 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. Saraiva,
Sdo Paulo, 2010.
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¢ uma necessidade inafastavel para se obter o proprio
conhecimento” °.

Assim, adotando as premissas acima mencionadas, no que se refere a
teoria do conhecimento ou epistemologia e a teoria da linguagem, retirando-se os
demais significados que o termo conhecimento pode sugerir, ¢ possivel afirmar que ele
¢ a relacdo entre linguagens, que pode ter varios niveis de precisdo, como, por exemplo,

o saber do leigo e o conhecimento cientifico.

O conhecimento, portanto, ndo depende da relagdo com os objetos, mas
apenas da relacdo com outras palavras, j& que a linguagem ¢ auto-referente as

proposic¢des descritivas se relacionam com outros enunciados.

A escola do professor Paulo de Barros Carvalho deixa sua marca a cada
dia com a publica¢@o de trabalhos com um rigor metodoldgico e investigativo exemplar.
Mais adiante, quando separamos o aspecto sintatico, semantico e pragmatico no estudo
do Direito, estamos aplicando aquilo que os precursores do Circulo de Viena aspiravam,

justamente a precisao do saber cientifico.

A clarificacdo da linguagem ¢ a melhor forma de livrar-se dos problemas
filosoficos, eles tornam-se “privados de sentido” se a linguagem em que vém expressos
for reconduzida as suas regras. A experiéncia era o critério ou a norma de investigagao
do antigo empirismo, agora, em ambas as correntes do neo-empirismo, a linguagem

cumpre este papel.

O constructivismo logico-semantico adota postura analitica. Ela vem para
decompor, seccionar o objeto e melhor compreendé-lo, através da hermenéutica
investiga o fendmeno juridico com visdo cultural. Munido desse poderoso instrumental
a investigacdo segue por caminho iluminado, nesse sentido, o professor Paulo de Barros

Carvalho exprime:

26 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011.p. 8
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“de primeiro, por sair amarrando e costurando os conceitos
fundamentais, estipulando o conteudo semantico dos termos e
expressoes de que se servem os especialistas, de segundo
porque projeta os elementos especulativos, preparando-os para
outra sorte de indagagoes, agora de cunho culturalista; e, por
fim, munidos desse poderoso instrumental, aplica-lo ao direito
tributdrio dos nossos dias.” %’

A seguir explicamos a adocao dessa corrente de pensamento e porque

constructivismo, porque logico e porque semantico.

I.1.1 Constructivismo

Conforme mencionado acima, a linha constructivista de modo
revolucionario defende a constituicdo no mundo pela linguagem. As coisas ndo existem
em si, a linguagem ndo apenas descreve a realidade, mas ao contrario esta depende
umbilicalmente daquela e é criada por ela. A linguagem ndo espelha a realidade, a

constitui, dai a nomenclatura, a construgdo ¢ feita pelo intérprete.

Lourival Vilanova foi o responsavel pela criagdo do nome -
constructivismo 16gico-semantico — atribuido ao movimento. Ele expressa a importancia
da postura constructivista e agrega o adjetivo composto logico-semantico para realcar a

importancia da analise de todos os aspectos da linguagem.

Indagado quanto a auséncia da referéncia ao ambito pragmatico, ele
respondia que ndo foi esquecimento e nem houve descuido, o termo foi suprimido
apenas por uma questao estilistica, agregar o adjetivo pragmatico deixaria muito extensa

a nomenclatura.

27 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. Saraiva,
Sao Paulo, 2010. p. XXVII
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A palavra constructivismo, como explica Fabiana del Padre Tomé¢, ¢
empregada para denominar teorias que defendem a ideia de que hé sempre intervengao
do sujeito na formagdo do objeto. Nessa linha, a apreciagdo humana implica sempre

uma construcao de sentido, ela explica:

“Eis o primeiro ponto distintivo do constructivismo logico-
semantico. Adotado esse método, o cientista do direito ndo se
limita a contemplar o texto da lei, mas efetivamente constroi os
sentidos normativos. A construgdo de sentido, porém, ndo é feita
de modo indiscriminado. Nessa linha metodologica, procura-se
amarrar a idéias, definir os termos importantes, para conferir
firmeza ao discurso. E tal amarragdo opera-se no plano logico e
no plano semantico. Dai falar-se em constructivismo logico-
semdntico. Com isso, busca-se formar um discurso responsavel,
isto ¢, comprometido com as premissas, como sentido que se
firmou para os termos.” %%
De acordo com as premissas adotadas, as coisas sO existem para o ser
humano a partir do instante em que se tornam inteligiveis para ele. A Teoria da
Linguagem identifica a verdade nao como a relagdao entre a o objeto e sua descricao,

mas a relacdo criada entre palavras, ou seja, entre linguagem.

A postura constructivista ¢ fundamental ao longo da presente tese que
pretende a cada capitulo amarrar a ideias, definir os termos importantes, para conferir

firmeza ao discurso.

1.1.2 Légico

E preciso entender porque Lourival Vilanova fez uso do expressdo
“logico” na nomenclatura da teoria. E que desde a segunda década do século XX,

imaginava-se a redu¢do de todas as ciéncias a um modelo 16gico, puro.

28 Texto “Vilém Flusser ¢ o constructivismo logico-semantico”, de Fabiana Del Padre Tomé, publicado
no livro Vilem Flusser e Juristas, coord. Florence Haret e Jerson Carneiro, Sdo Paulo: Noeses, 2009. P.
324
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A Logica na antiguidade grega era a arte de produzir argumentos de
maneira habilidosa, com o objetivo de organizar a mensagem e convencer. A ciéncia
logica evoluiu e passou a oferecer critérios na busca da determinagdo da corre¢do do
raciocinio, apontando as premissas e formalizando as proposigdes € possivel identificar

a validade dos esquemas intelectuais perpetrados.

Nicola Abbagnano?® bem exprime que todas as proposi¢des da logica sio
tautologias, nada dizem, sdo analiticas, apenas mostram possiveis modos de conexdo ou
transformagdo entre proposigdes. A partir dai tem-se um novo positivismo, agora um

positivismo logico.

Quem desenvolveu de modo inusitado os estudos logicos foi Aristoteles.
Ele transformou as pesquisas dos contetidos mentais na secreta intimidade de sua
organizac¢ao interior, num sistema de enunciados de natureza cientifica. E o fez de modo
tdo bem composto que Kant admitiu estar diante de um corpo de conhecimentos pronto

e acabado, ndo havendo como experimentar novos progressos.>’

No direito esses conceitos tem uma aplicabilidade incrivel. O manuseio
dos problemas logicos permite ao profissional manusear a técnica do raciocinio correto.
Os Juizes, Advogados e demais juristas se ocupam o tempo inteiro em raciocinar sobre
as normas, maneja-las, descrevé-las criando e refutando argumentos que precisam de

coeréncia logica.

Lourival Vilanova®! expde que a Logica vem a ser a formalizagdo da
linguagem, quer dizer, a separagdo das estruturas que estdo encobertas pela matéria ou

conteudo das proposi¢des, no Direito, as relagdes sociais, valores, etc.

A convivéncia entre a Logica e a Linguagem ¢ tal que s6 ha Légica onde

houver Linguagem. A Lodgica enquanto Linguagem ¢ um sistema de significagdes

2 ABBAGNANO, Nicola. Histéria da Filosofia, O Neo-empirismo. Volume XIV Lisboa: Editorial
Presencga, 1969. p. 21
39 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4* ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 68
31 VILANOVA, Lourival. 4s Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sio Paulo: Max
Limonad, 1997. p. 20
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dotado de regras sintaticas rigidas — com plano semantico em que seus Signos

apresentam um e somente um sentido.

Assim, temos que a proposicdo ¢ a expressao verbal do juizo, o termo ¢
da ideia e o argumento, do raciocinio. Apreendemo-los pelo ato gnosiologico da
inteleccdo e o método que se lhes aplica ¢ o racional-dedutivo. Essas formas ideais,

contudo, sé existem onde houver qualquer manifestacao de linguagem.

Para que exista 16gica juridica ¢ indispensavel que exista linguagem, pois

com a linguagem sdo postas significacdes.

Para o professor Lourival Vilanova®? a proposi¢io nio pertence a
nenhuma linguagem-de-objetos. Em rigor, ndo estd no mesmo plano da linguagem-de-
objetos. Nao ¢ do plano da vida pratica, em que a linguagem ¢ instrumento de
informacao sobre as coisas do mundo, nem ¢ do plano da linguagem de cada ciéncia

especializada no conhecimento de uma parcela ou angulo das coisas do mundo.

Tomar, pois, a proposi¢do em si mesma ¢ tira-la do contexto empirico, ou
existencial, pondo entre parénteses os componentes desse contexto, numa mudanca de

atitude da consciéncia ante os objetos.

E com base nesses conceitos que no decorrer do trabalho far-se-ao
incursoes sobre a estrutura ld6gica das normas de direito tributério, tanto aquelas normas
constitucionais quanto as infraconstitucionais, compreender este tema representa um

poderoso instrumento de analise do Direito.

Desse modo, quando o Direito ¢ o objeto de estudo, o uso das leis da
logica cléssica, conhecidas com o nome de lei de identidade, de ndo-contradigdo e de

exclusdo de terceiro, ¢ de grande proveito.

A abstracdo (logica), ou reflexao logica como descrita por Husserl € util

para compreender os enunciados da linguagem prescritiva de situagdes objetivas, ou

32 VILANOVA, Lourival. 4s Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sio Paulo: Max
Limonad, 1997. p. 41
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seja, a linguagem do Direito cuja finalidade ¢ "alterar a circunstancia", e cujo

destinatario ¢ o homem e sua conduta no universo social.

A organizagdo logica das proposicoes permite filtrar as imperfeigdes

encontradas nos enunciados prescritivos.

O professor Lourival Vilanova®® bem explica: formalizar ndo é conferir
forma aos dados, inserindo os dados da linguagem num certo esquema de ordem. E
destacar, considerar a parte, abstrair a forma légica que esta, como dado, revestida na
linguagem natural, como linguagem de um sujeito emissor para um sujeito destinatario,
com o fim de informar noticias sobre os objetos. E destaco, por abstracdao logica, a
forma, desembaragando-me da matéria que tal forma cobre. A matéria reside nos

conceitos especificados, nas significacdes determinadas.

No entanto, a logica ¢ apenas um ponto de vista sobre o conhecimento.

Nessa senda, Geraldo Ataliba preleciona:

“a experiéncia juridica integral levara em conta todos os
aspectos constituintes do dado: o logico nos enunciados e o
empirico nos dados-de-fatos, valorativamente selecionados da
realidade fisica e social (que, por isso, se qualifica
Jjuridicamente, ou se torna juridicamente relevante).”

A légica se preocupa com a corre¢do do processo, uma vez completado.

Sua interrogagdo ¢ sempre esta: a conclusdo a que se chegou deriva das premissas

usadas ou pressupostas?

O professor Paulo de Barros Carvalho®* afirma: consideragdes deste tope
nos permitem perceber que a logica, por si s6, nao € suficiente para nos conduzir a
concrecao material da experiéncia juridica, isolando, na sua amplitude, tdo-s6 os

caracteres formais das normas, auxilia na analise sintatica.

3 VILANOVA, Lourival. 4s Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sio Paulo: Max
Limonad, 1997. p. 20
3% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4* ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 84
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Sendo parcial a visdao logica, o discurso linguistico do Direito deve ser
estudado, na sua integridade, ou seja, nas trés dimensdes semidticas: sintatica,

semantica e pragmatica.

Partindo de tais licdes, a andlise da estrutura logica das normas juridicas
ganha outra perspectiva e profundidade, nomeadamente ao tratamos da estrutura das
normas juridicas sancionatdrias, desbravando tematica objeto de poucos trabalhos

aprofundados.

1.1.3 Semantico

Seguindo pela teoria geral dos signos de Charles Morris, baseada na

semiotica de Peirce, ressalta-se trés dimensdes que a linguagem apresenta.

No plano sintatico ¢ possivel perquirir sobre a ordem que as palavras
devem ser postas para que o enunciado tenha sentido, a colocacdo de vocabulos
aleatoriamente ndo da validade sintatica ao discurso e impede que a comunicacdo flua.
Sob o angulo semantico da linguagem verifica-se a correspondéncia entre a palavra e os
objetos significados, de modo a analisar a verdade do discurso. J& pelo prisma
pragmatico observa-se a relagcdo que os signos mantém com o emissor € o destinatario

da mensagem, também chamados de utentes da linguagem.

Roman Jakobson ao apontar a diferenca entre a sintaxe e a semantica,

pontua: enquanto a sintaxe se ocupa do eixo dos encadeamentos (concatenacgdo), a
A . r r 1 1 . d b . . ~ 35 D r . A . d
semantica ¢ responsavel pelo eixo das substituigoes™. Dat a importancia do
interpretante, ja que o signo linguistico para ser compreendido exige nao sé os
protagonistas, mas também, segundo Peirce, esse interpretante, que se d4 por meio da

ligacdo de outros signos ao signo em questao.

35 JAKOBSON, Roman. Linguistica e comunicagdo. Trad. José Paulo Paes ¢ Isidoro Blikstein. Sdo Paulo,
Cultrix, 1991.
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A ambiguidade ¢ caracteristica inerente as palavras que muitas vezes dao
ensejo a mais de um significado. Tal fendmeno ¢ comum, e facilmente compreendido
por esta corrente tedrica, ja que ndo ¢ a palavra em si portadora de significado, mas o

intérprete que atribui ao signo de acordo com seu horizonte cultural.

Do mesmo modo, no Direito, uma defini¢do juridica ¢ relacdo entre
palavras, ndo ha limites ontolégicos, mas para que haja comunicagdo, a estipulacdo de
conceitos nao pode ser pontual. A criagdo de um termo depende da aquiescéncia pela
comunidade, essa aceitacdo ¢ influenciada por diversos aspectos, tais como, quem esta

enunciando, se ¢ um argumento de autoridade, etc.

Como exprime o professor Lourival Vilanova, em seu “O Universo das

Formulas Logicas™:

“interpretar é atribuir valores aos simbolos, isto é, adjudicar-
lhes significacdes e, por meio dessas, referéncias a objetos”°
Robson Maia Lins, bem pontua que isso explica porque partindo um
unico suporte fisico (artigo de lei, por exemplo) membros do Poder Judiciario atribuem

diferentes significados ao texto.*’

Ao entender e explicar o fendmeno interpretativo e de construgdo de
sentido muitos atribuem a escola do professor Paulo de Barros Carvalho, de modo
equivocado, o papel de defensor do subjetivismo e da atribui¢do arbitraria de sentido ao
texto. A linha de pensamento ora apresentada nao defende o subjetivismo, ela descreve

o fendmeno linguistico e interpretativo.

A busca por um sentido univoco e pela verdade ¢ importante, mas
invariavelmente esgotam-se na retérica € essa ¢ a0 mesmo tempo a perene angustia e

beleza do Direito. Isto €, o esfor¢o ¢ valido, mas pela propria forma de pensamento

36 Citado por: CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito. 2. ed. Sio Paulo:
Noeses, 2010. p. 223
37 LINS. Robson Maia. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. Editora Noeses, Sdo Paulo, 2019. p. 18
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humano, trata-se de um trabalho infinito, ou melhor, termina no momento em que cessa

a comunicacdo. Por isso Tarek Moysés Moussalem afirma:

“funciona da seguinte forma: ja que ndo conseguimos vencer
nosso inimigo (ambiguidade, vaguidade e carga emotiva),
procuramos conviver com ele pacificamente, caso contrario,
viver (em um mundo linguistico), habitar uma linguagem,
tornar-se-ia, insuportavel.
Com efeito, a sumula vinculante, por exemplo, ¢ uma tentativa de
solucionar divergéncias interpretativas por meio da positivacdo de novo enunciado
prescritivo com aplicag@o vinculante. Mesmo assim, apesar de buscar elucidar alguma

controvérsia e entregar maior seguranca juridica, a propria simula ainda serd alvo de

interpretagao.

Consciente de tal problema, ou melhor, de tal caracteristica da
linguagem, ao buscar-se um discurso cientifico coeso e preciso os termos devem passar

por um processo de elucidagdo de modo a afastar os possiveis ruidos de comunicacao.

Por outro lado, a vaguidade também ¢ caracteristica recorrente nos

termos da lingua, mas nesse caso a dificuldade ¢ definir a que objetos o signo se refere.

O Direito ndo foge a estas caracteristicas da linguagem, frequentemente
os problemas juridicos rondam em torno de discussdes que pretendem convencer a
respeito do melhor uso de determinada palavra. Assim, como exemplo de palavras
ambiguas, temos: fato gerador, norma juridica, principios, como, exemplos de termos

vagos: principios, valores, tributo.

E por essa razdo que ao logo da presente tese, toma-se o cuidado de
apresentar, de plano, as definigdes e acepgdes dos termos utilizados. Por tratarmos de
sangdes o cuidado deve ser ainda maior. Os termos eleitos devem conter o menor grau

de vaguidade possivel.

38 Citado por: CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito. 2. ed. Sio Paulo:
Noeses, 2010. p. 64
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1.2 Pressupostos filosoficos juridicos

Apresentada a corrente tedrica adotada, ¢ importante indicar os
pressupostos filoséficos e juridicos que moldam e sustentam todo o trabalho dogmatico

ora desenvolvido.

O direito tem, como primordial objetivo, a regulacdo de condutas inter-
humanas, no sentido de realizar determinados valores tidos como proeminentes para
determinada sociedade em certa circunstancia de espaco e tempo. Ele € necessariamente

expresso em linguagem, e linguagem ¢ texto.

Dai decorre a definicdo do professor Paulo de Barros Carvalho®® do
conceito de direito positivo, como “plexo de normas juridicas validas num corpo de

linguagem prescritivo, que fala do comportamento do homem na comunidade social”.

E preciso destacar que a visdo normativa adotada ndo ¢ aquela absoluta,
mas, como ressalta Paulo de Barros Carvalho, parte-se da teoria da norma para alcanga-

la em sua manifestacao logica, semantica e pragmatica:

“Devo esclarecer, contudo, que a visdo normativa a que me
refiro ndo pretende assumir cardter absoluto que a levaria,
certamente, ao "normativismo", entendido o termo como algo
excessivo, que se poe logo em franca competi¢do com outros
esquemas de compreensdo, afastando iniciativas epistemologicas
que se dirigem aos diferentes setores de que se compoe o
fenomeno. A teoria da norma de que falo ha de cingir-se a
manifesta¢do do deontico, em sua unidade monddica, no seu
arcabougo logico, mas também em sua proje¢do semdntica e em
sua dimensdo pragmatica, examinando a norma por dentro, num
enfoque intranormativo, e por fora, numa tomada extra-
normativa, norma com norma, na sua multiplicidade finita,
porém indeterminada.*’

3% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 23. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2011. p.43
40 CARVALHO. Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. Noeses, 4* ed. 2011. P. 127
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Com efeito, na pesquisa, busca-se examinar a aplicacdo do principio da
proporcionalidade para implementagdo da gradacdo das multas tributarias, justamente

mediante juizo critico inerente a linguagem cientifica.

1.3 Pressupostos da Teoria Geral do Direito

Uma teoria ocupa-se em observar, analisar e tentar compreender

determinado objeto, reduzindo as complexidades.

Conforme ensinamento do jusfilésofo alemio Karl Larenz*!, cada ciéncia
lanca mao de determinados métodos, modos de proceder, no sentido da obtengdao de

respostas as questdes por ela suscitadas.

Karl Larenz pondera que, na diversidade de todas estas posigdes, pode
descortinar-se uma identidade de problematica, onde os questionamentos giram
majoritariamente em torno de conceitos como os de validade e positividade, de

normatividade e determinagdo ontologica do direito.

Portanto, ndo hd uma primazia no modo de se aproximar do dado
juridico, muitos podem ser os sistemas de referéncia, a diversidade de métodos justifica

as diferentes respostas encontradas pelos pensadores supramencionados.

Nessa senda, € preciso apresentar o corte metodologico que sera adotado.
Assim como Paulo de Barros Carvalho, pretende-se tratar os problemas na linha das

teorias retoricas, autorreferentes, ndo na concepg¢ao das teorias ontologicas.

4 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Trad. José Lamego. Lisboa, Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 1
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A maiéutica socratica aperfeicoada por Platdo que a transformou na
dialética ¢ ferramenta comum na presente tese. E frequente a contraposi¢do de uma

ideia ou pergunta a um juizo critico inspirado pelas ligdes:

“As perguntas bem feitas, o esfor¢o por dirigir a intui¢do para
a esséncia do objeto proposto, pouco a pouco e ndo de chofre,
com uma série de flechadas sucessivas, encaminhando o esfor¢o
do espirito para onde deve ir, conduzirdo a reminiscéncia, a
recordagcdo daquelas ideias intelectuais que as almas
conheceram e que logo, ao se encarnar em corpos humanos,
esqueceram. A dialética conmsiste, para Platdo, numa
contraposi¢do de intui¢oes sucessivas, cada uma das quais
aspira a ser a intuig¢do plena da ideia, do conceito, da esséncia;
mas como ndo pode sé-lo, a intui¢do seguinte, contraposta a
anterior, retifica e aperfeicoa essa anterior. E assim
sucessivamente, em didlogo ou contraposi¢do de uma intuicdo a
outra, chega-se a purificar, a depurar o mais possivel esta vista
intelectual, esta vista dos olhos do espirito, até aproximar-se o
mais possivel dessas esséncias ideais que constituem a verdade
absoluta.”*

A pesquisa também bebe da concepgao aristotélica da logica. A teoria da

inferéncia, de uma proposicdo que leva a outra proposicdo pela aplicagdo do

pensamento racional.

Conforme exposto, toma-se o direito como objeto da cultura, criado pelo
homem, para organizar os comportamentos intersubjetivos, guiando os individuos em

direcdo aos valores que a sociedade quer ver realizados.

A presenga de cuidado metodoldgico, com argumentos vertidos sempre
em linguagem rigorosa, ¢ necessidade premente no desenvolvimento de trabalhos de
cunho cientifico. O tema das multas tributarias ¢ carente de obras qualificadas por uma

investigagdo vertical e profunda lastreada em bases teodricas solidas.

Por outro lado, Paulo de Barros Carvalho bem enuncia que nenhuma

solucdo juridico-tributaria havera de prosperar, se ndo estiver devidamente esteiada

42 MORENTE. Manuel Garcia. Fundamentos de Filosofia — Li¢des Preliminares. Ed. Mestre JOU, Sio
Paulo. 1980 p. 40
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naquelas nogdes propedéuticas que desenham o campo de estudo da Teoria Geral do

Direito, aduzindo ainda:

“Decididamente, ndo creio em aprofundamento teorico sem que
o agente do conhecimento, numa atitude de introspecgdo, como
estratégia  para  aproximar-se do  objeto,  desloque
provisoriamente o alvo de suas reflexdes para os pressupostos
do saber cientifico, reservando espago para consideracoes de
ordem epistemolégica.”

Assim, as proposic¢des descritivas do labor cientifico devem dirigir-se ao

objeto, segundo métodos previamente estabelecidos.

Na linha da filosofia da linguagem, a forma de aproximag¢ao do objeto ¢

pela interpretagdo, método em sentido amplo. Coeso com o0s pressupostos do

neopositivismo logico, firma-se a escolha do método analitico de decomposicdo

significativa, depurando a linguagem natural, sempre fazendo uso do método

hermenéutico, valorativo.

O estudo do tema lastreado neste exame tedrico profundo ¢ o melhor

caminho para alcangar as respostas capazes de influenciar e transformar o nosso sistema

sancionador tributario brasileiro.

1.4 Teoria da Norma Juridica

No Direito as proposi¢des implicante e implicada, hipotese e

consequéncia, sdo estabelecidas por um ato de autoridade. Todos os fatos juridicos s@o

construgdes de linguagens, portanto, nessa perspectiva metalinguagem em relacdo ao

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,

2011. p.867
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evento. Dai decorre sua afirmag¢do “O fato torna-se fato juridico porque ingressa no

universo do direito através da porta aberta que é a hipétese.”**

No mesmo sentido Pontes de Miranda adverte:

“Temos, porém, no trato do direito, de discernir o mundo
Juridico e o que, no mundo, ndo é mundo juridico. Por falta de
aten¢do aos dois mundos muitos erros se cometem e, o que é
mais grave, se priva a inteligéncia humana de entender, intuir e
dominar o direito.”*
Partindo das premissas anteriormente indicadas, utiliza-se a defini¢cao de
norma juridica*® como significagdo que se obtém a partir dos textos do direito positivo.

Tudo consoante metodologia antecipadamente eleita, evitando o frequente sincretismo

metodoldgico presente em grande parte da doutrina.

Influenciado pela posi¢do positiva normativista, Paulo de Barros
Carvalho*’ define Direito como o complexo de normas juridicas véalidas num dado pais.
De tal modo, o Direito sera visto sempre na sua dualidade existencial: suporte fisico e

significado (valor).

Partimos da concep¢io de norma juridica*® em sentido estrito: a
significagdo que se obtém a partir da leitura dos textos do direito positivo, ou seja, € o

juizo hipotético-condicional fruto da atividade de interpretacao.

Paulo de Barros Carvalho*’ separa os subsistemas de manifestacio do
direito positivo e a estrutura da norma juridica em quatro planos: o intérprete partindo
da leitura dos enunciados prescritivos (S1), articula as significagcdes ou proposicdes (S2)

e compde a norma juridica (S3), também denominada “expressdao irredutivel de

“ VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005.
4 MIRANDA, Pontes de. TRATADO DE DIREITO PRIVADO-TOMO I -PARTE GERAL
46 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 23. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2011. p.40
47 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 23. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2011. p.34
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 23. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2011. p.40
4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. Saraiva,
Sdo Paulo, 2010.
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manifestagdo do dedntico” (juizo hipotético-condicional), depois surge (S4) o plano das

significagdes normativas sistematicamente consideradas.

Assim, para que se possa falar em norma juridica € preciso que existam
enunciados validos no direito positivo que ao serem interpretados produzam na mente
do intérprete o juizo hipotético-condicional direcionado a regulacdo de condutas

humanas (dado o fato f, deve ser a relagao R).

Afirmar o exato momento em que existe o juridico € tarefa que preocupa
os grandes estudiosos desde os primeiros passos do Direito. Os conceitos de validade,
norma juridica, sdo fundantes, partindo deles o cientista e o aplicador poderao

empreender atividade dotada de rigor, a depender do método eleito.

Como exprime Tarek Moussallem, por ser o objeto cultural composto de
atos de fala, o direito positivo, sendo um deles, encontra-se susceptivel da atribuicao de
uma significacdo. Aos atos de fala sdo conferidos sentidos dednticos com vistas ao

regramento da a¢do humana. Suprimida a significacdo, inutiliza-se o bem cultural.

Com efeito, a validade diz respeito tanto ao enunciado prescritivo quanto
a norma juridica (em sentido estrito). Nesse sentido, Cossio afirma que os objetos
culturais devem possuir dois requisitos: “a existéncia do substrato” e a “existéncia do

sentido”.

Estes fundamentos sdo indispensaveis. A solu¢do proposta na presente
tese passa pela alteragdo dos enunciados e normas juridicas em uma verdadeira reforma

do sistema sancionatorio.

Entender a conexdo entre normas, suas relacdes de coordenacdo e
subordinacdo, ¢ fundamento premente na jornada dirigida a identificar os vicios da

aplicagdo das sang¢des.

O alemao Claus-Wilhelm Canaris, em seu “Pensamento Sistematico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito” efetua apanhado histérico da evolugdo do

pensamento sistematico no Direito e sua importancia. Partindo daquele conjunto esparso
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de normas, com a evolucao da sociedade, os juristas passam a adotar a ideia de sistema.

Sem maiores preocupacdes com a analise historica que sem duvidas
revelaria a importancia desse conceito para a formacdo do Direito atual, cumpre

destacar sinteticamente o pensamento do professor da Universidade de Munique:

“O conceito de sistema juridico deve-se desenvolver a partir da
fung¢do do pensamento sistemdtico. Por isso, todos os conceitos
de sistema que ndo sejam capazes de exprimir a adequag¢do
valorativa e a unidade interior da ordem juridica sdo
inutilizaveis ou, pelo menos, de utilizagdo limitada” (...) “O
sistema cumpre sobretudo, em particular, duas tarefas na
obten¢do do Direito: ele contribui para a plena composi¢do do
conteudo teleologico de uma norma ou de um instituto juridico
o que conduz a interpretd-los como parte do conjunto da ordem
Jjuridica e sobre o pano de fundo das conexoes relevantes, e ele
serve para a garantia e a realiza¢do da adequagdo valorativa e
de wunidade interior do Direito, porquanto mostra as
inconsequéncias valorativas.”’

A expressdo ‘“‘sistema juridico” ndo encontra tratamento univoco por
parte dos estudiosos, ndo obstante ¢ possivel considerar o sistema enquanto algo
formado por porc¢des que se vinculam debaixo de um principio unitario ou como a
composicdo de partes orientadas por um vetor comum®'. Dessa forma, ter-se-4 a nogio
fundamental de sistema ao observar um conjunto de elementos estruturados e

relacionados entre si aglutinados perante uma referéncia determinada, um principio

unificador.

Luhmann, estudioso dos mais diversos sistemas sociais, da economia a
arte, o direito, a politica, a moral, e a religido, ele ndo aplica de fora simplesmente uma
teoria abstrata, suas analises contribuiram de modo importante na investigacdo de cada

4rea. No que se refere ao Direito, Niklas Luhmann®? pontua que a esta existéncia de

50 Livro: PENSAMENTO SISTEMATICO E CONCEITO DE SISTEMA NA CIENCIA DO DIREITO.
Introducdo e tradugdo: A Menezes Cordeiro, 3* ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2002.
Tradu¢do do original alem3o: CLAUS - WILHELM CANARIS. SYSTEMDENKEN UND
SYSTEMBEGRIFF IN DER JURISPRUDENZ. 2 Auflage, 1983. Duncker und Humblot, Berlim. P-280-
283

SLCARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21* edigdo. Editora Saraiva. Pagl37

520 PENSAMENTO DE NIKLAS LUHMANN. José Manuel Santos.(Org.) lusosofia, 2005. p.98
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expectativas generalizadas de modo congruente num sentido elementar poderia chamar-

se o direito do sistema.

Por outro lado, o Marcelo Neves propde uma classificagdo dos sistemas
em “sistemas reais” ou empiricos e “sistemas proposicionais”, os reais seriam formados
por objetos do mundo fisico e social enquanto os proposicionais corresponderiam as

proposi¢des, pressupondo dessa forma, linguagem.

Na licdo de Paulo de Barros Carvalho®® o direito positivo ¢ sistema
juridico, mais precisamente ¢ um sistema nomoempirico prescritivo, onde a
racionalidade do homem ¢ empregada com objetivos diretivos e vazada em linguagem
técnica. Assim, ordenamento € a ordem posta, o direito positivado, um conjunto de
disposicdes juridicas, produzidas por um ato de autoridade, estruturadas por vinculos de
subordinacdo e coordenagdo. Sem grandes diferenciacdes, ¢ aquilo que chamamos de

sistema juridico.
Para Lourival Vilanova, tem-se o sistema juridico quando:

“as variaveis logicas da teoria das classes sdo saturadas de

contevdos, formando proposicoes inter-relacionadas”.>*

Assim, a formacdo do sistema ¢ determinada pelas relacdes de
coordenacdo e subordinacdo entre as normas juridicas de diferentes patamares

hierarquicos.

1.4.1 A Norma Juridica Completa

Ao trabalhar o papel do Direito e a forma como procura ordenar condutas

nos deparamos com o conceito de norma juridica completa. Baseados nas licdes de

53 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21* edi¢do. Editora Saraiva. Pag. 143.
5* MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo, Noeses, 2006.
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Hans Kelsen®, o Direito é uma ordem coercitiva. Ela o é porque ameaca atitudes

socialmente danosas com medidas de coercdo, porque decreta tais medidas de coercao.

Assim, o Direito ¢ a coercitividade organizada. Nesse sentido, Kelsen
explica que ha um elemento comum entre todas as ordens juridicas, desde o Direito dos
Babilonios antigos até a Constituicdo Suica, do chefe despdtico de uma pequena tribo
africana até o direito vigente nos Estados Unidos, ¢ a técnica social especifica de uma

ordem coercitiva.

Para obter uma conduta social desejada, ¢ utilizada uma medida de

coer¢do a ser aplicada em caso descumprimento da ordem.

Conforme exposto na dissertacio de mestrado, *no Direito a coaciio é a
reacdo da ordem juridica contra o delito. O que distingue o direito dos outros sistemas

normativos ¢ a forma de coagao.

Como assevera Paulo de Barros Carvalho®’, todos os sistemas normativos
sdo essencialmente coativos, ndo servindo, pois, tal aspecto para diferencar o
ordenamento juridico de outros sistemas de normas. A coatividade ¢ o aspecto que
individualiza o direito de outros dominios normativos, ela ¢ exercida em ultimo grau
pela execugdo forcada e pela restricdo da liberdade. A coercibilidade no Direito diz

respeito a autoridade institucionalizada.

Kelsen aponta que a forca ¢ utilizada pelo Estado para prevenir o uso da
forga, ou seja, o ato coercitivo da sanc¢do ¢ exatamente o mesmo tipo de ato que a ordem
juridica busca prevenir os individuos de cometerem. Esta antinomia ¢ aparente, uma vez

que o Direito ¢ uma ordenagdo que tem como fim a promogao da paz. “o Direito faz do

35 HANS, Kelsen. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 26
36 COUTINHO NETO, Francisco Leocadio R. C. 4 incidéncia da Norma Sancionatéria: Estudo sobre a
incidéncia das Normas Sancionatorias Tributarias e das Normas Penais Tributarias. Dissertagdo de
Mestrado, PUC/SP, mai/2015. p. 76
57 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 844
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uso da forga um monopodlio da comunidade. E, precisamente por fazé-lo, o Direito

pacifica a comunidade.” >

Adotando-se a estrutura normativa kelseniana, as normas juridicas sao
compostas pela associagdo de uma hipdtese a uma consequéncia, ligados pelo conectivo

condicional deonticamente neutro.

No entanto, o timbre de que da juridicidade ao Direito ¢ justamente a
san¢do, com ela temos a norma juridica completa. Por isso, Eurico de Santi, lastreado
nas licdes kelsenianas, ressalta que a norma enquanto mecanismo bdasico de
funcionalidade do direito, consubstancia apenas um dos membros da norma juridica

completa:

O ser norma juridica pressupbe bimembridade constitutiva. E a
licenca cientifica que permite a cisdo metodologica desta
estrutura complexa, na série de normas que compoem o sistema
do direito positivo. O primeiro membro, denominamos norma
primaria;, o segundo, norma secundaria. Ambas apresentam
idéntica estrutura sintdatica, mas composi¢do semantica distinta.
A norma primaria vincula deonticamente a ocorréncia de dado
fato a uma prescri¢do (relagdo juridica); a norma secundaria
conecta-se sintaticamente a primeira, prescrevendo: se o fato de
a ndo ocorréncia da prescri¢do da norma primaria se verificar,
entdo deve ser uma relagdo juridica que assegure o
cumprimento daquela primeira, ou seja, dada a ndo
observancia de uma prescricdo juridica, deve ser a san¢do.”®

Paulo de Barros Carvalho destaca que Kelsen deu tanta importancia ao
papel da coagdo e da san¢do no Direito, que considerou no contexto da bimembridade
das normas, como norma primdria, a sancionadora € como norma secundaria, a
norma de conduta. Apenas posteriormente, em seu “Teoria Geral das Normas” Kelsen
reconhece que a norma sancionadora ¢ a norma secundaria e a norma de conduta ¢ a norma
primaria:

“Uma ordem normativa contém ndo apenas normas que impoem
uma conduta determinada — como uma ordem juridica positiva —

S8 HANS, Kelsen. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 30
9 De SANTI, Eurico Marcos Diniz. Langamento Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 36
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mas também normas que instruem uma san¢do para a hipotese de
ndo serem cumpridas e — como uma ordem moral positiva —
também para as hipoteses de serem cumpridas, pois a norma que
impoe uma conduta determinada e a norma que estatui uma
sangdo para a hipotese de ndo cumprimento ou para o caso de
cumprimento da primeira norma mencionada formam uma
unidade. Se se admite que a distingdo de uma norma que
prescreve uma conduta determinada e de uma norma que
prescreve uma san¢do para o fato de violagdo da primeira seja
essencial para o Direito entdo precisa-se qualificar a primeira
como norma primdria e a segunda como norma secundaria - e
ndo o contrario como o foi por mim anteriormente formulado. A
norma primdria pode, pois, aparecer inteiramente independente
da norma secunddria®

Como ressaltado, a estrutura logica da norma primdria e da norma
secundaria sdo semelhantes. No entanto, nas normas sancionatorias ha em secu
antecedente a previsao de conduta ilicita, no direito tributdrio, corresponde ao

descumprimento da relacdo prevista no consequente da regra-matriz de incidéncia.

Paulo de Barros Carvalho esclarece:

Essa conduta é tida como antijuridica, por transgredir o
mandamento prescrito e recebe o nome de ilicito ou infragdo
tributaria. Anote-se: “ilicito” ou “infra¢do tributaria” sdo
categorias relativas ao mundo factico.” !
Assim, o que faz a norma ser juridica ¢ justamente a forma como ¢
exercida a sancdo. Temos entdo a norma primaria, estatuidora de direitos e
correspectivos deveres e a norma secundaria, a que estabelece a san¢cdo mediante o

exercicio da coacdo estatal.®

Paulo de Barros Carvalho® aponta que a diferenca entre normas
primarias e normas secundarias esta na circunstancia de que estas ultimas expressam em

seu consequente relagdo de cunho jurisdicional, em que o Estado participa como juiz

%0 KELSEN, Hans. TEORIA GERAL DAS NORMAS, 1%ed. Editora: SERGIO FABRIS, 1986. p. 181
81 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 852
62 De SANTI, Eurico Marcos Diniz. Langcamento Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 37
6 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 845
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para obter, coativamente, a prestacdo insatisfeita. As relagdes que ndo revestirem essa
forma ficariam no quadro amplo das normas primarias (ou endonormas, no 1éxico de

Cossio).

Diante do critério distintivo: consequente com relagdo de cunho
jurisdicional, temos que as "san¢des administrativas”, como as multas, também sdo

normas primarias, conforme sera exposto adiante.

a) As normas juridicas primarias: dispositiva e sancionadora

Na dissertacdo de mestrado® registramos que a chamada composi¢io
daplice da norma juridica completa pelo entrelacamento da norma primaria e da norma
secundaria visa simplificar o intrincado corpo normativo que se nos apresenta. A
pragmatica e a incidéncia normativa encerram processo da mais alta complexidade. O
aplicador leva em consideragdo todo o sistema normativo ao dar sequencia ao ciclo de
positivagao do Direito. Assim, muitas e muitas normas sao utilizadas no processo psico-

fisico de produ¢ao normativa.

Separar a norma primaria da secundaria ¢ uma tarefa nao tdo simples,
consiste em tentar enquadrar todas as normas juridicas nessas duas caixas, ou a norma ¢
primaria ou ¢ secundaria. E nessa tentativa cabe salientar sua presenga no plano das
normas gerais € abstratas, no patamar das normas individuais e concretas, ou ainda, no

plano dos enunciados, das proposi¢des ou das normas juridicas em sentido estrito.

Uma coisa ¢ a finalidade punitiva que aumenta e muito o crédito
tributario. No entanto, Paulo de Barros Carvalho aduz sobre a chamada perinorma, no

vocabulario de Cossio, ou norma secundaria, que estd contém a presenca da atividade

6 COUTINHO NETO, Francisco Leocadio R. C. 4 incidéncia da Norma Sancionatéria: Estudo sobre a
incidéncia das Normas Sancionatorias Tributarias e das Normas Penais Tributarias. Dissertagdo de
Mestrado, PUC/SP, mai/2015. p. 80
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jurisdicional na exigéncia coativa da prestacdo, traco decisivo na sua identificacao

normativa. As multas, por exemplo:

“Sdo normas primarias que se justapoem as outras normas
primarias, entrelacadas, logica e semanticamente, a
especificas normas secundarias, se bem que o legislador, em
obséquio a economia do discurso juridico-positivo, integre os
valores cobrados em cada uma das unidades normativas
estipulando uma unica prestag¢do, a ser exigida coativamente
pelo exercicio da funcdo jurisdicional do Estado”.

Eurico de Santi explica que a separagdo entre norma primaria € norma
secundaria ¢ produto de um corte simplificado e abstrato sobre a intrincada série de

normas, que possibilita a redu¢do da complexidade do dado normativo:

O critério que preside esta classificagcdo, informado pela Teoria
Pura do Direito, é a figuragdo ou ndo no prescritor normativo
da sangdo, i.é, da possibilidade do uso da coagdo organizada,
mediante orgdo jurisdicional, para fazer valer a efetiva¢do do
dever constituido pela eficacia juridica de outras normas. Se
estiver presente este direito subjetivo, temos norma secundaria,
caso contrario, norma primaria. Norma de direito substantivo,
esta; norma de direito adjetivo, aquela.’®

Com efeito, dentre as normas primarias separam-se ainda as dispositivas
das sancionadoras. A distin¢do acatada pelo professor Lourival Vilanova foi elaborada

por Paulo de Barros Carvalho.

A norma primaria sancionadora, como a norma secundaria, tem
por pressuposto o ndo cumprimento de deveres ou obrigagoes;
carece, entretanto, da eficdcia coercitiva daquela. Nas normas
primarias situam-se as relagoes juridicas de direito material
(substantivo), nas normas secundarias, as relacoes juridicas de
direito formal (adjetivo ou processual) em que o direito
subjetivo é o de agdo (em sentido processual). (...) Tém-se,
portanto, normas primarias estabelecedoras de relagcoes
Juridicas de direito material, decorrentes de (i) ato ou fato licito
e (ii) de ato ou fato ilicito. A que tem pressuposto antijuridico,
denominamos norma primdria sancionadora, pois veicula uma

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 845-846
% De SANTI, Eurico Marcos Diniz. Langamento Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 37-38
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sang¢do no sentido de obrigagdo advinda do nao cumprimento de
um dever juridico, enquanto que a outra, por ndo apresentar
aspecto  sancionatorio, convencionamos chamar norma
primaria dispositiva.”’

Em linguagem formalizada, poderiamos inserir a norma completa com a

segmentacdo da norma primaria, representando na sequéncia a norma primaria

dispositiva, a norma primdria sancionadora e a norma secundaria®®:

D{[(p — @)-(-q —1)].[(-qVv-1) —> S)}

Nesse sentido, no campo do Direito Tributdrio, a regra-matriz dos
tributos constitui exemplo de norma primaria dispositiva, enquanto as multas sdo casos
de normas primdrias sancionadoras, ja a possibilidade de exercer o direito de exigir
coativamente ¢ hipotese de norma secundaria, como, por exemplo, a previsao do art. 5°,
inciso XXXIV, a) da CF, ou ainda a do inciso LXIX, do mesmo dispositivo

constitucional.

b) A norma juridica secundaria

Como exposto anteriormente, a norma secundaria corresponde a norma que
estabelece a relagdo do Estado-jurisdi¢do com o sujeito infrator para fins de aplicar-lhe

coativamente uma sangio®’. Paulo de Barros Carvalho ensina:

7 De SANTI, Eurico Marcos Diniz. Langamento Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 38

68 Paulo de Barros Carvalho explica que a estrutura normativa da sangdo em sentido estrito é composta
por estrutura formal do seguinte modo: A estrutura légica da norma secundaria é D [-
R(S',S")—R"(S§",S™"")] ou ainda: D{(p—q) v [(p—-q)—S]}“a norma secundaria apareceria da seguinte
forma: [D (p.-q) —Sn]. E com o desdobramento de Sn: (S'RS"), em que "p" é a ocorréncia do fato
juridico; ".", o conectivo conjuntor; "-q", a conduta descumpridora do dever; "—", o operador
implicacional; e Sn a san¢do, desdobrada em S', como sujeito ativo (o0 mesmo da relagdo da norma
primaria; R, o relacional dedntico; e S", o Estado-Juiz, perante quem se postula o exercicio da
coatividade juridica). “A Teoria Geral do Direito refere-se a relagdo juridica prevista na norma primaria
como de indole material, enquanto a estatuida na norma secundaria seria de direito formal (na acepgdo de
processual, adjetiva). (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 4. ed.
Sao Paulo: Noeses, 2011. p. 138-139)
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“as normas sancionatorias sdo regras de conduta e ostentam a
mesma estrutura logica da regra-matriz de incidéncia. (...) A
diferenca entre essa espécie normativa e as demais regras de
comportamento estd no antecedente, tendo em vista que a regra
sancionatoria  descreve  fato ilicito  qualificado  pelo
descumprimento de dever estipulado no consequente da regra-
matriz de incidéncia. Essa conduta é tida como antijuridica por
transgredir o mandamento prescrito, e recebe o nome de ilicito
ou infracdo tributdaria.”’’ (destacamos)

Kelsen, atribui maior importancia a norma sancionadora. As proposigdes
da norma secundaria, regra geral, ndo sdo encontradas de modo expresso, mas resultam
de uma extracdo logica. Na norma secundéria encontra-se a relagdo em que o Estado

aplica a pena ou a execugao forcada.

Lourival Vilanova’! pontua que o critério fundamental da distingdo entre
normas primdrias e secundarias repousa na circunstancia de estas tltimas expressarem,
no consequente, uma relacdo de cunho jurisdicional, em que o estado participa como

juiz para obter, coativamente a prestacdo insatisfeita.

O eminente jurista pernambucano ao diferencar normas primarias e
secundarias aponta que ndo ¢ a cronologia dos eventos, sua ordem temporal, tampouco ¢
uma relacdo de causa e efeito (um enunciado que daria motivo para criagdo de outra
norma) que determinam seus conceitos. Cronologicamente em muitos casos ambas sao

aplicadas de modo simultaneo.

Frise-se: a norma secundéria prevé sancdo mediante coagdo estatal, ¢
considerada, portanto, sancdo em sentido estrito’?. O critério distintivo é a atividade

jurisdicional na exigéncia coativa.

% COUTINHO NETO, Francisco Leocadio R. C. 4 incidéncia da Norma Sancionatéria: Estudo sobre a

incidéncia das Normas Sancionatorias Tributarias e das Normas Penais Tributarias. Dissertacdo de

Mestrado, PUC/SP, mai/2015. p. 82

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,

2011. p. 847

I VILANOVA, Lourival. 4s Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sio Paulo: Max

Limonad, 1997. p. 106

72 Ao trabalhar a Sangdo como consequente normativo, Paulo de Barros Carvalho preceitua: “Assim como

se denomina obrigacdo tributaria ao liame juridico que se estabelece entre dois sujeitos — pretensor e
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Paulo de Barros Carvalho exprime: a norma primaria estabelece relacao
juridica de direito material (substantivo); a norma secundaria, relacdo juridica de direito

formal (adjetivo ou processual)”’>.

Nesse sentido, Norberto Bobbio:

“Normas juridicas sdo, pois, aquelas cuja execu¢do estd
reforcada e garantida por uma sangdo externa e
institucionalizada. Institucionalizada por serem as sangoes
introduzidas no sistema pelas mesmas fontes de produgdo das

normas primdrias” ™
Com visto anteriormente, o conceito de norma secundaria é bastante
amplo e pode englobar toda espécie de providéncia Estatal no sentido de exercer a
sancdo. Um grande desafio ¢ dispor sobre a norma secundaria e se imiscuir na
problematica dos diversos planos linguisticos ao modo como fazemos no
constructivismo logico-semantico. Ou seja, adentrar nas minucias dos casos de maxima

concretude, considerando que a norma secundaria seria tanto a potencialidade de

exercicio do direito de agao ou como o provimento favoravel de uma sentenca judicial.

Kelsen aponta que os que falam em execucdo forgosa da lei costumam ter
em mente ndo a medida coercitiva que o o0rgdo efetivamente executa, mas ao medo, a
compulsdo psiquica resultante da ideia que os homens estdo submetidos a uma ordem
juridica. Porém, no que tange a compulsdo psiquica o Direito ndo difere das normas

morais ou religiosas. Porque as normas morais e religiosas também sdo coercitivas na

devedor — designa-se por sangdo tributaria a relago juridica que se instala, por for¢ca do acontecimento
de um fato ilicito, entre o titular do direito violado e o agente da infragdo. Além desse significado,
obrigacdo ¢ san¢do querem dizer, respectivamente, o dever juridico cometido ao sujeito passivo, nos
vinculos obrigacionais, e a importancia devida ao sujeito ativo, a titulo de penalidade ou de indenizagao,
bem como os deveres de fazer ou de ndo-fazer, impostos sob 0 mesmo pretexto. A relagdo sancionatoria
vem mencionada no prescritor da regra, onde podemos colher todos os elementos necessarios e
suficientes para a sua identificagdo no caso concreto. A norma que estipula a sangdo descreve o fato
antijuridico no seu antecedente, e a providéncia desfavoravel ao autor do ilicito (sangdo) no consequente.”
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011.
p- 868
3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 850
74 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Ed. Temis, Santa Fé de Bogota, Columbia, 1992.
p-110
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medida em que nossas idéias a seu respeito fazem com que nos comportemos de acordo

com elas.”

A motivagdo das condutas licitas ¢ influenciada por inimeros fatores e
carecem de investigacdo socioldgica e politica mais profunda. No entanto, o medo das
sancdes legais ndo ¢ o unico fator, questdes de ordem religiosa e moral influenciam.

Essa dimensao — o pensamento humano — ndo conseguimos atingir.

Assim, seriam exemplos de normas secundarias a Lei de Execucdes

Fiscais n° 6.830/80 e o Codigo de Processo Civil, em carater supletivo.

1.5 Defini¢cao do Termo Sancao

Conceituar ¢ descrever caracteristicas, expondo uma ideia. Definir ¢
demarcar, ¢ explicar o conceito, po-lo em palavras, apontado a forma e o uso, € por

limites, ¢ delimitar. Paulo de Barros Carvalho exprime:

“definir ¢ operagcdo logica demarcatoria dos limites, das

fronteiras, dos lindes que isolam o campo de irradiagdo
semantica de uma ideia, no¢do ou conceito. Com a definigdo,
outorgamos a ideia sua identidade, que ha de ser respeitada do
inicio ao fim do discurso.”’°

Nessa toada, Paulo de Barros Carvalho define o ordenamento juridico como:

“forma de tornar possivel a coexisténcia do homem em
comunidade, garante, efetivamente, o cumprimento das suas
ordens, ainda que, para tanto, seja necessaria a adog¢do de
medidas punitivas que afetem a propriedade ou a propria
liberdade das pessoas. Dai por que, ao criar uma presta¢do
juridica, concomitantemente o legislador enlaga uma

S HANS, Kelsen. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 32-33
76 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. Sio Paulo: Noeses, 2008.
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providencia sancionadora ao ndo-cumprimento do referido
dever.””’
E nesse prisma que a sancdo visa desestimular o descumprimento do

comando normativo.

H4, no entanto, um nitido problema semantico do termo "san¢ao", que ¢
utilizado como: a confirmagdo da edicdo de uma lei pelo executivo; o estabelecimento
de uma pena ou uma punicao; ¢ a possibilidade de execucao dessa pena; € um prémio ou

castigo que busca assegurar a observancia ou a violagdo de uma lei, entre outros.”

Os conceitos supramencionados apontam a diversidade de aplicagdes

cotidianas por que passa a palavra sangao.

Conforme identificado ao longo da Dissertagdio de Mestrado da
PUC/SP”°, mesmo em termos de Ciéncia do Direito, nio ha uma univocidade
significativa. Na linha do exposto anteriormente, o termo sangdo integra o proprio
conceito de Direito. E natural a divergéncia de significados a ela atribuidos, uma vez
que a propria concepcdo do que ¢ Direito varia ao longo da historia. Assim, para um
jusnaturalista a sancdo ¢ algo inteiramente diferente do que para um positivista, sao

concepgoes distintas do dado juridico.

Com efeito, podemos sintetizar uma série de possiveis significados, para,

ao final, indicar a nossa posi¢ao.
Assim, Eurico de Santi®® aponta algumas acepgdes para o termo sangio:

“(i) a relagdo juridica consistente na conduta substitutiva
reparatoria, decorrente do descumprimento de pressuposto
obrigacional (de fazer, de omitir, de dar - genericamente
prestagoes do sujeito passivo "Sp');

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito Tributdrio. 20. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
8 Michaelis Moderno Dicionario Da Lingua Portuguesa, Editora: Melhoramentos, 2015.
7 COUTINHO NETO, Francisco Leocadio R. C. 4 incidéncia da Norma Sancionatéria: Estudo sobre a
incidéncia das Normas Sancionatorias Tributarias e das Normas Penais Tributdarias. Dissertagdo de
Mestrado, PUC/SP, mai/2015.
80 De SANTI, Eurico Marcos Diniz. Langamento Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 39
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(ii) relacdo juridica que habilita o sujeito ativo 'Sa' a exercitar
seu direito subjetivo de agdo (processual) para exigir perante o
Estado-Juiz 'Sj' a efetiva¢do do dever constituido na norma
primaria e

(iii) a relag¢do juridica, consequéncia processual deste 'direito
de acdo' preceituada na sentenga condenatoria, decorrente do
processo judicial.”

Kelsen, por sua vez, destaca sobre a sangao:

"Uma ordem social pode — e é este o caso da norma juridica —
prescrever uma determinada conduta precisamente pelo fato de
ligar a conduta oposta uma desvantagem, como a privacdo dos
bens acima referidos, ou seja, uma pena no sentido mais amplo
da palavra. Desta forma, uma determinada conduta apenas
pode ser considerada, no sentido desta ordem social, como
prescrita — ou seja, na hipotese de uma ordem juridica, como
juridicamente prescrita —, na medida em que a conduta
oposta é pressupondo de uma sangio (no sentido estrito). %’
Conforme destacado anteriormente, a san¢do ¢ responsavel pelo
timbre de juridicidade de determinado comando, ou seja, a estatuicdo de um
dever-ser s0 ¢ norma juridica na medida em que diante de seu descumprimento

haja uma san¢do. Sem sanc¢do nao ha Direito.

Para Bobbio, em sintese: a san¢do ¢ o meio pelo qual, em um sistema
normativo, trata-se de salvaguardar as leis, das condutas que lhe sdo contrarias. A
sangdo ¢ a resposta a violacdo. Pode-se dizer que: normas juridicas sdo aquelas cuja

execucdo esta garantida por uma sancio externa e institucionalizada®?.

81 HANS, Kelsen. Teoria Pura do Direito. 6ed.. Arménio Amado. Edit. Coimbra, 1984. p. 49-50, Citado
por: PACHECO, Angela Maria da Motta. Sangoes Tributdarias e Sangdes Penais Tributarias. Sao Paulo:
Max Limonad, 1997. p. 52-53
82 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Ed. Temis. Santa Fé de Bogota, Colombia, 1992. P.
104; citado por: PACHECO, Angela Maria da Motta. San¢oes Tributarias e San¢oes Penais Tributdrias.
Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 61
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I.5.1 Coer¢ao x Coag¢ao x San¢ao

Lourival Vilanova®?

exprime que as sanc¢des ainda distinguem-se da
coacdo. A coagdo ¢ execucdo coercitiva de sangdes preceituadas em sentengas

condenatorias, através de 6rgao do Estado.
Rudolf Von Jhering pontua:

"A coagdo, tomada a palavra em sentido geral, consiste na
realizagdo de um fim por meio do constrangimento de uma
vontade estranha. A coagdo supoe ativa e passivamente um
ser vivo dotado de vontade™*

Jhering® entende que a coagio faz parte proprio conceito do Direito: o

Direito pode definir-se exatamente como o conjunto de normas em virtude das quais, num

Estado, se exerce a coagao.

Como visto, o Direito, na tradi¢do positivista, ¢ definido a partir do

conceito de sancao, esta ¢ sua pedra angular.
Sao diversos os conceitos de sangdo, coagdo e coergao.
Consoante Paulo de Barros preceitua, sancao em sentido estrito ¢:

“Creio que a acepg¢do de base do termo, nos dominios do
juridico, esta na providéncia que o Estado-jurisdi¢cdo aplica
coativamente, a pedido do titular de direito violado, tendo em
vista a conduta do sujeito infrator. A “san¢do”, por esse modo,
estaria contida no consequente de norma individual e concreta,
como trago identificador do préprio direito.” ¢ “norma juridica
em que o Estado Juiz intervém como sujeito passivo da relag¢do

8 VILANOVA. Lourival. Causalidade e Rela¢do no Direito. Ed. Saraiva. 2* ed., 1989. P. 131; Citado por:
PACHECO, Angela Maria da Motta. Sanc¢oes Tributarias e Sangoes Penais Tributdrias. Sao Paulo: Max
Limonad, 1997. p. 71
8 JHERING, Rudolf vn. A Evolugdo do Direito. p.254
85 JHERING, Rudolf vn. A Evolugdo do Direito. p.256
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 846
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deontica, sendo sujeito ativo a pessoa que postula a aplicag¢do
coativa da prestagdo descumprida.””®’

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho®®: o trago caracteristico do
direito ¢ a coatividade, que ¢ exercida, em ultimo grau, pela execucdo forgcada e pela
restri¢ao da liberdade. A ordem juridica € o Unico sistema normativo que prevé, como
consequéncia final do descumprimento de seus deveres, aquelas duas espécies de

providéncias.

Conforme concluimos na dissertacdo de mestrado da PUC/SP¥, a palavra
sangdo engloba uma vasta gama de significados frequentemente utilizados
coloquialmente e também em nivel cientifico. Nesse sentido, o vocébulo san¢do pode
ser empregado para denotar os mais variados tipos de providencias negativas infligidas
ao sujeito que descumpre determinado dever. A san¢ao nesse sentido mais abrangente
corresponde a uma puni¢do, uma penalidade, um castigo, um corretivo, uma repreensao
ou uma represalia. Enfim, ¢ a resposta a desobediéncia. Além disso, também chamam-se
sancdes as providéncias desfavordveis, tais como a perda de beneficios ou regimes

especiais, sao as san¢des premiais.

Em sentido estrito, a san¢do ¢ a norma secundaria: onde seu nucleo prevé
a relacao triddica composta pelo Estado-Juiz, responsavel por fazer cumprir as normas
de seu ordenamento juridico. A coercitividade, por sua vez, ¢ a caracteristica, o
predicado essencial da norma secundaria. A coercitividade, enquanto qualidade da
norma secundaria ¢ responsavel pelo cumprimento espontaneo do Direito, ela age no

plano psicoldgico de modo a conferir eficacia social aos comandos normativos.

Por fim, a coacdo ¢ resultado da realizagdo material da forga, ela estd
ligada & concrecdo. A coagdo experimentada no plano do ser ¢ a forca. No campo do

Direito Tributario a coagdo se perfaz, por exemplo, nas sang¢des politicas: recusa de

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 846
8 CARVALHO, Paulo de Barros Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011.
8 COUTINHO NETO, Francisco Leocadio R. C. 4 incidéncia da Norma Sancionatéria: Estudo sobre a
incidéncia das Normas Sancionatorias Tributarias e das Normas Penais Tributarias. Dissertagdo de
Mestrado, PUC/SP, mai/2015.
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Certidao Negativa de Débitos, Inscrigao no CADIN, bloqueio do BacenJud, restri¢ao de

talonario fiscal, impedimento de emissao de NF e de praticar atos de comércio, etc.

1.6 Funcao das Multas Tributarias

Diante do exposto, ndo podemos deixar de mencionar qual o papel das

multas tributarias.

Nesse sentido, Fabio Medina Osorio ao comentar a teoria do poder
administrativo sancionador do estado e a finalidade das san¢des comparando as penais e
as administrativas assevera que a finalidade punitiva da sancdo administrativa ndo ¢
incompativel com uma finalidade disciplinar, embora se aparte, por 6bvio, da pretensao
ressarcitoria. O exercicio do poder disciplinar é, necessariamente, em alguma medida,

também punitivo, embora busque um acentuado objetivo pedagdgico *°.

A finalidade das san¢des e a distingdo entre as de natureza tributaria e
penal precisa ser examinada com atencdo. As ligdes destas sdo valiosas e podem ajudar

na estipulacdo daquelas.

Luciano Amaro bem pontua que as san¢des ora buscam repor a situacao
querida pelo direito (mediante execucao coercitiva da obrigacdo descumprida), ora
reparar o dano causado ao direito alheio, por meio de prestagdao indenizatoria, ora punir

o comportamento ilicito, infligindo um castigo ao infrator.”!
Tais fun¢des ndo se excluem e frequentemente cumulam-se.

Ou seja, as sancdes administrativas para os ilicitos tributarios visam a

inibir possiveis infratores, ou seja, sua funcdo ¢ estimular o adimplemento da obrigagao

% OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2* Ed. Editora RT, Sdo Paulo, 2005. p.
99
1 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 12* ed. Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2006. p. 432
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tributaria. Por tal razdo Luciano Amaro destaca a distingdo entre a protecdo da

arrecadacdo e a arrecadacdo pela cobranga de multas:

“No campo das sangoes administrativas pecuniarias (multas), é

preciso ndo confundir (como faz, frequentemente, o proprio
legislador) a prote¢do ao interesse da arrecadag¢do (bem
Jjuridico tutelado) com o objetivo de arrecadagdo por meio da
multa. Noutras palavras, a sang¢do deve ser estabelecida para
estimular o cumprimento da obrigagdo tributadria; se o devedor
tentar fugir ao seu dever, o gravame adicional representado
pela multa que lhe é imposta se justifica, desde que graduado
segundo a gravidade da infragdo. Se se tratar de obrigagdo
acessoria, a multa igualmente se justifica (pelo perigo que o
descumprimento da obrigagcdo acessoria provoca para a
arrecadagdo de tributos), mas a multa ndo pode ser
transformada em instrumento de arrecadagdo, pelo contrario,
deve-se gradua-la em fun¢do da gravidade da infragdo, vale
dizer, da gravidade do dano ou da ameac¢a que a infrag¢do
representa para a arrecadacdo de tributos.”*’

Destacam-se, portanto, as funcdes: pedagdgica, preventiva, repressiva
e/ou reparatoria, ou ainda, premial, como por exemplo, o enquadramento ou ndo nos

canais de fiscalizacdo mais rigidos que vao do verde ao cinza, conforme previsto no art.

21 da IN/RFB n.° 680/06.

E possivel acrescentar ainda a fun¢do de protecao da informagao contébil
e fiscal, indispensavel para fins de controle da arrecadacdo e, em ultima analise, das

finangas publicas.

Quando a sangdo ¢ exacerbada, impagavel, a sua fun¢do resta
prejudicada, por isso a importancia do principio da proporcionalidade que sera

examinado em detalhes no préximo capitulo.

%2 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 12* ed. Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2006. p. 439-440
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1.7 Espécies de Multas Tributarias

Na presente tese o foco do estudo serdo as multas tributarias, normas

primarias sancionatdrias que visam a desestimular o comportamento infrator. Nesse

sentido:

“No caso das penalidades pecuniarias ou multas fiscais, o
liame também é de natureza obrigacional. Uma vez que tem
substrato  economico,  denomina-se  relacdo  juridica
sancionatoria e o pagamento da quantia estabelecida é
promovido a titulo de sang¢do. Tratando-se de outro tipo de
san¢do, que ndo seja multa ou penalidade pecuniaria, a
relagdo ndo se altera na sua estrutura bdsica, modificando-se
apenas o objetivo da presta¢do, que serd um fazer ou ndo
fazer. Perde o nome de vinculo de cunho obrigacional, mas
continua sendo uma relagdo juridica sancionatoria. Nestes
casos, contudo, ndo se trata da sangdo compreendida em seu
significado de base, ou seja: em que se faz presente o Estado-
Juiz.” %3

Como visto, as infra¢des tributarias, sao todas as posturas desrespeitosas

em relagdo a disposicao legal, ou seja, o ilicito pode decorrer do descumprimento do

dever de pagar tributo ou por ndo cumprir com os deveres instrumentais.

E comum a divisdo entre infra¢des tributdrias objetivas e subjetivas.

Nestas interessa a participag¢do volitiva do sujeito, naquelas a puni¢cdo independe da

inten¢cdo do agente. Nessa toada, Paulo de Barros Carvalho pontua que nas infragcdes

subjetivas a presenga de dolo ou culpa ¢ requisito:

“sendo assim, ao compor em linguagem o fato ilicito, além de
referir os tracos concretos que perfazem o resultado, os
funcionarios da Administragdo terdo que indicar o nexus entre a
conduta do infrator e o efeito que provocou, ressaltando o

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,

2011. p. 852
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elemento volitivo (dolo ou culpa, conforme o caso), justamente
porque integram o vulto tipico da infracdo.”?
Importante frisar que consoante defini¢ao do artigo 3° do CTN: tributo ¢
toda prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que nao constitua sanc¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada.

Cumpre destacar que estamos diante de uma definicdo estipulativa, ou
seja, no art. 3° do CTN o legislador, a pretexto de definir, estabelece que uma exagao
com as mencionadas caracteristicas devera submeter-se ao sistema tributdrio. A
linguagem do direito positivo ¢ sempre prescritiva. Ressalve-se que o modo descritivo
ou prescritivo da linguagem nao ¢ puro, em cada caso encontraremos determinada

preponderancia.

Ao analisarmos a regra sancionatdria, temos que seu antecedente
descreve fato ilicito qualificado pelo descumprimento de um dever estipulado no
consequente da regra-matriz de incidéncia, essa conduta recebe o nome de “ilicito” ou

“infracdo tributaria”.

A infragdo tributaria ¢ definida pelo professor Paulo de Barros Carvalho
como sendo: “toda acdo ou omissdo que, direta ou indiretamente, represente o

descumprimento dos deveres juridicos estatuidos em leis fiscais.”

No presente trabalho o foco sera a limitacao, a dosimetria e gradacao das
multas fiscais de natureza pecuniaria, considerando as especificidades de sua aplicagao.
Um problema a parte sdo as sancdes politicas, ja comentadas no ambito da pesquisa do

Mestrado.

Assim, partido do que temos hoje como as chamadas multas de oficio,
multas qualificadas, multas isoladas, multas de mora, multas pelo descumprimento de

obrigacdes acessorias, etc., buscaremos analisar o principio da proporcionalidade e as

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 855-856
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ligdes da dosimetria da pena no Direito Penal para, ao final, propor uma limitacao e
gradacdo das multas fiscais de modo a proteger adequadamente o bem juridico tutelado

por cada uma delas.

Como sera visto, o critério distintivo para nomear as multas sera a
natureza juridica do bem juridico tutelado que no ambito fiscal pode se resumir ao

crédito tributario ou o a informacgao contida nas obrigagdes acessorias.

Delineados os pressupostos teéricos, desde a linha de estudo, premissas
epistemologicas e acepgdes de base dos termos trabalhados, passamos a analise do
principio da proporcionalidade para em seguida propormos a sua aplicacdo em matéria

sancionatoria.
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CAPITULO II - Principio da Proporcionalidade

Os principios introduzem valores relevantes para o sistema e influem de
modo vigoroso na formagdao do ordenamento. Nomeadamente o principio da
proporcionalidade ¢ de especial e elevado quilate, uma vez que sua implementagdo

representa a valorizagdo de varios outros sobreprincipios.

Como afirma Thiago Lopes Matsushita ao tratar da dignidade da pessoa

humana e do principio da proporcionalidade:

“Ndo deve haver hierarquiza¢do de qualquer principio, e,
tampouco da dignidade da pessoa humana, mas a mesma deve
receber um tratamento diferenciado, por ser ela um dos
maiores objetivos a se atingir com a aplicacdo do principio
absoluto da proporcionalidade em todas as relacoes
juridicas.
Nesse contexto, as multas tributarias devem guardar consonancia com o
sistema constitucional tributario e os principios basilares de nosso ordenamento

juridico, dentre eles, o principio da proporcionalidade, da igualdade e da razoabilidade.

Para ilustrar o problema, tomemos o exemplo da Medida Proviséria
685/15, publicada no DOU em 22/07/15, que instituiu o Programa de Redugdo de
Litigios Tributarios, positivou com outro nome o proposito negocial e criou dever
instrumental determinando a obrigacao de o contribuinte informar sobre as operagdes

que envolvam planejamento tributario.

Sem entrar no mérito de tais medidas, causou espanto o art. 12 da
mencionada MP, nele havia a instituicdo de verdadeira presuncao absoluta da presenca
de dolo e do intuito fraudulento caso a declaracdo de planejamento tributario nao fosse

enviada, aplicando-se multa de 150% além das consequéncias criminais.

9 MATSUSHITA, Thiago Lopes. O jus-humanismo normativo — expressdo do principio absoluto da
proporcionalidade. Tese de Doutorado em Direito — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2012. p. 206
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Ora, o dolo, elemento volitivo, enquanto fendmeno intrinseco a mente
pode ser aferido apenas diante dos fatos do caso concreto. Nesse sentido, nossos

tribunais superiores ja determinam: “o dolo ndo se presume; prova-se’.

Eis um exemplo de san¢do nitidamente desproporcional. No caso, o
proprio Ministério Publico Federal emitiu parecer pela inconstitucionalidade do
referenciado artigo 12 da Medida Provisoria 685. Esta MP terminou ndo vingando, mas

demonstra o panorama problematico enfrentando em matéria de sangdes tributarias.

Outro exemplo sdo multas como a do Estado de Sao Paulo, Lei
12.685/07, que em seu art. 7° prevé o dever de pagar multa baseada em UFESPs
quando, por exemplo, o contribuinte deixar de efetuar o registro eletronico do
documento fiscal na forma, prazo e condi¢des estabelecidos pela Secretaria da Fazenda
do Estado de Sao Paulo. Nao ¢ dificil encontrar autuagdes baseadas neste dispositivo em

que o valor da multa supera cinco vezes o valor do tributo incidente na operagao.

Geraldo Ataliba® advertia: a sangiio mal aplicada pode converter-se de

garantidora do Direito a usurpadora do patrimonio e da liberdade do contribuinte.

Os tipos tributarios sancionadores sao falhos, ndo separam as multas
tributarias conforme o grau de ilicitude, trata o sonegador contumaz do mesmo modo
como trata o empresario que adotou tributagdo com interpretacdo discutida nos

tribunais.

Aliomar Baleeiro®” em seu “Limitagdes Constitucionais ao Poder de
Tributar” afirma: o sistema tributario movimenta-se sob complexa aparelhagem de
freios e amortecedores, que limitam os excessos acaso detrimentosos a economia e a

preservagdo do regime e dos direitos individuais.

E nesse contexto que o principio da proporcionalidade serd examinado.

% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995
%7 BALEEIRO, Aliomar. Limitagées Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 2
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I1.1 Conceito de Principio

O termo “principio” enseja diversos significados. Normalmente quando
utilizado de modo coloquial ¢ no sentido de fontes basilares do sistema juridico.

Todavia, a compreensao acerca dos principios pode abranger acepgdes diferenciadas.

O processo de elucidagdo do termo “principio” deve ser feito para
garantir a univocidade significativa, livrando-se das ambiguidades inerentes as

diferentes acepgdes que os vocabulos constantemente assumem.
Paulo de Barros Carvalho destaca as seguintes concepgdes:

a) principio como norma juridica de posi¢do privilegiada e
portador de valor expressivo,

b) principio como norma juridica de posi¢do privilegiada que
estipula limites;

c) principio como valores insertos em regras juridicas de
posi¢do privilegiada, mas considerados independentemente das
estruturas normativas; e

d) principio como limite objetivo estipulado em regra de forte
hierarquia, tomado, porém, sem levar em conta a estrutura da
norma. Nas duas primeiras acepgoes temos principios como
norma, enquanto que nas duas ultimas, principios como valor.*®

Roque Carrazza sobre os principios constitucionais pontua:

“como se tratam de normas constitucionais, as normas de
inferior hierarquia devem buscar seu fundamento de validade
na de superior posi¢do, a portaria em relagdo a lei, a lei em
relagdo a Constitui¢do, de modo que a norma de nivel inferior
deve manter a harmonia com a de superior posi¢do. Desse
modo, a Constituicdo Federal é o limite do Poder Publico e o
fundamento de todo o sistema juridico. Ela ndo é considerada
apenas a Lei Superior, mas é a matriz de todas as manifestagoes

% Acepgdo da expressdo principio com base na obra de Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito
Tributario. 21? edi¢do. Editora Saraiva.
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normativas, regulando todo o processo de criagdo de normas
Jjuridicas.”*’
Diante dessas colocagdes, podemos sintetizar com as palavras de Paulo
de Barros Carvalho: principio ¢ o nome que se da a regras do direito positivo que
introduzem valores relevantes para o sistema, influindo vigorosamente sobre a

orientacdo de setores da ordem juridica.'®

Nao sendo um limite objetivo, o principio da proporcionalidade ora
estudado possui elevada carga valorativa. Paulo de Barros Carvalho aponta que ndo ¢
exagero referir que o dado valorativo estd presente em toda configuracdao do juridico,
desde seus aspectos formais (l6gicos), como nos planos semantico e pragmatico. Em
outras palavras, ali onde houver direito, havera, certamente, o elemento axiologico.!’! E

ao conceituar o valor aponta:

“Ndo ¢ excessivo, porém, falar na inexisténcia, propriamente
dita, dos valores. Seu existir consistiria apenas no ato
psicologico de valorar, segundo o qual, atribuimos a objetos,
aqui considerados em toda a sua plenitude semantica,
qualidades positivas ou negativas. E o que nos da acesso ao
reino dos valores ¢ a intuicdo emocional, ndo a sensivel nem a
intelectual. Tomados, porém, isoladamente, tais atributos as
sumiriam a fei¢do de objetos metafisicos: a justica em si, a
beleza em si, etc. Enfim, os valores ndo sdo, mas valem. Dito
de outra maneira, os valores seriam aquelas entidades cujo
modo especifico de ser é o valer. Eles sdo na medida em que
valem.

Dai porque o professor Lourival Vilanova, em seu “O Universo das

Formulas Logicas” assevera:

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 27* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011.
100 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2008. p.
252.
101 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. Sido Paulo: Noeses, 2011.
p-174
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“interpretar é atribuir valores aos simbolos, isto é, adjudicar-
lhes significacdes e, por meio dessas, referéncias a objetos” 1"
Como dito, o Direito ¢ tido como objeto da cultura, criado pelo homem
para organizar os comportamentos intersubjetivos guiando em dire¢ao aos valores que a

sociedade quer ver realizados.

I1.2 O Principio da Proporcionalidade

I1.2.1 Licdes da Proporcionalidade na Matematica

Ao refletirmos sobre proporcionalidade, ¢ preciso destacar a sua
aplicabilidade em diversas ciéncias e as diferentes acepgdes que o signo pode sugerir.
Em termos matematicos, consoante explica Elon Lages Lima'®) diz-se que duas
grandezas sdo proporcionais quando existe uma correspondéncia X — y, que associa a
cada valor x de uma delas um valor y bem definido da outra, de tal modo que sejam

cumpridas as seguintes condigdes:

e Quanto maior for X, maior serd y. Em termos matematicos: se X — y
ex — y entdox <x implicay<y’.

e Se dobrarmos, triplicarmos, etc. o valor de x entdo o valor
correspondente de y serd dobrado, triplicado, etc. Na linguagem
matematica X — y entdo nx — ny para todo n pertencente ao

conjunto formado por todos os niumeros inteiros ndo negativos.

Nas condi¢cdes acima, a correspondéncia x — y chama-se uma

proporcionalidade.

102 Citado por: CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito. 2. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2010. p. 223
103 .IMA, Elon Lages. Temas € problemas. 1.ed. SBM, 2001. p. 193
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A igualdade yl/x1 = y2/x2 chama-se uma proporc¢ao, ela ¢ uma
igualdade ou equivaléncia entre razdes. Vale lembrar que a razdo ¢ utilizada na
compara¢do de duas grandezas (x e y). Seu cdlculo consiste na divisdo de uma pela

outra, ela é o coeficiente entre dois niimeros'%.

Isto ¢, a propor¢do estd relacionada com a operacdo de divisdo. Dai
porque, qualquer que seja a propor¢ao, o produto dos extremos ¢ igual ao produto dos
meios. Assim, se 0s numeros a, b, ¢ e d, todos diferentes de zero formam nesta ordem

uma propor¢ao, entao o produto de a por d sera igual ao produto de b por c:

= a-d = b-c

I
ENES

Esta breve digressdo visa destacar o papel da propor¢do no Direito
Tributério. Instrumento por exceléncia para instituicao de aliquotas em todo o mundo, a
porcentagem € uma razao centesimal. Trata-se de uma unidade de medida que apresenta
a propor¢do ou relagdo entre dois valores a partir de uma fragdo que tem no 100 o

denominador comum.

Cotidianamente utilizamos os conceitos de razdo e propor¢do, ainda que
sem perceber, como no célculo do desconto de uma promog¢do, no preparo de uma

receita, etc.

No direito tributdrio, ao aplicarmos um percentual sobre uma base de
calculo estamos utilizando uma propor¢do. Dessa forma, quanto maior for a base
imponivel, maior serd a exacdo. Em contraposi¢do, temos as multas em valores fixos.
Paulo Roberto Coimbra Silva diferencia multas proporcionais de multas fixas da

seguinte forma:

“MULTAS PROPORCIONAIS Também intituladas de multas
referenciais, sdo aquelas estipuladas em razdo de um
pardmetro, legalmente definido, que sirva de referéncia para
sua apurag¢do, a exemplo de percentuais sobre o valor do
imposto ndo pago, assim como sobre o valor do bem, servigo ou
direito objeto do fato sonegado. Consiste, pois, em uma fragdo

104 .IMA, Elon Lages. Temas € problemas. 1.ed. SBM, 2001. p. 193
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ou multiplo percentual daquela dimensdo economicamente
apreciavel que exsurge com a materializagdo da infragdo
tributaria, correspondente ao crédito tributario total ou
parcialmente inadimplido. Sdo uteis e usualmente cominadas
para as hipoteses nas quais haja a prdtica de infracoes
materiais, ou seja, para as infra¢oes que acarretem um prejuizo
ao erario, como soi ocorrer nos casos de descumprimento de
obrigagdo tributdaria principal. Nesse rumo, sua quantia
depende do percentual estipulado em lei e da magnitude que a
propria infra¢do material determina como base de calculo para
a sua apuragdo. Merece destaque que, nas multas
proporcionais, ndo tem o legislador tributario ampla
discricionariedade para sua fixagdo. A base de calculo para seu
computo devera guardar fiel pertinéncia a dimensdo
economicamente apreciavel da infragdo que lhe é pressuposta,
que corresponde ao valor do crédito tributario total ou
parcialmente inadimplido. Seu percentual, muito embora ndo
encontre limites precisos, deve sujeitar-se as raias impostas
pelo principio que veda o efeito de confisco, aplicavel as multas
estritamente  tributarias, na esteira da jurisprudéncia
constitucional brasileira.” 1%

Por outro lado, a respeito das multas fixas, preleciona:

“MULTAS FIXAS sdo mais comumente utilizadas para as
infragoes que ndo ensejam prejuizo economico direto ao erario,
como ocorre nas hipoteses de infracoes meramente formais
(descumprimento  isolado de  obrigagoes  acessorias).
Exatamente por serem imputaveis a infragoes que ndo
acarretam dano a  arrecadagdo,  propugna-se  pela
preponderdancia da func¢do didatica em sua aplicagdo,
mitigando-se substancial ou totalmente seus efeitos punitivos,
especialmente quando a conduta do infrator decorre de
previsdo legal recente ou estiver estribada em interpretagdo
razoavel da legislagdo fiscal. A favor desta tese, também milita
o principio da insignificancia ou da bagatela, cujas influéncias
no Direito Tributario Sancionador devem ser reconhecidas
como importante fator de limita¢do das potestades punitivas da
Administracdo Publica.”

Como sera visto, no direito o conceito de proporcionalidade ganha novos
contornos e sua aplicagdo ¢ desafiadora. Nos calculos juridicos os nuimeros sao

substituidos por palavras com elevada carga valorativa.

105 STLVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionatério. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2007. p.
166 e 169
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I1.2.2 Proporcionalidade no Direito

No mundo juridico a ideia de proporcionalidade diz respeito a nogdo de

algo equanime, justo.

Apesar de ndo ter sido textualmente referido na Constituicao Federal de
1988, a doutrina fundamenta a sua aplicabilidade com base no direito a livre iniciativa,

propriedade, devido processo legal, entre outros.

Thiago Lopes Matsushita!® ao tratar do “jus-humanismo normativo”
enquanto expressdao do principio absoluto da proporcionalidade explica que a ordem
econdmica da Constituicdo de 1988: advém de uma avangada proposta juridica de
adequacdo do viés social-democratico mediante a implantacio da justica social
concomitantemente ao interesse de evolucao do capitalismo, no sentido da promocao do
direito subjetivo de propriedade, da livre concorréncia e da livre iniciativa. Dai porque o

principio da proporcionalidade ¢ considerado um sobreprincipio.

Luis Roberto Barroso'”” explica que ao lado do principio da dignidade
humana, o principio da razoabilidade desponta no Brasil, apds ter percorrido longa
trajetoria no Direito anglo-saxdo, tendo chegado ao nosso Pais ja amadurecido pela
experiéncia alema, que também o havia consagrado com o “figurino da argumentagao

romano-germanica”, batizando-o, porém, de principio da proporcionalidade.

A Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo

administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal, em seu o art. 2° dispde:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,

106 MATSUSHITA, Thiago Lopes. O jus-humanismo normativo — expressdo do principio absoluto da
proporcionalidade. Tese de Doutorado em Direito — Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2012. p. 157
107 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro - Pos-modernidade, Teoria Critica e Pos-positivismo. Revista Dialogo Juridico v. I, n® 6,
Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, setembro/2001, p. 25
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proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranc¢a juridica, interesse publico e eficiéncia.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica:

“Embora a Lei n° 9.784 faca referéncia aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade separadamente, na
realidade, o segundo constitui um dos aspectos contidos no
primeiro. Isto porque o principio da razoabilidade, entre outras
coisas, exige proporcionalidade entre os meios que se utiliza a
Administragdo e os fins que ela tem que alcangar. E essa
proporcionalidade deve ser medida nao pelos critérios pessoais
do administrador, mas segundo padroes comuns na sociedade
em que vive; e ndo pode ser medida diante dos termos frios da
lei, mas no caso concreto.”'%

Muito difundido no direito administrativo, no direito constitucional e no
direito penal, pode-se inferi-lo, por exemplo, do art. 8° da Declaragdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao!'®.

De se destacar a recente iniciativa de positivagdo dos critérios da
proporcionalidade pelo o Projeto de Lei de Conversdo n°® 17/2019 (conversao da MP n°
881/2019 — MP da Liberdade Econdmica), aprovado na Comissao Mista, que previa

expressamente:

Art. 5° O exercicio da liberdade economica sujeita-se apenas
aos deveres e condicionamentos publicos que tenham sido
previstos em lei ou em regulamento expressamente autorizado
em lei.

§ 1° A imposi¢do de deveres e condicionamentos publicos, em
especial quando envolver onus financeiro, respeitarda a
proporcionalidade, observando:

I - a adequacdo aos fins a que se destina;

I - a minima interven¢do na vida privada;

Il - a viabilidade da atividade economica e o equilibrio entre
direitos e deveres; e

1V - a simplicidade e a eficacia.

108 pPJETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 11* edigdo, Sdo Paulo, Atlas, 1999, pag. 81
109 Art. 8°. A lei apenas deve estabelecer penas estrita € evidentemente necessarias € ninguém pode ser
punido sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.
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O professor Armando Luiz Rovai''® registra que a MP 881/2019,
conhecida como a MP da Liberdade Econémica ¢ um avanco legislativo em busca da
queda da burocracia que trava o desenvolvimento economico do pais. A lei n° 13.874,

de 20 de setembro de 2019, infelizmente, ndo manteve o referido dispositivo.

De toda forma, conforme ora explanado, tal principio ¢ inerente a noc¢ao

de sistema juridico e independe da mencionada positivagao.

Celso Antonio Bandeira de Mello sobre o principio da proporcionalidade
enquanto valoragdo dos atos administrativos diretamente vinculados ao controle da

discricionariedade administrativa discorre:

“Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar
no exercicio de discri¢do, tera de obedecer a critérios aceitaveis
do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de
pessoas equilibradas e respeitosas as finalidades que
presidiram a outorga da competéncia exercida. Vale dizer:
pretende-se colocar em claro que ndo serdo apenas
inconvenientes, mas também ilegitimas - e, portanto,
Jjurisdicionalmente, invalidaveis - as condutas desarrazoadas,
bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsidera¢do as
situagoes e circunstancias que seriam atendidas por quem
tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e disposi¢do de
acatamento as finalidades da lei atributiva da discri¢do
manejada.”'"!

Diferentemente da proporcionalidade matematica, a proporcionalidade do
Direito estd mais proxima da progressividade, da gradagdo e estd umbilicalmente ligada

aos principios da igualdade, razoabilidade, ndo confisco. Dai a afirmacdo de que o

principio da proporcionalidade é o “principio dos principios™!!2.

113

Cesare Beccaria''°, um dos precursores deste tema escreveu em 1764 em

sua obra Dos Delitos e das Penas: para ndo ser um ato de violéncia contra o cidadao, a

10 ROVAI Armando Luiz. Aplicagdo dos Principios da Liberdade Econdémica no Brasil. Editora:
DPlacido, Sao Paulo, 2019.
' MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo, 13* edi¢do, revista ampliada e
atualizada até a Emenda Constitucional n® 31, de 14/12/2000, Malheiros, Sao Paulo, 2001, p. 79
12 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica. Sio Paulo, Saraiva, 2001, p. 134
I3 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas, Sdo Paulo, Hemus, 1971, p. 61
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pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta, necessaria, a menor das penas

aplicavel nas circunstancias referidas, proporcionada ao delito e determinada pela lei.

Hé muito ele destacava a necessidade de haver “uma proporcao entre os
crimes e os castigos” e mais “se pena igual for cominada a dois delitos que

desigualmente ofendem a sociedade, os homens ndo encontrardo nenhum obstaculo

mais forte para cometer o delito maior, se disso resultar maior vantagem” ''4,

O exame dos valores atinentes ao principio da proporcionalidade deve
focar tanto na norma geral e abstrata (proporcionalidade em abstrato) quanto na norma
individual e concreta (proporcionalidade em concreto). Por isso, Alberto Silva Franco

explica:

“O principio da proporcionalidade exige que se fagca um juizo
de ponderagdo sobre a relagdo existente entre o bem que é
lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato) e o bem de
que pode alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez
que, nessa relagcdo, houver um desequilibrio acentuado,
estabelece-se, em consequéncia, inaceitavel despropor¢do. O
principio da  proporcionalidade rechag¢a, portanto, o
estabelecimento de cominagoes legais (proporcionalidade em
abstrato) e a imposi¢do de penas (proporcionalidade em
concreto) que carecam de relagdo valorativa com o fato
cometido considerado em seu significado global. Tem, em
consequéncia, um duplo destinatario: o poder legislativo (que
tem de estabelecer penas proporcionadas, em abstrato, a
gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes impoem ao
autor do delito tém de ser proporcionadas a sua concreta
gravidade). "'

Paulo Bonavides, define o principio da proporcionalidade como uma
verdadeira barreira ao arbitrio, em freio a liberdade de que, a primeira vista, se poderia
supor investido o titular da funcdo legislativa para estabelecer e concretizar fins

politicos. Em rigor, ndo podem tais fins contrariar valores e principios constitucionais;

um destes principios vem a ser precisamente o da proporcionalidade, principio nao

114 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas, Sdo Paulo, Hemus, 1971, p. 61
15 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2011. p. 67
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escrito, cuja observancia independe de explicitagdo em texto constitucional, porquanto

pertence a natureza e esséncia mesma do Estado de Direito. '

Nas palavras do autor, o principio da proporcionalidade ¢ hoje axioma do
Direito Constitucional, corolario da constitucionalidade ¢ canone do Estado de direito,
bem como regra que tolhe toda a acdo ilimitada do poder do Estado no quadro de
juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade. A ele nao pode ficar estranho, pois,

o Direito Constitucional brasileiro!!”.

Nesse sentido, seu conceito estd intrinsecamente ligado a ideia de
limitagdo ao poder do Estado. Canotilho destaca que ele pode ser dividido em trés

subprincipios:

“a) o principio da conformidade ou adequacgdo dos meios aos
fins pretendidos,

b) o principio da necessidade, segundo o qual o cidaddo tem o
direito “‘a menor desvantagem possivel” sempre que houver
uma atuagdo estatal, devendo esta revestir a “menor ingeréncia
possivel” na sua esfera de direitos;

¢) o principio da proporcionalidade em sentido restrito, a
predicar a ponderagdo entre a carga aflitiva da atuagdo estatal
e o resultado obtido no caso concreto, visando a determinar se
o meio utilizado é ou ndo desproporcional em relagdo ao

fim. 118

Consonante explica Helenilson Cunha Pontes, o principio da
proporcionalidade consubstancia sempre: “um juizo de adequagdo, necessidade e
conformidade entre o interesse publico que suporta uma determinada medida estatal,
limitadora do exercicio juridicamente protegido, e o peso que este bem juridico assume

no caso concreto. 1o

116 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 5* ed., Sio Paulo: Malheiros, 1994, p. 364.
" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 5* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 364.
118 CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional, Coimbra, Almedina, 1992, p. 386.
119 PONTES, Helenilson Cunha - O Principio da Proporcionalidade € o Direito Tributario, Dialética, Sdo
Paulo, 2000, p. 58.
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Por adequagdo temos a relagdo de causalidade entre o meio e o fim

perseguido, revelando conformidade e utilidade ao fim desejado.

A necessidade espelha a exigéncia da adogao do meio menos gravoso
para o interesse juridico que se estd atingindo.!?’ Nas palavras de Helenilson Cunha
Pontes “um meio é considerado necessario quando nenhum outro, igualmente efetivo e
que represente nenhuma ou menor limita¢do a um direito fundamental, pudesse ter sido

adotado pelo legislador” !

Isto €, ha outras alternativas para alcancar o objetivo almejado? Elas sdo
menos gravosas? Um caso emblematico ¢ a proibi¢ao das sangdes politicas, como no

RE n. 666.405/RS de relatoria do Min. Celso de Mello

A proporcionalidade em sentido estrito ¢ a equivaléncia entre meios e
fins no sentido de que a vantagem representada pelo alcance desse fim supera o prejuizo
da limitagcdo concretamente imposta a outros interesses igualmente protegidos. O meio
empregado ¢ o mais vantajoso? A andlise aqui resume-se a ponderagdo entre os valores

protegidos.

Fabio Medina Osorio'?? trata da proporcionalidade enquanto postulado

da maxima relevancia:

“Ganha importdncia impar, no ordenamento juridico brasileiro
a necessidade de compreensdo e aplicagdo concreta desse
postulado da proporcionalidade, que tem raizes Constitucionais
e estd presente em todo e qualquer ramo do Direito, porque
intrinseco a aplicagcdo das normas juridicas. Notadamente no
Direito Publico, e muito especialmente no manejo de sangoes
que atingem direitos fundamentais, normas de Direito
Administrativo, que tipificam e sancionam categorias de atos

120 Em exemplo ¢ a Simula Vinculante STF n°® 11: “Sé é licito o uso de algemas em casos de resisténcia
e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e
penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado.”
12 PONTES, Helenilson Cunha - O Principio da Proporcionalidade € o Direito Tributario, Dialética, Sdo
Paulo, 2000, p. 58.
122 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2* Ed. Editora RT, Sdo Paulo, 2005. p.
222
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ilicitos, revela-se o postulado da proporcionalidade de
fundamental importdncia, seja na adequagdo tipica das
condutas as descri¢oes das normas, seja na atenuag¢do dos
rigores sancionatorios abstratos, podendo ser efetuada urna
corregdo de intoleraveis distor¢oes legislativas. Saliento que a
proporcionalidade ndo significa apenas uma necessaria
moderagdo das penas estatais e dos tipos sancionadores, até
porque ao Judiciario ndo sera licito examinar, a luz desse
principio, se a alternativa eleita pelo legislador era a menos
gravosa possivel. Ao Judicidario competira corrigir eventuais
abusos, vale dizer, eleicdo de alternativas ilicitas,
excessivamente gravosas. Ha um campo de discricionariedade
legislativa que permite ao Estado uma livre configurac¢do dos
ilicitos, dentro de certos limites. Os interesses sociais podem e
devem ser levados em consideragdo na construgdo dos tipos
sancionadores e na concreg¢do da resposta estatal aos fatos
ilicitos praticados pelos agentes. Os direitos fundamentais, que
resultam protegidos pelo limite da proporcionalidade da ag¢do
estatal, tampouco ostentam cardter absoluto.”

O principio da proporcionalidade ha muito ¢ aplicado pelo Supremo
Tribunal Federal em diversas matérias e areas do direito, tendo sido muito bem definido
na ADIn n°® 1.976-7/DF: essencial a racionalidade do Estado Democratico de Direito e
imprescindivel a tutela mesma das liberdades fundamentais, proibe o excesso e veda o
arbitrio do Poder, extraindo a sua justificacdo dogmatica de diversas clausulas
constitucionais, notadamente daquela que veicula, em sua dimensdo substantiva ou

material, a garantia do due process of law.'??

Como bem salienta Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli, em todos estes
pronunciamentos ¢ possivel identificar entendimento basilar e inquestionavel: as leis
devem submeter-se aos Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade, para se
analisar se realmente ha compatibilidade, adequagdo e proporcdo entre a medida

imposta e o fim que se quer atingir.'?*

123 Ministro Celso de Mello, relator Ministro Moreira Alves, Plenério do STF, julgado em 06/10/1999, fl.
119; outros exemplos sdo: ADI 1.063/DF; ADI 1.158/AM; ADI 1.407/DF; RE n° 18.331; RE 86.297; Rp.
1077; Representacdo de Inconstitucionalidade n°® 930-DF; Medida Liminar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1753/DF; Pedido de Liminar na ADIn n® 855/PR, entre outros.
124 LUNARDELLI, Pedro Guilherme Accorsi. O depésito administrativo fiscal e a violagdo aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, Revista Dialética de Direito Tributario n® 058, Sao
Paulo, Julho 2000. p. 75
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Ives Gandra da Silva Martins, Jos¢ Ruben Marone e Soraya David
Monteiro Locatelli'® destacam que o principio da proporcionalidade, conforme
construcdo que lhe deu nosso Pretério Excelso, pode invalidar os atos legislativos,
administrativos e jurisdicionais quando: nao haja adequagdo entre o fim perseguido e o
meio empregado; a medida nao seja exigivel ou necessaria, havendo caminho
alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor 6nus a um direito individual; e,
ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a medida tem

maior relevo do que aquilo que se ganha.

Sao trés condi¢des objetivas que direcionam a ajudam a concretizar o

principio da proporcionalidade.

Em breve sintese, o principio da proporcionalidade ¢ uma norma juridica
construida a partir de diversos enunciados constitucionais que dizem com a necessidade
de o Estado guardar coeréncia de modo que a extensdo e intensidade de uma medida

deve corresponder ao bem juridico por ela tutelado.

Essa ideia aplica-se ndo apenas na andlise da norma posta, mas busca

direcionar o processo produtivo das normas gerais e individuais, abstratas e concretas.

Por isso, Fabio Medina Osoério conclui: o certo ¢ que o principio da
proporcionalidade ¢ de ser aplicado pelos Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo na
elaboragdo e concretizagdo das normas de Direito Administrativo Sancionador, seja na
propria tipificagao do ato ilicito, deixando de fora dos tipos legais comportamentos que
ndo se mostrem materialmente lesivos aos valores tutelados pelo legislador e pelo
constituinte de 1988, seja na adequagdo da resposta estatal, através das sangdes, a
ilicitos de menor gravidade, seja, finalmente, na manuten¢ao de uma coeréncia minima
entre os tipos sancionadores e os resultados objetivados com a intervencdo publica
repressiva. Verifica-se, pois, a importincia do principio em exame na aplicacdo de todo

o Direito Administrativo Sancionador, eis que tal principio juridico limita, de um lado, a

125 MARTINS, Ives Gandra da Silva, MARONE, José Ruben e MONTEIRO, Soraya David Locatelli.
Exclusdo do Refis por auséncia de cumprimento de requisito formal - inconstitucionalidades, Revista
Dialética de Direito Tributario, n° 110, Sdo Paulo, Novembro 2004. p. 46
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apari¢ao e os contornos dos deveres de jurisdicionados e administrados, e, de outro,
vincula o Estado na compreensdo das condutas proibidas, definindo o ambito de alcance

dos tipos repressores e sua concreta aplicagdo. 2

E nessa toada que o estudo pretende seguir, de um lado observando o
principio da proporcionalidade e, de outro, absorvendo as licdes do Direito Penal para
ao final propor uma verdadeira reforma do Sistema Sancionatorio nacional que traga

multas graduadas conforme a ilicitude cometida.

I1.2.3 Proporcionalidade no Direito Tributario

A aplicacdo do principio da proporcionalidade em matéria tributaria
ganha relevancia na medida em que estamos lidando com as normas que avangam sobre
o patrimonio ¢ a liberdade das pessoas, bem como, que garantem a manutengdo do

Estado e a prestagdo de servigos indispensaveis ao pais.

Por tal razdo, muitos autores destacam a sua importancia a partir do
artigo 150 da Constitui¢ao Federal de 1988 que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito

Federal e aos Municipios a utilizagdo de tributo com efeito de confisco.

Em termos conceituais, no ambito tributario, justamente pela sua
caracteristica de avancgar sobre os signos de riqueza, € possivel inferir que a auséncia da
proporcionalidade de uma norma tributaria gera o efeito confiscatorio, ou seja, em nao
havendo adequacdo, necessidade e conformidade de uma medida que institui o tributo

ou pune o ndo pagamento, a consequéncia ¢ o efeito confiscatorio.

Essa visdo de complementariedade entre os principios, ¢ trabalhada por

Luiz Rosa Jr. ao tratar do efeito confiscatorio:

126 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2* Ed. Editora RT, Sdo Paulo, 2005. p.
227
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“A vedagdo do tributo confiscatorio decorre de um outro
principio: o poder de tributar deve ser compativel com o de
conservar e ndo com o de destruir. Assim, tem efeito
confiscatorio o tributo que ndo apresenta as caracteristicas de
razoabilidade e Justica, sendo, assim, igualmente atentatorio ao
principio da capacidade contributiva. O art. 150, 1V, da CF de
1988 limita-se a enunciar o principio sem precisar o que se deve
entender por tributo com efeito confiscatorio. Dai o referido
principio deve ser entendido em termos relativos e ndo
absolutos, examinando-se, em cada caso concreto, se a taxacdo
estabelecida pelo tributo atenta ou ndo contra o direito de
propriedade. '’

Ademais, nos termos de nossa Carta Magna, artigo 145, sempre que
possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade

econOmica do contribuinte.

Conforme salientam Ives Gandra da Silva Martins, José Ruben Marone ¢

128

Soraya David Monteiro Locatelli'“°, o apelo a razoabilidade sempre foi mais intenso no

tocante ao direito penal e ao administrativo, todavia, ja ¢ comum sua utilizacdo no
ambito do direito tributario, como critério de aferi¢do da constitucionalidade de norma
impositiva em face de tributos notoriamente injustos e eivados de irrazoabilidade, como
bem aponta o trecho de acorddo proferido nos autos do Recurso Extraordindrio n°

18.331 pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal:

“O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de
destruir, uma vez que aquele somente pode ser exercido dentro
dos limites que o tornem compativel com a liberdade de
trabalho, de comércio e de industria e com o direito de
propriedade. E um poder, cujo exercicio ndo deve ir até o
abuso, o excesso, o desvio, sendo aplicavel ainda, a doutrina
fecunda do ‘détournement de pouvoir’. Ndo ha que estranhar a
invocagdo dessa doutrina ao proposito da
inconstitucionalidade, quando os julgados tém proclamado que
o conflito entre a norma comum e o preceito da Lei Maior pode
se acender ndo somente considerando a letra do texto, como

127 ROSA JR., Luiz Emygdio F. da. Manual de Direito Financeiro e Direito Tributdrio. Renovar, item n.
14, 10° ed., 1995. p. 320
128 MARTINS, Ives Gandra da Silva, MARONE, José Ruben e MONTEIRO, Soraya David Locatelli.
Exclusdo do Refis por auséncia de cumprimento de requisito formal - inconstitucionalidades, Revista
Dialética de Direito Tributario, n° 110, Sdo Paulo, Novembro 2004. p. 46
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também, e principalmente, o espirito dispositivo invocado.
(Ministro Relator Orozimbo Nonato, DJ 21/09/1951, Revista
Forense vol. 145/164)”

Por isso, os referidos autores mencionam que como exigéncia de vedacao
ao arbitrio, o principio da proporcionalidade permeia as garantias fundamentais do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, da igualdade, dentre outras,
em seus conteudos materiais. No ambito tributario, as limitacdes constitucionais ao
poder de tributar relativas ao nao-confisco, a isonomia, a capacidade contributiva

também contém essa dimensao do principio da proporcionalidade.

Ou seja, ¢ umbilical a relagdo do principio da proporcionalidade com o
principio do ndo confisco, da individualizacdo da pena, da razoabilidade, da igualdade,
da capacidade contributiva, entre outros. Dai porque podemos chamé-lo de

sobreprincipio.

Paulo Coimbra destaca o notavel entrelacamento do principio da
proporcionalidade com outros tantos limitadores das potestades punitivas da
administragdo fazendaria, a exemplo da capacidade contributiva, da vedagdo de efeito

de confisco e do non bis in idem.'*®

Como exemplo, temos o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal
julgou da taxa judicidria do Estado do Rio de Janeiro, considerada inconstitucional por
sua “excessiva onerosidade e desproporcao”, bem como, pela falta de “razodvel

equivaléncia” entre aquele tributo e os servigos judicidrios por ele remunerados.'°

Partindo das definigdes acima expostas, toma-se o principio da
proporcionalidade como uma vedagdo constitucional ao arbitrio. Junto aos demais
principios como o principio da igualdade, da motivacdo, da razoabilidade, do nao
confisco, da capacidade contributiva, buscam resguardar os direitos e liberdades dos

contribuintes.

129 SILV A, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributdrio Sancionatério. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2007. p.
296-297
130 Representagdo n° 1.077-RJ, Rel. Moreira Alves, ementa publicada no DJU 1 de 28.09.84
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E por isso que a consequéncia culminada pela ocorréncia de determinado
fato previsto na hipotese de incidéncia normativa deve ser proporcional. Ou seja, a
relacdo juridica estabelecida deve servir a protecdo do bem juridico tutelado tendo em

vista a adequagao, a necessidade e a conformidade.

Sua aplicacdo em termos sancionatorios pode ser vista na propria
Constituicao Federal ao dispor sobre a fiscalizagdo contébil, financeira e orcamentaria

em seu art. 71, inc. VIII:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional,
sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao
qual compete:

()

VIII - aplicar aos responsdveis, em caso de ilegalidade de
despesa ou irregularidade de contas, as sang¢oes previstas em
lei, que estabelecerda, entre outras cominagoes, multa
proporcional ao dano causado ao erario,; (grifo nosso)

Ora, a aplicacdo de tal dispositivo as mais diversas areas do Direito ¢

fundamental.

I1.2.3.1 Aplicagdo do Principio da Proporcionalidade pelo Poder Judiciario

No ambito das sangdes tributarias mais ainda, tendo em vista o potencial
danoso a liberdade de iniciativa e patrimoénio dos contribuintes. E por isso que Claudio

Renato do Canto Farag menciona:

“ndo pode haver distor¢do entre a medida estabelecida em lei e
o fim por ela objetivado, determinando que o modo de combater
e punir os ilicitos fiscais deve ser disposto com penalidades que
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guardem adequagdo dos meios e dos fins, sob pena de violagdo
ao principio da razoabilidade e a proporcionalidade '3’

Diante do desrespeito ao principio da proporcionalidade pelos entes
legislativos, tem cabido ao poder judicidrio a correcdo de tais desvios. A Jurisprudéncia
do STF e do STJ ¢ farta em matéria de multas fiscais desproporcionais, um exemplo ¢ a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 551-1/RJ que declarou inconstitucional os
dispositivos da Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro que previam multas pelo ndo
pagamento de tributos ndo inferiores a 200% e em caso de sonegag¢do, ndo inferiores a

500%:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
§§ 2.° E 3° DO ART. 57 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS DA CONSTITUICAO
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. FIXACAO DE VALORES
MINIMOS PARA MULTAS PELO NAO-RECOLHIMENTO E
SONEGACAO DE TRIBUTOS ESTADUAIS." VIOLACAO AO
INCISO IV DO ART. 150 DA CARTA DA REPUBLICA. A
despropor¢do entre o desrespeito a norma tributaria e sua
conseqiiéncia juridica, a multa, evidencia o cardter
confiscatorio desta, atentando contra o patriménio do
contribuinte, em contrariedade ao mencionado dispositivo do
texto constitucional federal. A¢do julgada procedente.

(ADI n° 551-1/RJ, Rel. Min. llmar Galvdo, DJU de 14.02.2003)

O julgado proferido a unanimidade'¥

pelo plenéario da Suprema Corte
deixa claro que o principio da proporcionalidade deve funcionar como limite
constitucional para o excesso cometido pelo legislador ao fixar as penalidades

tributérias.

E mais, interessante pontuar as colocagdes dos Ministros quanto ao

desafio de tratar a matéria. O relator Ministro Ilmar Galvao, pontua.

131 FARAG, Claudio Renato do Canto. Multas Fiscais: Regime Juridico e Limites de Grada¢do. Sio
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 113

132 Presidéncia do Senhor Ministro Marco Aurélio. Presentes a sessio os Senhores Ministros Moreira
Alves, Sydney Sanches, Sepulveda Pertence, Carlos Velloso, Ilmar Galvdo, Mauricio Corréa, Nelson
Jobim, Ellen Gracie e Gilmar Mendes.

82



O eventual cardter de confisco de tais multas ndo pode ser
dissociado da proporcionalidade que deve existir entre a
violagdo da norma juridica tributaria e sua conseqiuéncia
Jjuridica, a propria multa.

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

Igual despropor¢do constata-se na hipotese de sonegagdo, na
qual a multa ndo pode ser inferior a cinco vezes o valor da taxa
ou imposto, afetando ainda mais o patriménio do contribuinte.

Na mesma linha o Ministro Gilmar Mendes:

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sr. Presidente,
este caso ja foi objeto de debate no Supremo Tribunal Federal,
da Relatoria do Ministro Moreira Alves, questdo de
proporcionalidade em relagdo as taxas quando havia excesso.
Agora, aqui, fica evidente quando se coloca que as multas, em
consequéncia do ndo recolhimento dos impostos e taxas
estaduais, ndo poderdo ser inferiores a duas vezes o seu valor,
chegando a uma notoria despropor¢do. Portanto, penso que se
pode invocar o art. 150, inciso 1V, da Constituicdo Federal, e,
obviamente, o principio da proporcionalidade na acep¢do que
este Tribunal tem lhe emprestado do devido processo legal no
sentido substancial ou substantivo.

Cumpre destacar o pronunciamento do Ministro Septlveda Pertence:

Sr.  Presidente, esse problema da vedag¢do de tributos
confiscatorios que a jurisprudéncia do Tribunal estende as
multas gera, as vezes, uma certa dificuldade de identifica¢do do
ponto a partir de quando passa a ser confiscatorio.

Recorda-me, no caso, o célebre acorddao do Ministro Aliomar
Baleeiro, o primeiro no qual o Tribunal declarou a
inconstitucionalidade de um decreto-lei, por ndo se
compreender no ambito da seguran¢a nacional. Dizia o notavel
Juiz desta Corte que ele ndo sabia o que era seguranga
nacional; certamente sabia o que ndo era: assim, batom de
mulher ou, o que era o caso, locagdo comercial,

Também ndo sei a que altura um tributo ou uma multa se torna
confiscatorio;, mas uma multa de duas vezes o valor do tributo,
por mero retardamento de sua satisfagdo, ou de cinco vezes, em
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caso de somnegagdo, certamente sei que é confiscatorio e
desproporcional.

Por fim, o presidente, Ministro Marco Aurélio, destaca:

Embora haja dificuldade, como ressaltado pelo ministro
Sepulveda Pertence, para se fixar o que se entende como multa
abusiva, constatamos que as multas sdo acessorias e ndo
podem, como tal, ultrapassar o valor do principal.

No caso, quando se cogita de multa de duas vezes o valor do
principal - que é o tributo ndo recolhido - ou de cinco vezes, na
hipotese de sonegagdo, verifica-se o abandono dessa premissa e
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Em outras oportunidades a Suprema Corte também foi acionada e de

forma contundente nao anuiu com sangdes desproporcionais e confiscatorias:

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE -
PROCESSO OBJETIVO DE CONTROLE NORMATIVO
ABSTRATO - A  NECESSARIA  EXISTENCIA DE
CONTROVERSIA JUDICIAL COMO PRESSUPOSTO DE
ADMISSIBILIDADE DA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE - ACAO CONHECIDA. — [..] A
TRIBUTACAO CONFISCATORIA E VEDADA PELA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal entende cabivel, em sede de controle
normativo abstrato, a possibilidade de a Corte examinar se
determinado tributo ofende, ou ndo, o principio constitucional
da ndo-confiscatoriedade, consagrado no art. 150, 1V, da
Constituicdo. Precedente: ADI 2.010-MC/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO. - A proibi¢cdo constitucional do confisco em
matéria tributaria nada mais representa sendo a interdigdo,
pela Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental que
possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriagdo
estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou dos rendimentos
dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade
da carga tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia
digna, ou a pratica de atividade profissional licita ou, ainda, a
regular satisfacdo de suas necessidades vitais (educagdo, saude
e habitagdo, por exemplo). A identificagdo do efeito
confiscatorio deve ser feita em fungdo da totalidade da carga
tributdaria, mediante verificacdo da capacidade de que dispoe o
contribuinte - considerado o montante de sua riqueza (renda e
capital) - para suportar e sofrer a incidéncia de todos os
tributos que ele deverd pagar, dentro de determinado periodo,
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a mesma pessoa politica que os houver instituido (a Unido
Federa , no caso), condicionando-se, ainda, a afericio do grau
de insuportabilidade economico-financeira, a observincia,
pelo legislador, de padroes 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 das multiplas incidéncias tributdrias estabelecidas
pela mesma entidade estatal - afetar, substancialmente, de
maneira irrazoavel, o patriménio e/ou os rendimentos do
contribuinte. - O Poder Publico, especialmente em sede de
tributagdo (as contribui¢oes de seguridade social revestem-se
de carater tributario), ndo pode agir imoderadamente, pois a
atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo
principio da razoabilidade. |...]”

(ADC 8 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 13/10/1999, DJ 04-04-2003 PP-00038
EMENT VOL-02105-01 PP00001)

Na mesma linha a decisao na Med. Caut. Em ADI n° 1.075-1/DF, cujo
Relator foi o Min. Celso de Mello:

“E cabivel em sede de controle normativo abstrato, a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal examinar se
determinado tributo ofende, ou ndo, o principio constitucional
da ndo-confiscatoriedade consagrado no art. 150, 1V, da
Constituicao da Republica. Hipotese que versa o exame de
diploma legislativo (Lei 8.846/94, art. 3° e seu paragrafo unico)
que instituiu multa fiscal de 300% (trezentos por cento). A
proibicdo constitucional do confisco em matéria tributdria -
ainda que se trate de multa fiscal resultante do
inadimplemento, pelo contribuinte, de suas obrigagoes
tributdarias - nada mais representa sendo a interdigdo, pela
Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental que
possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriagdo
estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou dos
rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela
insuportabilidade da carga tributdria, o exercicio do direito a
uma existéncia digna, ou a prdtica de atividade profissional
licita ou, ainda, a regular satisfacio de suas necessidades
vitais basicas. O Poder Publico, especialmente em sede de
tributagdo (mesmo tratando-se da defini¢do do “quantum”
pertinente ao valor das multas fiscais), ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade governamental acha-se
essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade
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que se qualifica como verdadeiro parametro de aferi¢do da
constitucionalidade material dos atos estatais.”

Por outro lado, oportuno ressaltar a decisdo proferida pelo Pleno do
Supremo Tribunal Federal, em sede de Repercussao Geral, que julgou constitucional a
cobranca de multa de 20%, nos autos do Recurso Extraordinario n° 582.461, por ser

fixada em valor menor que o tributo devido, in verbis:

“l. Recurso extraordindrio. Repercussdo geral. (...) 4. Multa
moratoria. Patamar de 20%. Razoabilidade. Inexisténcia de
efeito confiscatorio. Precedentes. A aplicagdo da multa
moratoria tem o objetivo de sancionar o contribuinte que ndo
cumpre suas obrigacoes tributarias, prestigiando a conduta
daqueles que pagam em dia seus tributos aos cofres publicos.
Assim, para que a multa moratoria cumpra sua fun¢do de
desencorajar a elisdo fiscal, de um lado ndo pode ser pifia, mas,
de outro, ndo pode ter um importe que lhe confira caracteristica
confiscatoria, inviabilizando inclusive o recolhimento de futuros
tributos. O acorddo recorrido encontra amparo na
Jjurisprudéncia desta Suprema Corte, segundo a qual ndo e
confiscatoria a multa moratoria no importe de 20% (vinte por
cento).”

No julgamento deste caso, ficou claro o entendimento de que as multas
que superam o percentual de 100% do valor do tributo sdo confiscatérias e,
consequentemente, inconstitucionais. A este respeito, inclusive, foi reconhecia a

repercussao geral no RE n° 736.090/SC:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO.
MULTA FISCAL QUALIFICADA. SONEGACAO, FRAUDE E
CONLUIO. 150% SOBRE A TOTALIDADE OU DIFERENCA
DO IMPOSTO OU CONTRIBUICAO NAO PAGA, NAO
RECOLHIDA, NAO DECLARADA OU DECLARADA DE
FORMA INEXATA (ATUAL § 1° C/C O INCISO I DO CAPUT
DO ARTIGO 44 DA LEI FEDERAL N° 9.430/1996). VEDACAO
AO EFEITO CONFISCATORIO. MATERIA
CONSTITUCIONAL. QUESTAO RELEVANTE DOS PONTOS
DE VISTA ECONOMICO E JURIDICO. TRANSCENDENCIA
DE INTERESSES. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.

Importante consignar que quando do debate sobre a existéncia ou nao de

repercussdo geral, destacou-se a diferenca entre os temas:
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487 - Carater confiscatorio da “multa isolada” por
descumprimento de obrigagcdo acessoria decorrente de dever
instrumental. Relator: MIN. ROBERTO BARROSO; Leading
Case: RE 640452

816 - a) Incidéncia do ISSON em operagdo de industrializagdo
por encomenda, realizada em materiais fornecidos pelo
contratante, quando referida operagcdo configura etapa
intermediaria do ciclo produtivo de mercadoria. b) Limites para
a fixagdo da multa fiscal moratoria, tendo em vista a vedagdo
constitucional ao efeito confiscatorio. Relator: MIN. LUIZ FUX.
Leading Case: RE 882461

Além disso, ressaltou-se a jurisprudéncia em sobre a matéria:

TRIBUTARIO - MULTA - VALOR SUPERIOR AO DO
TRIBUTO - CONFISCO - ARTIGO 150, INCISO 1V, DA
CARTA DA REPUBLICA. Surge inconstitucional multa cujo
valor é superior ao do tributo devido. Precedentes: A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 551/RJ - Pleno, relator ministro
Ilmar Galvao - e Recurso Extraordinario n° 582.461/SP - Pleno,
relator ministro Gilmar Mendes, Repercussio Geral. (RE
833.106, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe de
12/12/2014)

No Superior Tribunal de Justica os precedentes também caminham nesse

sentido:

STJ — EMENTA Tributario. Imposto de Renda de Pessoa Fisica.
Preenchimento  Incorreto da  Declaragcdo. Multa por
Descumprimento de Obrigacdo Acessoria. Inaplicabilidade.
Prejuizo do Fisco. Inexisténcia. Principio da Razoabilidade. 1.
A sang¢do tributaria, a semelhan¢a das demais sangoes impostas
pelo Estado, é informada pelos principios congruentes da
legalidade e da razoabilidade. 2. A atuag¢do da Administra¢do
Publica deve seguir os parametros da razoabilidade e da
proporcionalidade, que censuram o ato administrativo que nao
guarde uma propor¢do adequada entre os meios que emprega e
o fim que a lei almeja alcancar. 3. A razoabilidade encontra
ressondncia na ajustabilidade da providéncia administrativa
consoante o consenso social acerca do que é usual e sensato.
Razoavel é conceito que se infere a contrario sensu; vale dizer,
escapa a razoabilidade ‘aquilo que ndo pode ser’. A
proporcionalidade, como uma das facetas da razoabilidade
revela que nem todos os meios justificam os fins. Os meios
conducentes a consecucdo das finalidades, quando
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exorbitantes, superam a proporcionalidade, porquanto
medidas imoderadas em confronto com o resultado almejado.
4. A luz dessa premissa, é licito afirmar-se que a declaracdo
efetuada de forma incorreta ndo equivale a auséncia de
informagao, restando incontroverso, na instancia ordindria, que
o contribuinte olvidou-se em discriminar os pagamentos
efetuados as pessoas fisicas e as pessoas juridicas, sem,
contudo, deixar de declarar as despesas efetuadas com os
aludidos pagamentos. 5. Deveras, ndo obstante a irritualidade,
ndo sobejou qualquer prejuizo para o Fisco, consoante
reconhecido pelo mesmo, porquanto implementada a exagdo
devida no seu quantum adequado. (...) 9. Recurso especial
provido, invertendo-se os onus sucumbenciais.” (STJ, Primeira
Turma, REsp n° 728.999, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 26.10.06)

E a partir de exemplos como estes, e muitos outros'*, que a presente
pesquisa encontra sua importancia e busca apresentar critérios para balizar as multas
tributarias consoante o principio da proporcionalidade e, ao contrario do estabelecido na

Constituicao do RJ, estabelecer limites maximos em ambito nacional para as punigdes.

Nesse sentido, discordamos de Ricardo Lobo Torres para quem nao ¢
possivel fixar os limites do que se considera confiscatorio e consequentemente

desproporcional:

“A relagdo entre o direito de propriedade e o direito tributario
¢ dialética. A propriedade privada fornece o substrato por
exceléncia para a tributacdo, ja que esta significa sempre a
intervengdo estatal no patrimonio do contribuinte. Mas esta
protegida qualitativa e quantitativamente contra o tributo: ndo
pode ser objeto de incidéncia fiscal discriminatoria, vedada
pela proibicdo de privilégio (art. 150, II); nem pode sofrer
imposigdo exagerada que implique na sua extingdo, em vista da
proibicdo de confisco (art. 150, IV).

A vedacgao de tributo confiscatorio, que erige o status negativus
libertatis, se expressa em clausula aberta ou conceito
indeterminado. Inexiste possibilidade prévia de fixar os limites
quantitativos para a cobranga, aléem dos quais se caracterizaria
o confisco, cabendo ao critério prudente do Juiz tal aferigdo,
que devera se pautar pela razoabilidade. A excec¢do deu-se na

133 AMS n° 173.879, do TRF da 3 Regido, e na AMS n° 2002.72.06.001948-0, do TRF da 4* Regido
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Argentina, onde a jurisprudéncia, em certa época, fixou em 33%
o limite maximo da incidéncia tributdria ndo-confiscatéria.”'**
Nao s6 ¢ possivel como ¢ importante que tenhamos norma em ambito
nacional indicando aliquotas maximas no estabelecimento de sangdes, espelhando-se
nas ligdes do Direito Penal. Evitando-se uma andlise casuistica e mitigando a

judicializa¢do da matéria.

Paulo Coimbra'®®>, em um dos raros posicionamentos assertivos sobre o
tema, detalha: serve, ainda, o primado da proporcionalidade como importante e
inafastavel diretriz cogentemente estatuida aos criadores e aplicadores da lei na
dosimetria da sancio, prestando valioso auxilio a concretizacio do principio da
individualizacdo da pena (CF/88, art. 5°, XLVI) e da capacidade contributiva, de
forma que o ato administrativo punitivo possa curvar-se as condi¢des pessoais do
infrator — v.g. a reincidéncia — e materiais do caso concreto que se
demonstrarem relevantes a estipulacio ou imputacio da san¢io minimamente
necessaria. (...) Nesse diapasdo, todo ato punitivo € um ato plenamente vinculado nao
somente a lei, mas a todos principios e normas gerais da potestade punitiva que devem
direcionar e fundamentar sua manifestacdo, seja ela administrativa ou penal, acarretando
uma certa flexibilidade do principio da legalidade, admissivel, se ndo, por vezes
necessaria, desde que voltada para limitar ainda mais as potestades punitivas do Estado -

e jamais no sentido oposto!

Tais regramentos e a proposta legislativa apresentada ao final da presente
tese levardo em consideracao a jurisprudéncia, em especial os precedentes do Supremo

tribunal Federal.

134 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Renovar, 2° ed., 1995. p. 56
135 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributdrio Sancionatério. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2007. p.
296-297
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a) Distin¢do entre progressividade e proporcionalidade

Ives Gandra e Aires Barreto destacam a distingdo entre progressividade e

proporcionalidade:

“Deveras, visdo conjugada do sistema indica que a diretriz
decorrente dos principios da capacidade economica e da
isonomia subordina a cria¢do de tributos a proporcionalidade
(e ndo a progressividade). E dizer: o sistema constitucional
tributario é genericamente formado pelo principio da
proporcionalidade  (especialmente dos impostos) e SO
especificamente pelo principio da progressividade. (...) Apenas
em alguns casos, expressamente contemplados, a Magna Carta
previu fossem progressivos. (...) A graduag¢do dos impostos
decorre de sua proporcionalidade em relacdo a base tributavel
(imposto ad valorem). Essa proporcionalidade é, como sabido,
obtida pela aplicacdo de uma aliquota unica sobre base
tributavel variavel; da aplica¢do desse mecanismo (graduacdo)
resulta imposto a pagar em montantes tanto maiores quanto
maior for a base tributavel. Pela graduac¢do, portanto, é que se
realiza o principio da capacidade contributiva, que, em sintese,
postula que o desembolso de cada qual seja proporcional a
grandeza da expressdo econémica do fato tributado.

No caso nas sangdes estamos propondo de fato a proporcionalidade, isto
porque, os fatos ilicitos sdo distintos. Hoje sanciona-se condutas desigualmente lesivas

de forma igual.

Nessa toada, o primeiro passo ¢ estabelecer os diferentes niveis de

reprovabilidade das condutas.

A progressividade, por outro lado, poderd ser implementada quando da

dosimetria da multa, levando-se em conta fatores agravantes e atenuantes.

136 BARRETO, Aires F.; e MARTINS, Ives Gandra da Silva. “IPTU: por ofensa a cldusulas pétreas, a
progressividade prevista na Emenda n° 29/2000 é inconstitucional”. Revista Dialética de Direito
Tributario n° 80. Sado Paulo: Dialética, maio de 2002. p. 105-127.
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Paulo Roberto Coimbra Silva hd muito ja defendia a necessidade de

revisdo dos tipos sancionadores para que estipulem multas graduadas conforme o grau

de reprovabilidade da conduta:

“Lamentavelmente, nos ordenamentos patrios, usualmente as
leis tributdrias ndo prevéem, ao menos expressamente, a
possibilidade de gradua¢do ou adequagdao das multas fixas ao
caso concreto, o que demanda maior atengdo e esfor¢o dos
responsaveis pela revisdo e controle de legalidade e de
proporcionalidade da aplicagdo das normas tributarias
sancionadoras em sua dosimetria. Essa tarefa de dosagem da
sangdo fiscal, frise-se, é ineximivel, e ha de ser exercida com
firmes dncoras na eqiiidade (art. 108, 1V, CTN), que pode
Justificar e determinar seu abrandamento ou exclusdo, em
aten¢do a circunstancias e caracteristicas do caso concreto.
Ressalve-se, com a merecida énfase, que a habitual omissdo
legal quanto a possibilidade de aplicacdo dosada da sancao
estritamente tributdiria ndo impede a sua aplicacdo com
redugdo dos efeitos abstratamente cominados em atengdo as
diversas variagoes fdticas eventualmente apurdveis in concreto
e relevantes, mercé dos diversos principios e normas gerais
que permeiam, norteiam, limitam e orientam as manifestagoes
das potestades sancionadoras do Estado, seja ela manifestada
judicial ou administrativamente.’”’

porque o autor destaca a relevancia do principio da

proporcionalidade em matéria de multas tributdrias que, inclusive, justifica sua

sobreposicdo em relacdo a legalidade: em tais casos, atuando sempre em favor do

acusado, os principios da proporcionalidade e da individualizagdo da sancao arrefecem

os inflexiveis ditames da estrita legalidade na aplicagdo do comando prescrito na norma

tributaria sancionadora.'?

8

Pondera ainda que as multas fixas podem revelar-se demasiadamente

benignas, ou absolutamente desproporcionais. E por isso que defendemos pela

implementa¢ao do principio da proporcionalidade que as multas sejam graduadas e

progressivas na medida do ilicito cometido:

137 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributdrio Sancionatorio. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2007. p.

169

138 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributdrio Sancionatério. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2007. p.

170
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Multas progressivas sdo aquelas cujo montante varia em fungdo
de critérios adrede previstos em lei, tais como a reincidéncia, a
reiteragcdo ou a renitente pertindcia do infrator no tempo. Muito
comuns sdo as multas progressivas, no tempo, na legislagdo
tributaria norte-americana, que aumentam em razdo do
prolongamento da infragdo ou de seus efeitos. '*’
De fato, o sistema mais simples teria apenas uma aliquota de IR e uma
aliquota de multa, no entanto, para alcancar a capacidade contributiva e a igualdade, ¢

imperiosa a adocao da progressividade.

b) Distin¢cao entre proporcionalidade e razoabilidade

H4 doutrina que distingue a proporcionalidade da razoabilidade.'*® Por

outro lado, grande parte dos estudiosos e da jurisprudéncia ndo se preocupam em

139 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributdrio Sancionatdrio. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2007. p.
170

190 Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado asseveram: “Tanto
razoabilidade como proporcionalidade sao principios vetores do constitucionalismo atual, e se prestam a
vedagdo do excesso no dmbito das relagdes entre meios e fins. Em outras palavras, as finalidades cujo
atendimento a ordem juridica impoe ou faculta ao Poder Publico devem ser buscadas com o emprego de
meios que, além de compativeis com as demais normas do ordenamento, sejam também razoaveis, e
proporcionais. Assim como a proporcionalidade, a razoabilidade possibilita um maior controle dos atos
do Poder Publico quando estes tenham uma finalidade licita, mas empreguem na consecug¢do dessa
finalidade meios ndao admissiveis, seja porque excessivos, seja porque desviados. As semelhangas,
contudo, ndo sdo muito maiores que essas, visto que a maneira como esses dois principios possibilitam
um controle da relag¢do entre meios e fins é um tanto diferente. Pelo principio da razoabilidade, os meios
empregados para atingir determinada finalidade devem ser ndo apenas adequados e necessarios a essa
finalidade, mas devem, também, estar em conformidade com o senso comum, o que nos conduz a uma
ideia de consenso, de legitimidade, de compatibilidade com os valores prevalentes naquela comunidade
na qual o principio sera aplicado. Ja o principio da proporcionalidade realiza esse controle da relagdo
entre meios e fins através da ponderac¢do dos valores constitucionalmente positivados inerentes ao
problema. Examina-se, entdo, se o meio empregado é adequado, necessario, e proporcional em sentido
estrito, ou ndo excessivo. Entende-se por adequado aquele meio que, uma vez empregado, realmente
conduza a finalidade que se diz com ele pretendida. Tal meio passa a ser necessario quando ndo existir
nenhum outro que seja igualmente adequado, e ao mesmo tempo menos gravoso a outros valores
fundamentais inerentes ao problema. E, finalmente, caso o meio seja adequado e necessario, tem-se de
ponderar se o valor por ele prestigiado ndo esta sendo desproporcionalmente sobreposto a outros,
igualmente nobres. Nesse ultimo exame, através do qual os teoricos do Direito procuram objetivar tanto
quanto possivel as valoragées feitas pelo intérprete da norma, deve ser dada preponderdncia ao valor
que, em prevalecendo, cause menores estragos aos demais que com ele se chocam. E relevante destacar,
nesse ponto, que a razoabilidade como a proporcionalidade devem orientar a conduta do intérprete e do
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diferenca-los. De fato, a razoabilidade tem origem na concep¢do de que as normas
juridicas devem obedecer a razdo humana do senso comum ¢ a ideia de concordancia

social do justo, que invariavelmente varia conforme os valores de cada comunidade.

Na pragmatica, no entanto, cada uma das caracteristicas desses principios
sdo indicios que representam a adequacgdo ou ndo de determinada norma. Isto €, se um
comando ¢ desproporcional certamente ndo ¢ razoavel, por outro lado, o proporcional

serd sempre, em qualquer caso, razoavel.
O professor Thiago Lopes Matsushita traz importante licdo sobre o tema:

“a possibilidade de se confundir a proporcionalidade com a
razoabilidade é muito ténue, pois é desse confronto que o direito
pode ou ndo ter a sua melhor solu¢do possivel ao caso. A
razoabilidade ¢ a andlise pelo sopesamento entre principios
sendo que ndo ha a compatibilizag¢do entre um e outro mas sim
a preferéncia entre um e outro, provocando a exclusdo de um
deles no momento da aplicagdo. Dessa forma, a razoabilidade
aplicara aquilo que for melhor enquadrado ao caso concreto,
portanto, diferentemente daquilo que prega a proporcionalidade
que pressupoe incorpora¢do de todos os principios, sem
exclusdo de nenhum, mesmo que seja uma parte infima, mas ela
estara presente, sempre. Com isso, garante-se que o principio
da proporcionalidade sera aquele pelo qual o principio da
dignidade da pessoa humana podera ser transportado. '*!

O Supremo Tribunal Federal ao discutir o principio da proporcionalidade
j& pontuou: destina-se a assegurar a razoabilidade substantiva dos atos estatais, seu
equilibrio ou justa medida. Em uma palavra, sua justica. Conforme entendimento que se
tornou classico pelo mundo afora, a proporcionalidade divide-se em trés subprincipios:
1) a adequagdo, que identifica a idoneidade da medida para atingir o fim visado; ii) a

necessidade, que expressa a vedagdo do excesso; e iii) a proporcionalidade em sentido

aplicador das normas juridicas, visto que ndo se excluem, ao contrario, se somam, na dificil tarefa de
controlar os abusos do Poder Publico.” SEGUNDO, Hugo de Brito Machado, MACHADO, Raquel
Cavalcanti Ramos. “O Imposto de Renda das Pessoas Juridicas e os Resultados Verificados no
Exterior”, Grandes Questoes Atuais do Direito Tributario - 7° Volume, coordenador Valdir de Oliveira
Rocha, Dialética, Sdo Paulo, 2003. p. 210/211
4 MATSUSHITA, Thiago Lopes. O jus-humanismo normativo — expressdo do principio absoluto da
proporcionalidade. Tese de Doutorado em Direito — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2012. p. 206
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estrito, que consiste na analise do custo-beneficio da providéncia pretendida, para se

determinar se o que se ganha ¢ mais valioso do que aquilo que se perde.'*?

Fabio Medina Osério'* explica que a razoabilidade ¢ principio que fica

muito proximo da proporcionalidade. Um tem origem na Common Law e esta,

efetivamente, ligado a ideia de devido processo legal. J4 a proporcionalidade tem um

sentido mais amplo, e, com raizes no direito germanico, conecta-se mais intimamente

com o principio do Estado de Direito, como se verd mais adiante. E necessario cautela

com a compreensdo da razoabilidade. Nao se confunde com o senso comum, embora

ndo prescinda de categorias padronizadas como o comportamento do homem médio, ou

a nocao de bom administrador publico, de reasonable man. Por isso o autor assevera:

“E critério interpretativo que se projeta em multiplas situagées,
insuscetivel de defini¢do aprioristica e fechada. A razoabilidade
¢ principio juridico que se relaciona intimamente com outros
principios, v.g., igualdade, proporcionalidade, motivagao,
impessoalidade, devendo atuar, muito especialmente, na
configuracdo da propria legalidade substancial das medidas
punitivas. (...) a razoabilidade é um fundamental critério de
apreciagdo da arbitrariedade legislativa, jurisdicional e
administrativa, porque os tipos de condutas sancionadas devem
atender a  determinadas  exigéncias  decorrentes  da
razoabilidade que se esperados Poderes Publicos. Um tipo
sancionador desarrazoado, absurdo, intoleravel, sera, por
evidente, arbitrario, abusivo, inconstitucional, ainda que
resultem raras hipoteses tdo radicais que permitam o controle
do Judiciario. A adequag¢do social de determinados
comportamentos ndo pode ser arbitrariamente tipificada como
infra¢do administrativa, visto que a razoabilidade que integra o
Direito  Constitucional ndo o permitiria. Uma decisdo
condenatoria desarrazoada, por qualquer que seja o motivo,
serd nula de pleno direito, viciada em suas origens, seja fruto de
orgaos judiciarios, seja produto de deliberagoes administrativas
ou mesmo legislativas, eis a importdancia de se compreender a
presenca do principio da razoabilidade dentro da clausula do
devido processo legal.”

192 HC 124306, Rel. p/ Acérddo, Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJ 17-03-2017 — trecho do voto

do Min. Roberto Barroso

143 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2* Ed. Editora RT, Sdo Paulo, 2005. p.

220
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De fato, o judiciario pode e deve combater a desproporcio das
sanc¢oes, mas o poder legislativo e executivo é que precisam ter particular atencio
quando do exercicio de suas atividades legiferantes que estabelecem os patamares e

graus de reprovabilidade dos ilicitos.

Diante do exposto, € o principio da proporcionalidade o responséavel por
proteger os jurisdicionados dos arbitrios estatais. Pelo teste da proporcionalidade,
enquadram-se os fatos aos critérios para o controle de medidas restritivas de direitos

fundamentais ou de outros interesses juridicamente protegidos.

Assim, expostas as premissas filosoficas e juridicas adotadas,
compreendida a importancia do principio da proporcionalidade em matéria
sancionatoria tributdria, passa-se a analise da dosimetria da pena criminal para,
utilizando-se das licdes do Direito Penal, propor o estabelecimento de uma norma

nacional que reformula o sistema sancionatorio tributario brasileiro.
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CAPITULO III - Aplicaciio dos Preceitos da Dosimetria da Pena Criminal as
Multas Tributarias

Como sabido, no ambito tributdrio as imposi¢des sancionatdrias muitas
vezes ultrapassam duas, trés ou até cinco vezes o valor do tributo ndo pago. Dai porque
no presente capitulo busca-se aprender com o Direito Penal e perquirir sobre a aplicacao

das penas.

Antes porém, € preciso tecer breves comentarios sobre a Teoria Geral do
Direito Sancionatorio para que possamos adequadamente diferencar o direito tributario

penal do direito penal tributério.

II1.1 Direito Penal Tributario x Direito Tributario Penal

Fabio Medina Osorio'* bem expde que um mesmo bem juridico, como o
crédito tributario, pode ser protegido por técnicas distintas, tanto através de ramos
juridicos diferenciados, quanto através de intensidades variadas, em perspectivas
preventivas ou repressivas. Nesse sentido, o Direito Administrativo Sancionador
protege, sempre, valores especificos relacionados com a presenga do Estado em
determinadas atividades, seja direta, seja indiretamente (essa presenga estatal). E
induvidoso que semelhante abertura ostenta proporc¢des praticamente infinitas, ja o

Direito Penal:

“possui autonomia dogmatica inegavel. Trata-se de outro
legitimo instrumento estatal de protecdo dos bens juridicos,
geralmente marcado pelo principio da fragmentariedade, ou seja,
subsidiariedade em relacdo a outros instrumentos normativos,
dada sua maior severidade. Importa ressaltar que o Estado-
legislador pode, soberana e discricionariamente, ainda que lhe

144 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2* Ed. Editora RT, Sdo Paulo, 2005. p.
154
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seja vedada a arbitrariedade, escolher um ou outro caminho, ou
ambos, para a eficaz protecdo de bens juridicos.” '#

Conforme aponta Luiz Regis Prado, através do Direito Penal o Estado

exerce fungdo tipicamente punitiva ou repressiva, como ultima ratio legis, de garantia

de bens juridicos fundamentais a vida social:

“De seu turno, as sang¢oes penais — penas e medidas de
seguranga — se distinguem das demais por terem como
pressuposto essencial a prdtica de um crime ou contraveng¢do e
por sua absoluta independéncia, ja que podem ser impostas sem
prejuizo da aplicagdo simultanea de outras sangoes. Com o
advento do Estado de Direito, e a conseqiiente vinculagdo do ius
puniendi ao principio da legalidade dos delitos e das penas,
passou-se a exigir mais rigor no controle do emprego da lei
penal, o que contribuiu para melhor distinguir delito e ilicito
administrativo. O delito e a infra¢do administrativa tém um
conteudo material similar e idéntica estrutura logica. Tanto as
penas quanto as San¢oes administrativas encontram justifica¢do
na magnitude da lesdo a um bem juridico determinado e na sua
necessidade de imposi¢do, como expressio de um juizo
desvalorativo  ético-social.  Entre crime e infragdo
administrativa,  portanto, existem apenas diferencas
quantitativas. Incumbe ao legislador tracar os limites entre
ilicito penal e ilicito administrativo, pautando-se
preferencialmente pela gravidade das infragoes do ponto de
vista material (desvalor ético-social) e, secundariamente, por
consideragoes de ordem politico-criminal (rapidez e eficdacia da
sancdo). %0

Ao criminalizar o evento do descumprimento de uma obrigacgao tributéria

ou de um dever instrumental, o fato juridico penal toma por base uma relagao de cunho

tributario. Nesse sentido, para melhor exame cognoscitivo o cientista cinde o Direito em

por¢des menores, no entanto, o entrelacamento de conceitos ¢ inevitavel.

Nesse sentido, toma-se o Direito Penal Tributdrio enquanto espécie do

Direito Penal. Por outro lado, o Direito Tributario Penal refere-se as relagdes juridicas

145 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2* Ed. Editora RT, Sdo Paulo, 2005. p.

154

146 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal. Vol. 1, Parte Geral, 7* ed. Editora Revista dos Tribunais,

Sao Paulo, 2007. p 58
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tributarias de cunho sancionador, como as normas primarias sancionatorias, no entanto,

sdo infragdes puramente tributarias ndo penais.

Braulio Bata Simdes'’ explica que a lei penal que descreve delitos de
fundo tributario ndo pode ser aplicada sem apoio no Direito Tributario, exatamente
porque os tipos penais nela descritos sdo complementados pelas normas tributarias. Sao
as normas penais em branco, que buscam sua integracdo em outros diplomas de modal
dedntico. E pontua: realmente, s6 ¢ possivel entender os delitos penais tributarios
(contrabando, descaminho, sonegacao fiscal, apropriagdo indébita, etc.) compreendendo
corretamente os fenomenos que o Direito Tributario regula. Desta forma, concebe-se o
Direito Penal Tributario como uma forma didatica de se estudar as infragdes penais que
tenham por objetividade juridica a Ordem Tributaria, servindo como lembranga que, em

certas ocasides, nao podera ser olvidado o estudo de institutos do direito tributério.

4

Em suma, a expressao “direito penal tributario” ¢ utilizada como ramo do
direito penal relacionado a tributos, ja a nomenclatura “direito tributario penal”, refere-

se as sancdes fiscais, como multas e apreensao de mercadorias.

Edilson Pereira Nobre Junior'*®, pontua justamente que a raiz da
atividade da administracdo aplicativa de sangdes ¢ a mesma daquela do magistério
penal, ou seja, € o poder punitivo, do qual o Estado ¢ titular porque deriva diretamente

do poder soberano.

Ao longo do mestrado'#

colocamos diversas questdes a respeito dessa
correlagdo: como se déd a incidéncia da norma penal, quando ha presuncdo no ambito
administrativo? Existe verdade real a ser preservada? E possivel considerar aplicarem-

se, no ambito tributario, preceitos do campo penal que incorporem a proporcionalidade

147 SIMOES, Braulio Bata. Direito Penal Tributdrio. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=12162&revi
sta_caderno=26

148 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As sancdes tributdrias numa perspectiva jurisprudencial. Revista
dialética de direito tributario. Sdo Paulo: Ed. Dialética, 2013. p. 43

1499 COUTINHO NETO, Francisco Leocadio R. C. 4 incidéncia da Norma Sancionatoria: Estudo sobre a
incidéncia das Normas Sancionatorias Tributarias e das Normas Penais Tributarias. Dissertagdo de
Mestrado, PUC/SP, mai/2015. p. 176
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na incidéncia das sangdes, levando-se em conta, por exemplo, a boa-fé ou a reiteracao?
Existem niveis diversos da ilicitude tributdria, com a possibilidade de gradagdo das

multas pelo intérprete? Deveria existir?

Em todos esses questionamentos a conversacdo entre os dois ramos do
direito ¢ extremamente vantajosa e certamente ¢ muito proveitoso o aproveitamento de
principios do Direito Penal para estipulacdo de sangdes tributarias. Contudo, a
expressao Direito Tributario Penal ndo parece adequada, uma vez que nao se trata de

normas penais. Sasha Calmon!'’

ressalta: ja em 1904, o italiano Giovanni Carano
Dovito esbogava o lincamento de uma Teoria Geral do Direito Penal Tributario

concluindo pela necessidade de emancipar a disciplina.

Um dos objetivos buscados pelo Estado, com a edi¢do de leis penais
tipificando delitos fiscais, ¢ proteger o bem juridico da arrecadag¢do, procurando
minimizar eventuais déficits em funcao da evasao fiscal, que consiste na pratica de atos
ilicitos tendentes a ocultar o fato gerador ocorrido, ou a diminuir ilicitamente o impacto
econdmico do tributo. Eis os crimes contra a ordem tributaria'®!. A norma juridica
positivada exprime o resultado de um debate sobre a protegdo de um valor. No caso
presente, o legislativo entendeu por bem, proteger o bem juridico da arrecadacao com a

mais elevada sancao do Direito: a pena restritiva de liberdade do Direito Penal.

Sob esta otica, Luciano Amaro afirma que existem dois sistemas legais
sancionatdrios através do Estado, “o criminal, implementado segundo o Direito Penal,

através do processo legal, no juizo criminal; e, o outro, administrativo, aplicado em

S9COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.p.
633-634.

I51'A Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, alterou a defini¢do dos crimes contra a ordem tributaria,
reescrevendo aqueles delitos antes designados de "sonegagdo tributaria" pela Lei n. 4.729/65. A
mencionada legislagdo alargou o rol dos fatos tipicos configuradores dos crimes contra a ordem tributaria,
redesenhando, outrossim, a figura da "apropriagéo indébita", ao definir como crime o fato de deixar de
recolher, no prazo legal, valor de tributo descontado ou cobrado de terceiro, art.2°, II. Posteriormente,
também a Lei n. 8.212/91 arrolou tal situagdo como crime, art.95.
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consondancia com as regras do Direito Administrativo, no procedimento administrativo,

pelas autoridades administrativas”. >

Destaque-se, ainda, que a distingdo essencial entre a sancao civil, ou
administrativa, e a sangdo penal ¢ apenas valorativa, residindo tdo somente na gravidade
da violacdo da ordem juridica, na qual a sanc¢do penal seria reservada aos que praticam

ilicitos mais graves.

Para tanto, o legislador tem a alternativa entre considerar a conduta como
sendo um crime, punivel, pois, pelo direito penal, ou de remeté-la para o ambito de um
ilicito administrativo. Tal opg¢do, entretanto, deve ser fundamentada em uma rigorosa
analise, vez que o envio para a seara do Direito Penal deve, sempre, ser feita de modo
criterioso, respeitando o principio da subsidiariedade, o qual ja presume sua
fragmentariedade, ou seja, deriva da consideracdo de que o Direito Penal ¢ um remédio
sancionador extremo, que deve ser utilizado apenas quando nenhum outro se mostrar
suficiente para resolver o conflito, fundamentando-se no fato de que apenas as condutas

mais graves e contra bens juridicos de maior relevancia se utilizam dos seus rigores.

Sendo assim, o que se deve diferenciar entre a sancao administrativa e a
sancdo penal, ¢ que esta ¢ resultado da tipificacdo do fato criminoso. Logo, sua
investigacdo se d4 no ambito do poder judiciario, de modo que a conduta do agente deve
ter origem dolosa e, em raros casos, culposa, enquanto para a incidéncia da sancdo
administrativa tributaria ndo carece comprovar o dolo, e sua aplicagdo ocorre pela via

administrativa.

O ilicito fiscal € objeto de minuciosa e rigorosa legislacdo, ja que, através
dele, os infratores se sujeitam a multa e as sangdes de carater administrativo. Desta
forma, ndo ha que se confundir com o ilicito penal, pois este s6 ocorre quando,
ultrapassando o campo civil, o agente pratica com dolo, além da infragdo administrativa,

fato previsto como crime, que a partir dai se torna, também, incurso nas sang¢des penais.

152 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 8. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 421.
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As referidas sang¢des sdo bastante diferentes. Ao tratar da separagdo entre

o direito penal e o direito administrativo sancionador Fabio Medina Osdério pontua que

na esséncia, antes de diferenciarem-se em sua natureza, trata-se de uma decisdo do

legislador:

“a existéncia de limites puramente dogmadticos e formais a
separar ilicitos de Direito Administrativo e de Direito Penal, de
fato, no lugar de buscar critérios filosoficos, sociologicos ou
historicos, ndo deveria causar maiores perplexidades, visto que
resulta da esséncia do sistema de separa¢do ou divisdo de
Poderes. No modelo de divisdo de poderes politicos, sabe-se que
o Poder Legislativo ostenta uma ampla e legitima
discricionariedade no desempenho de suas fungoes, discri¢do
muito mais ampla do que aquela reconhecida aos Poderes
Executivo e Judiciario. Assim sendo, na reparti¢do de poderes
politicos, ao Legislativo competem tarefas extremamente
abrangentes e intensas, conformando as fronteiras do licito e do
ilicito, ainda que balizado e limitado por uma série de
condicionantes politicas e juridicas, em face dos efeitos do
constitucionalismo na redugdo do papel desse Poder de Estado.
Resulta possivel ao Legislador escolher as vias mais adequadas,
oportunas e idoneas para tutelar determinados tipos de
patologias sociais. Se essa tutela é efetivada pela perspectiva
penal, ou administrativa, ou por ambas e ainda com recurso a
outras modalidades, trata-se de espacos discriciondrios
legitimos do Poder Legislativo, desde que respeite os limites das

normas constitucionais.” >3

Ou seja, a criminalizagdo ou de uma infracdo fiscal ¢ uma decisdo

politica. O regime juridico a que estardo submetidas, no entanto, ¢ bastante distinto.

A maior diferenca reside no fato de a sanc¢do penal tributdria poder ser

uma pena privativa de liberdade, posto que, nas san¢des administrativas, ndo se admite a

aplicacdo deste tipo de pena. Além disso, imperioso se faz debater que a pena prisional,

presente nas normas penais, € revestida de cautelas, tendo em vista a protegdo da liberdade

153 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2* Ed. Editora RT, Sdo Paulo, 2005. p.

154
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humana, sendo, inclusive, assegurado pela Constituicdo Federal o direito ao siléncio e ao
acusado ndo produzir provas contra si, 0 que contraria a exigéncia de informacdes
indispensaveis a plenitude da fiscalizacdo tributaria. Com efeito, a intervengdo do direito
penal s6 deve ocorrer nos casos em que os demais ramos do direito se revelarem

insuficientes ou ineficazes em sua intervencao punitiva.
Paulo Roberto Coimbra Silva'>* nesse sentido, pontua:

“Os intitulados "crimes contra a ordem tributdria” somente
podem ter a aplicagdo de suas penas realizadas pelo Poder
Judiciario, em jurisdi¢do criminal especializada, apos exame e
andlise dos fatos inquinados como delituosos, procedida sob a
inspiragdo dos principios, garantias, procedimento e recursos
inerentes ao Direito Processual Penal. Além disso, estando os
delitos tributarios sujeitos a agdo penal publica, detém o
Ministério Publico a legitimidade processual ativa - ius
postulandi - exclusiva para provocar a sua apreciagdo pelo
Poder Judiciario e ensejar a verificagdo do cabimento da pena
e, se for o caso, viabilizar o exercicio da pretensdo punitiva
estatal. Diversamente se da em relagdo as infragoes tributarias
ndo-delituosas. Quanto a estas, tem a propria Administragcdo
competéncia para apurad-las, mediante verificagdo da realidade
fatica, e formalizar a aplica¢do de suas correlatas penalidades,
quando cabiveis, mediante o ato de lancamento (art. 142,

CTN).”

O processo psicofisico de subsuncdo e implicagdo de normas
administrativas tributarias e penais, ndo muda. O trabalho intelectivo ¢ semelhante. No
entanto, a forma, o conteudo e o agente competente variam. Em suma, podemos
ressaltar alguns aspectos da fenomenologia da incidéncia que diferenciam a aplicacao

da norma penal tributdria da norma tributaria sancionadora:

1) As normas individuais e concretas das multas, regra geral, sdo
constituidas por agentes fiscais em ambito administrativo. Enquanto a norma
individual e concreta do crime contra a ordem tributaria deve ser constituida pelo
poder judiciario com iniciativa do Ministério Publico ao oferecer dentincia.

1) Nos crimes tributérios a investigagdo e produgdo do fato juridico se da no
ambito do poder judicidrio, sendo indispensavel a origem dolosa da conduta, ja

134 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributdrio Sancionatério. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2007. p.
241
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para a aplicacdo da san¢do administrativa tributaria, regra geral, ndo carece da
comprovagao do elemento volitivo.

i) As multas tributdrias estdo submetidas aos principios do Sistema
Tributario e do Sistema Administrativo, ao passo que os crimes contra a ordem
tributaria devem obedecer ao Sistema Penal. Tal constatagdo traz inumeras
consequéncias.

v) Na san¢do penal tributdria temos a pena privativa de liberdade, nas
sancdes administrativas, nao se admite a aplicagao deste tipo de pena.

V) Em ambito penal, ¢ assegurado o direito ao siléncio e a ndo producdo de
provas contra si, o que contraria a exigéncia de informagdes indispensaveis a
plenitude da fiscalizacdo tributaria.

Vi) No procedimento de lancamento, pode ou nao haver o contraditério € a
ampla defesa, ao passo que esses dois requisitos sdo indispensaveis no processo
penal.

vii) A pena no ambito criminal ¢ pessoal ao agente, art. 5°, inc. XLV, da CF.

Em se tratando de sangdes tributarias a pessoa juridica responde pela pena, salvo
algumas excecdes, por exemplo, a do art. 135 do CTN.

Como visto, temos um procedimento de elaboragdo da norma diferente, o
agente responsavel pela inser¢do da norma no sistema ¢ diferente, a espécie do
documento normativo ¢ diferente, o modo de producdo probatoria ¢ diferente, a relagdo
juridica ¢ diferente e os principios a que estdo submetidos os aplicadores de cada sancao

varia verticalmente.

Como sera apontado, o problema ¢ que apesar das inimeras diferencas
relacionadas, os crimes contra a ordem tributdria tomam como pressuposto o mesmo
evento descumpridor da norma tributaria, acrescendo-se o critério volitivo. No entanto,
como visto, o fato juridico criminoso demanda grande esfor¢o probatorio, mas ¢ comum
a representacdo para fins penais e a denincia com o aproveitamento, sem maiores
cuidados, do fato juridico pressuposto da sangdo tributaria. E recorrente a persecugio
penal em que ndo se perquire sobre o dolo, aproveitando-se apenas a descri¢dao contida
no Auto de Infracdo e Imposicao de Multa, carente de fatos que demonstrem o elemento

volitivo.

Apesar de nao ser objeto da presente tese, cumpre mencionar que no
direito penal tributario brasileiro ha uma completa distor¢ao do feitio do Direito Penal

que ¢ tratado como mais uma forma de cobrar o tributo.
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II1.2 O Modelo Penal de Individualizacio da Pena

Apresentada a relagdo entre o direito administrativo sancionador e o
direito penal, neste capitulo a intensdo ¢ analisar especificamente a dosimetria da pena
criminal para entender como este método de célculo da pena pode auxiliar na institui¢@o

de multas tributarias adequadas e atingindo o maximo de individualizagao possivel.

A ideia ¢ examinar o panorama geral da sistematica penal, sem a
pretensdo de adentrar nas especificidades e problematicas que a matéria apresenta. O
objetivo ¢ entender através de uma visdo ampla para tomar ligdes aptas a serem

aplicadas no ambito das multas tributarias.

Nesse sentido, conforme mencionado, o primeiro traco distintivo a ser
considerado entre a sancdo penal e as multas tributarias ¢ o agente competente
responsavel pela aplicacdo. Enquanto no primeiro temos o judicidrio, no ambito
tributario a aplicacdo da multa fiscal cabe a administracdo publica que, em regra,
através do agente fiscal efetua o lancamento do tributo e da multa constituindo o crédito

tributario, nos termos do art. 142 do CTN.

Féabio Medina Osorio bem pontua que apesar das diferentes vicissitudes
de cada ambito, ¢ plenamente possivel a graduacao da pena conforme o ilicito cometido,

tanto na seara penal quanto na administrativa:

Sabe-se que o efeito aflitivo da medida sancionadora (san¢do
administrativa), em primeiro lugar, ndo é um atributo especifico
ou privativo do Direito Administrativo, Direito Penal ou Direito
Constitucional. Também o Direito Privado pode estabelecer
medidas "aflitivas”, vale dizer, sancionadoras, em determinadas
materias. O grau punitivo das san¢oes administrativas pode,
por evidente, variar, conforme a gravidade do ilicito. (...) Sabe-
se que ha sangoes administrativas que se assemelham bastante
aquelas de natureza penal. Tal é o caso da suspensdo dos
direitos politicos, restricoes a direitos de contratar ou receber
beneficios lato sensu da administra¢do publica, e inclusive
perda de cargos publicos, as quais, dependendo do
ordenamento juridico em que inseridas, podem assumir fei¢oes
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de natureza penal. Note-se que, em tais casos, a autoridade
sancionadora sopesarda com maior cuidado a relagdo de
proporcionalidade da sangdo com o ilicito, ajustando a resposta
estatal aos ditames constitucionais. Existem sangoes, portanto,
que reclamam intervengoes mais cuidadosas das autoridades
competentes para a prdtica do ato punitivo. Todavia, ndo se
pode dizer que a existéncia de sancoes administrativas de
distintos niveis ou patamares representa uma quebra de
unidade do regime juridico aplicavel. Ha graus variados de
intensidade da sancdo e do proprio efeito aflitivo da medida,
porém isso é normal e inerente ao Estado de Direito."’
Paulo Roberto Coimbra Silva'*® destaca que no Brasil, o legislador do
CTN em matéria sancionatoria previu a aplicagdo de alguns poucos principios, com
matizes especiais, a exemplo da retroatividade benigna (art. 106), da interpretagdo mais
favoravel ao acusado (art. 112) e do arrependimento posterior (art. 138). Todas essas
normas, nao obstante o colorido proprio preenchido pelo legislador tributdrio, tém

inegavel inspiracao penalistica.

O autor considera que nao ¢ imprescindivel a previsao explicita da
aplicabilidade desses e outros principios comuns a repressao para além das estreitas
fronteiras do Direito Penal, uma vez que seu alcance pode decorrer, implicitamente, da
necessaria coeréncia exigida pela adequagdo valorativa e unidade sistémica do Direito.
Divergimos, no entanto, em rela¢do a este ponto. A nosso sentir, a previsao de critérios

para o estabelecimento de sangdes tributarias em lei nacional especifica ¢ fundamental

para direcionar os entes tributantes em seus anseios punitivos.

Nessa senda, o primeiro ponto de analise da intersec¢do do Direito Penal

e do Direito Tributdrio Sancionatorio ¢ a transmissao e individualiza¢ao da pena.

155 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2* Ed. Editora RT, Sdo Paulo, 2005. p.
99
156 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributdrio Sancionatério. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2007. p.
273
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I11.2.1 Principio da Personificacio da Pena

Pois bem, ao trabalhar o principio da individualizagdo da pena no
contexto de examinar a sua aplicacdo em matéria de Responsabilidade Tributaria!®’,
pontuamos que os que defendem a intransmissibilidade da multa fiscal encontram seu
fundamento na Constituicdo Federal que proclama em seu artigo 5°, inciso XLV, o

principio da personificagdo da pena:

XLV - nenhuma pena passard da pessoa do condenado,
podendo a obriga¢do de reparar o dano e a decretagdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, ate o limite do valor do
patrimonio transferido.
A posi¢ao tomada diante de tal dispositivo influencia decisivamente na
postura adotada ante as multas fiscais. Alguns autores afirmam que o dispositivo

constitucional mencionado aplica-se tdo somente em matéria de Direito Penal.
Separamos os posicionamentos encontrados em trés principais correntes:

1) o principio da personalizacdo da pena, aplica-se a todo o Direito, ndo sendo
possivel em hipdtese alguma haver a responsabilizagao de alguém por fato
que nao tenha sido por ele praticado. (Sainz de Bujanda);

i1)  tal principio € incito ao Direito Penal e ndo se aplica as demais areas do
Direito. (Tito Rezende, membro da comissao para elaboracao do CTN);

i) o primado da individualizacdo da pena ¢ essencialmente penal, mas pode ser
aplicado em outros campos do Direito, conforme previsao legal nesse
sentido e o cumprimento de alguns requisitos (Celso Antonio Bandeira de

Melo).

Diante do exposto, abordamos a seguir o principio da personificagdao da

pena que fundamenta justamente a dosimetria da pena.

157 COUTINHO NETO. Francisco Leocadio Ribeiro. Responsabilidade tributdria e a transmissibilidade
da multa fiscal. Revista dos Tribunais, v. 3, n. 10, Sdo Paulo, mar./abr., 2018. p. 57
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O principio em debate encontra na doutrina outras denominagdes como:
principio da intranscendéncia da pena ou intransmissibilidade da pena, também
conhecido como principio da responsabilidade pessoal, da personalidade, da

personificacao da pena ou da incontagiabilidade.

A alegacdo de que tal norma ¢ um principio exclusivo do Direito Penal
nao deve prevalecer. Ora, o art. 5° estd geograficamente inserido do titulo II “Dos
direitos e garantias fundamentais”, Cap. I “Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”. Como afirmar que algum de seus incisos regulam apenas determinada
matéria? Caso se caminhe por esse raciocinio implica considerar que o inciso XXXIX,
do art. 5° da CF: “ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominagao legal.”, também ¢ principio exclusivo do D. Penal?

Em matéria, tributaria, trabalhista, entre outras, ¢ permitida a aplicacao

de pena sem prévia cominagao legal? Nao!

Tal norma tem seu espectro de incidéncia direcionado a fatos penais, mas
também regula a construgdo das normas e fatos juridicos do Direito como um todo,

assim como o inciso XLV do mesmo artigo.

Uadi Lammégo Bulos, lembra que em todas as nossas Constituigdes,
exceto a de 1937, o principio da responsabilidade pessoal esteve presente: 1824 (art.
179, § 20); 1891 (art. 72, § 19); 1934 (art. 113, § 28); 1946 (art. 141, § 30); ¢ 1967 (art.

153, § 13). Sobre o tema, ao comentar a atual Constituicdo da Republica, assevera:

"Em qualquer setor juridico, a pena (prefiro por opg¢do
doutrinaria ndo denomind-la consequéncia de crime) e todos os
efeitos do delito sdo énus exclusivos do condenado."®
Ele separa a aplicacdo do principio da responsabilidade pessoal. De um
lado, a multa como sancao penal, que ndo busca satisfazer o prejuizo suportado, mas ¢

retribui¢do juridica, medida de reprovabilidade do delinquente; de outro as sangdes

158 BULOS, Uadi Lammégo. Constitui¢do Federal Anotada. 7% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 267-
268.
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civis, a elas ndo se lhes aplicando o principio, uma vez que possuiriam natureza

contabilistica, destinadas a repor o patrimdnio desfalcado.

Os outros ramos do Direito além do Direito Tributario também adotam a
pena de multa. No Direito Comercial, existe previsdo de multa nos arts. 463 e 500 do
Codigo Comercial; No Direito Civil, temos a multa punitiva nos artigos 1.337,
paragrafo unico, e 1.348, VII, do Cédigo Civil de 2002. O mesmo ocorre no Direito
Eleitoral, arts. 156, 159, paragrafo 5.°, 164, paragrafo 1.°, do Codigo Eleitoral; no
Direito do Consumidor, arts. 52, pardgrafo 1.°, 56, 1, 63, caput, do CDC, entre outros.

Alexandre de Moraes'® ao tratar do principio da incontagiabilidade ou
intransmissibilidade da pena defende que sua aplicagdo também se da em relagdo a
obrigagdo de reparagdo do dano, bem como quanto a decretacdo do perdimento de bens.
A norma constitucional somente permite que essas duas medidas sejam estendidas aos
sucessores € contra eles executadas, até o limite do patrimdnio transferido em virtude da

heranga, nunca, portanto, com prejuizo de patrimdnio proprio e originario dos mesmos.

Guilherme de Souza Nucci'®, ao tratar do Principio da Responsabilidade
Pessoal, lembra que a familia do condenado, por exemplo, ndo deve ser afetada pelo
crime cometido. Por isso, prevé a Constituigdo, no art. 5.° inc. XLV, e o Pacto de Sao
Jos¢ da Costa Rica em seu art.5°, n° 3, que, nenhuma pena passard da pessoa do
condenado. Mas isso ndo significa que ndo haja possibilidade de garantir a vitima do

delito a indenizacao civil ou que o Estado ndo possa confiscar o produto do crime.

Nesse sentido, Geraldo Ataliba'®! ja prelecionava que de maneira geral,
os grandes principios, que se aplicam ao direito penal e que protegem o cidaddo contra o
arbitrio, também se aplicam as puni¢cdes que tém natureza, simplesmente,

administrativas. E cedico que no ambito do Direito Tributario, cujas normas impositivas

5MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 5. ed. — Sdo
Paulo: Atlas, 2005, pp. 328/329
IONUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito penal: parte geral: parte especial. 4. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 71
161 ATALIBA, Geraldo. Infragdes e Sangdes Tributérias. In: Elementos de direito tributario. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978, p. 288
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ensejam notada rejeicdo social, ha e deve haver manifestagdes da potestade punitiva do
Estado imbuidas dos propoésitos preventivo, punitivo e didatico, cuja aplicagcdo ¢

protagonizada pela propria administragao.

Analisada a importancia da responsabilizacdo pelo ilicito cometido,

passamos ao debate da definicdo do quantum das penas e das multas.

II1.2.2 Dosimetria da Pena

A dosimetria ¢ o procedimento de calculo que efetiva a garantia da
individualizagdo da pena. Ou seja, ¢ através dela que se aplica o mencionado principio
constitucional. E por meio da dosimetria que diante de um ilicito conhecido se

estabelece a pena a ele cominada.

As nogdes aqui expostas sobre o estabelecimento da pena servirdo de
inspiragdo na adog¢do de critérios para o célculo das sangdes tributarias. Nao se pretende
esgotar o tema, a intengdo ¢ buscar no Direito Penal a fonte e o exemplo a ser seguido,

considerando, evidentemente, as peculiaridades do Direito Tributario.

Nesse sentido a Min. Laurita Vaz, preleciona: ao individualizar a pena, o
juiz sentenciante devera obedecer e sopesar os critérios do art. 59, as circunstancias
agravantes e atenuantes e, por fim, as causas de aumento e diminui¢do de pena, para ao
final impor ao condenado, de forma justa e fundamentada, a quantidade de pena que o

fato estd a merecer.'®?

O Coédigo Penal brasileiro segue o modelo trifasico de dosimetria
proposto por Nelson Hungria. Consolidado no art. 68 do CP, o método consiste em trés

operagdes sucessivas:

162 STJ, HC 48122/SP; HC 2005/0156373-8, Rel. Min. Laurita Vaz, 5* T., DJ 12/06/2006, p. 511
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e Na 1° fase, a fixacdo da pena-base (consoante os critérios do artigo 59 do Cddigo
Penal);

e Na 2* fase, sdo apreciadas as circunstancias legais: atenuantes (contidas no artigo
65 e 66 do Codigo Penal) e agravantes (artigos 61 e 62, ambos do Codigo Penal)
sobre a pena anteriormente estabelecida;

e Na 3" fase, sdo consideradas as causas especiais de aumento ou de diminui¢ao de

pena sobre o resultado da 2? fase;

ApOs as trés fases o juiz chega ao quantum da pena a ser aplicada ao
caso. Frise-se que a individualizacdo da pena também ocorre na fase de execugdo,

consoante art. 5° da Lei 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal).

a) Estabelecimento da pena-base

Sobre este método de calculo, destacamos a Exposicdo de Motivos da

Parte Geral do Cédigo (Item n. 51):

"Fixa-se, inicialmente, a pena-base, obedecido o disposto no
art. 59; consideram-se, em seguida, as circunstancias
atenuantes e agravantes, incorporam-se ao cadlculo, finalmente
as causas de diminuicdo e aumento."

Assim, de acordo com o art. 68 do Codigo Penal, temos:

Cdlculo da pena

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do
art. 59 deste Codigo, em seguida serdo consideradas as
circunstdancias atenuantes e agravantes, por ultimo, as causas
de diminuigdo e de aumento. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

Paragrafo unico - No concurso de causas de aumento ou de
diminui¢do previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a
um so aumento ou a uma so diminui¢do, prevalecendo, todavia,
a causa que mais aumente ou diminua.(Redac¢do dada pela Lei
n°7.209, de 11.7.1984)
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De acordo com o art. 59 do Codigo Penal, temos:

CAPITULO III - DA APLICACAO DA PENA

Fixagdo da pena

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime:
(Redagdo dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas, (Redag¢do dada pela
Lein®7.209, de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos, (Redagdo dada pela Lei n°®7.209, de 11.7.1984)

IIl - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade; (Reda¢do dada pela Lei n°®7.209, de 11.7.1984)

1V - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por

outra espécie de pena, se cabivel. (Redac¢do dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Observe-se que ja no mencionado dispositivo o legislador enumera
algumas circunstancias que servem para a fixacdo da pena. Destaque-se que as

circunstancias do momento posterior prevalecem sobre as do momento anterior, nesse

sentido:

“Quando a mesma circunstancia for comum a mais de uma fase
da dosimetria, devera ser utilizada uma so vez, e na ultima fase
em que couber. Assim, em se tratando de réu reincidente, esta
circunstancia ndo podera incidir a titulo de antecedentes, da
primeira fase da dosimetria, mas tdo-somente como
circunstancia legal da segunda fase - art. 61, I, do CP "%
No primeiro momento, ao examinar as circunstancias judiciais o
magistrado detém certa discricionariedade para chegar a uma pena-base, mas esta

adstrito aos limites previstos para cada espécie. Frise-se, no entanto, que esta decisao

deve ser fundamentada.

Caso seja estabelecida pena superior ao minimo legalmente previsto, o

MP e o réu devem entender o fundamento, ndo bastam alegacdes genéricas em abstrato.

163 FERRAZ, Nelson. Dosimetria da pena. RT 680/318 (DTR\1992\175)-322, jun. 1992.
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Nesse sentido o STF: Traduz situagdo de injusto constrangimento o comportamento
processual do Magistrado ou do Tribunal que, ao fixar a pena-base do sentenciado,
adstringe-se a meras referéncias genéricas pertinentes as circunstancias abstratamente
elencadas no art. 59 do Codigo Penal. O juizo sentenciante, ao estipular a pena-base e
ao impor a condenagdo final, deve referir-se, de modo especifico, aos elementos
concretizadores das circunstancias judiciais fixadas naquele preceito normativo” (STF,

HC 69.141-2, Rei. Celso de Melo, DJU 28/8/1992, p. 13.453)!64,

Isto ¢, somente no primeiro momento da fixacdo da pena ha vedacao

legal para o rompimento dos limites legais. Nas demais fases, ndo ha tal vedacao.

Conforme aponta a doutrina'®, com a rubrica da fixagdo da pena, este
art. 59 traca as principais regras que devem nortear o juiz no cumprimento do principio
constitucional da individualiza¢do da pena (CR/88, art. 59-, XLVI). Em obediéncia a
esse principio maior, a lei penal impde, neste e noutros artigos, regras que devem ser

cuidadosa e fundamentadamente (CR/88, art. 93, IX) cumpridas. Nesse sentido:

“Manda o art. 59 do CP que o juiz estabeleca, conforme seja
necessario e suficiente para a repressdo e prevengdo do crime
cometido: 1. As penas aplicaveis dentre as cominadas. Quando
ha diferentes espécies de penas previstas, alternativamente,
para a figura penal violada, deve-se, inicialmente, fazer a op¢do
entre suas espécies (reclusdo, detengdo ou multa). II. A
quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos.
Encontrada a espécie de pena aplicavel (ou as aplicaveis
cumulativamente) passa-se a fixa¢do da quantidade a ser
imposta, dentro dos limites previstos na lei (¢ a chamada pena-
base). Tratando-se de pena privativa de liberdade, os limites
sdo os indicados especificamente na san¢do do tipo. Caso a
espécie escolhida seja a pena de multa (expressamente
cominada para o tipo), seus limites para a escolha da
quantidade sdo os indicados nos arts. 49, caput, § 12, e 60, §
12, do CP. (...) caso inexistam circunstancias agravantes ou

164 No mesmo sentido: “Nao responde a exigéncia de fundamentagdo de individualizagdo da pena-base e
da determinagdo do regime inicial de execuc¢do de pena a simples meng¢do aos critérios enumerados em
abstrato pelo art. 59 do CP, quando a sentenga ndo permite identificar os dados objetivos e subjetivos a
que eles se adequariam, no fato concreto, em desfavor do condenado” (STF, HC 68.751, Rel. Septlveda
Pertence, DJU 10/11/1991, p. 15.569).
165 DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 109
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atenuantes (previstas nos arts. 61, 62, 65 e 66 do CP), nem
causas de aumento ou de diminui¢do (referidas no art. 68 do CP
e previstas na Parte Geral ou Especial do CP) a serem
consideradas, aquela pena-base sera a definitiva; todavia, se
elas existirem, deve-se passar ao calculo da pena, antes de
prosseguir nas duas fases restantes deste art. 59. Ill. O regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade. Se a
pena a ser imposta pelo juiz for privativa de liberdade, cabe-lhe
indicar o regime inicial para o seu cumprimento (regime
fechado, semi-aberto ou aberto), na forma prevista pelo art. 33
do CP. Pode, porém, tornar-se desnecessaria essa fase III, caso
seja possivel a substituicdo da pena (prevista na fase seguinte)
ou a concessdo de sursis (CP, art. 77; LEP, art.157). IV. A
substitui¢do da pena privativa de liberdade aplicada, por outra
especie de pena, se cabivel. A pena privativa de liberdade
encontrada pelo juiz pode ser substituivel por outra espécie de
pena, seja a de multa (CP. art. 60, § 22), seja a pena restritiva
de direitos (CP, arts. 43 e 44). Sendo cabivel a substitui¢do e
haja indicagdo de sua suficiéncia (CP, art. 44, Il e HI, e § 39), o
Jjuiz procederd a substitui¢do. Entre a substituicdo por pena
restritiva de direitos e a concessdo de sursis, a opg¢do por
aquela afigura-se mais benéfica. "%

Alberto Silva Franco sobre as circunstancias, explica: sdo elementos
acidentais que ndo participam da estrutura propria de cada tipo, mas que, embora
estranhas a configuragdo tipica, influem sobre a quantidade punitiva para efeito de
agrava-la ou abranda-la. As circunstancias apontadas em lei sdo as circunstancias legais
(atenuantes e agravantes) que estdo enumeradas nos arts. 61, 62 e 65 da PG/84 e sdo de
cogente incidéncia. As circunstidncias inominadas sdo as circunstancias judiciais a que
se refere o art. 59 da PG/84 e, apesar de ndo especificadas em nenhum texto legal,
podem, de acordo com uma avaliagdo discricionaria do juiz, acarretar um aumento ou
uma diminuicdo de pena. Entre tais circunstancias, podem ser incluidos o lugar do
crime, o tempo de sua duragdo, o relacionamento existente entre o autor e vitima, a

atitude assumida pelo delinquente no decorrer da realizac¢do do fato criminoso, etc.'’

Exposto o panorama inicial, abordemos sinteticamente as demais fases de

dosimetria da pena.

166 DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 109
167 FRANCO, Alberto Silva. Cédigo penal e sua interpretagdo jurisprudencial. v. 1 t. 1, Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 1995. p. 900
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b) Agravantes e Atenuantes

Na segunda fase, o juiz analisa as circunstancias agravantes, previstas de

forma taxativa, e as circunstancias atenuantes, estas previstas de forma ndo taxativa.

Sao exemplos de agravantes a reincidéncia, o motivo futil, ente outras:

Circunstancias agravantes

Art. 61 - Sdo circunstdncias que sempre agravam a pena,
quando ndo constituem ou qualificam o crime:(Reda¢do dada
pela Lein®7.209, de 11.7.1984)

I - a reincidéncia; (Redag¢do dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Il - ter o agente cometido o crime: (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execug¢do, a oculta¢do, a
impunidade ou vantagem de outro crime;

¢) a traig¢do, de emboscada, ou mediante dissimula¢do, ou outro
recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do
ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro
meio insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo
comum;

e) contra ascendente, descendente, irmdo ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacoes
domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade, ou com
violéncia contra a mulher na forma da lei especifica; (Redagdo
dada pela Lei n° 11.340, de 2006)

g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo,
oficio, ministério ou profissdo;

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou
mulher gravida, (Redag¢do dada pela Lei n®10.741, de 2003)

i) quando o ofendido estava sob a imediata prote¢do da
autoridade;

J) em ocasido de incéndio, naufrdagio, inunda¢do ou qualquer
calamidade publica, ou de desgraga particular do ofendido;

) em estado de embriaguez preordenada.

Agravantes no caso de concurso de pessoas

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relagdo ao agente que:
(Redagdo dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)
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I - promove, ou organiza a cooperag¢do no crime ou dirige a
atividade dos demais agentes; (Redagdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

Il - coage ou induz outrem a execu¢do material do crime;
(Redagdo dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

11l - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a
sua autoridade ou ndo-punivel em virtude de condi¢do ou
qualidade pessoal; (Reda¢do dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

1V - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou
promessa de recompensa.(Redac¢do dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Reincidéncia

Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete
novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no
Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.
(Redagdo dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia: (Redag¢do dada pela Lei n
7.209, de 11.7.1984)

I - ndo prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do
cumprimento ou extingdo da pena e a infra¢do posterior tiver
decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos,
computado o periodo de prova da suspensdo ou do livramento
condicional, se ndo ocorrer revogacgado, (Redag¢do dada pela Lei
n°7.209, de 11.7.1984)

Il - ndo se consideram os crimes militares proprios e
politicos.(Redagdo dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

o

As circunstancias atenuantes, por sua vez, estdo previstas nos artigos 65 e

66, conforme disposto abaixo:

Circunstancias atenuantes

Art. 65 - Sdo circunstdncias que sempre atenuam a pena:
(Redag¢do dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

I - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou
maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenga, (Redag¢do dada
pela Lein®7.209, de 11.7.1984)

11 - o0 desconhecimento da lei; (Redagdo dada pela Lei n°7.209,
de 11.7.1984)

IIl - ter o agente: (Reda¢do dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou
moral;

b) procurado, por sua espontinea vontade e com eficiéncia,
logo apods o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqiiéncias,
ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;
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¢) cometido o crime sob coag¢do a que podia resistir, ou em
cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a
influéncia de violenta emocgdo, provocada por ato injusto da
vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria
do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multidao em tumulto, se
ndo o provocou.

Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razdo de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora
ndo prevista expressamente em lei. (Redagdo dada pela Lei n°

7.209, de 11.7.1984)
O art. 67 do Cdédigo Penal dispde sobre o concurso de circunstincias

agravantes e atenuantes e resolve do seguinte modo:

Art. 67 - No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve

aproximar-se do limite indicado pelas circunstdancias

preponderantes, entendendo-se como tais as que resultam dos

motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e

da reincidéncia. (Redag¢do dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

Discute-se bastante a possibilidade de redugdo da pena-base aquém do

minimo ou de aumenta-la além do maximo no segundo momento da dosimetria. O STJ,
sobre o tema fixou em sua Sumula n°® 231 que apregoa: “a incidéncia da circunstancia
atenuante ndo pode conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo legal”’. Nao cabe no

presente trabalho o aprofundamento da questdo, mas ao examinar a sistematica penal

extrair os acertos € erros porventura incorridos.

Cumpre mencionar ainda que o artigo 60 determina que o juiz leve em

consideragdo a situagdo econdmica do réu enquanto critério especial da pena de multa:

Art. 60 - Na fixa¢do da pena de multa o juiz deve atender,
principalmente, a situagdo economica do réu. (Redag¢do dada
pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - A multa pode ser aumentada até o triplo, se o juiz
considerar que, em virtude da situa¢do econéomica do réu, é
ineficaz, embora aplicada no maximo. (Redagdo dada pela Lei

n°7.209, de 11.7.1984)
Apesar de a lei ndo dispor sobre parametro especifico para o aumento na

segunda fase da dosimetria da pena, o Superior Tribunal de Justica ja definiu:
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STJ - PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE AMEACA.
REINCIDENCIA. AUMENTO ACIMA DE 1/6. AUSENCIA DE
FUNDAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. ILEGALIDADE
FLAGRANTE. PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO
IMPROVIDO. (...) 2. Apesar de a lei penal ndao fixar parimetro
especifico para o aumento na segunda fase da dosimetria da
pena, o magistrado deve se pautar pelo principio da
razoabilidade, ndo se podendo dar as circunstincias
agravantes maior expressdo quantitativa que as proprias
causas de aumentos, que variam de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois
ter¢os). Portanto, via de regra, deve se respeitar o limite de 1/6
(um sexto) (HC 282.593/RR, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 07/08/2014, DJe
15/08/2014). 3. Hipotese em que pena foi elevada em 100%, na
segunda fase, em face de circunstancia agravante, sem
fundamentag¢do, o que ndo se admite, devendo, pois, ser
reduzida a 1/6, nos termos da jurisprudéncia desta Corte. 4.
Agravo regimental improvido. (AgRg no HC 373.429/RJ, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
01/12/2016, DJe 13/12/2016)

Analisados os critérios da segunda fase, passa-se ao exame das causas

especiais de aumento ou de diminui¢ao da pena.

¢) Causas Especiais de Aumento ou de Diminuiciao da Pena

Na terceira fase, observando-se o art. 68 do CP, leva-se em conta as
causas de aumento e de diminui¢do da pena dispostas em montantes fixos como o
dobro, a metade, o triplo, ou em limites como um a dois tergos, entre outros. Estas
disposicdes estao distribuidas em diversos dispositivos, tanto da parte geral, como, por
exemplo, nos artigos 14, 16, 21 e 70, da parte especial, e artigos 121, § 1.°
artigo 157, § 2°, incisos I e II ou no artigo 334, § 3.°.

Como observado, a diferenga fundamental entre as circunstancias
atenuantes e agravantes e as causas de diminuicao ou aumento de pena reside sobretudo
na fato de que as primeiras sdo elencadas na parte geral do Codigo Penal sem que haja
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um valor pré-estabelecido, ao passo que as causas de diminui¢ao ou aumento de pena
estdo previstas tanto na parte geral quanto na parte especial do Codigo Penal e sempre

sdo acompanhadas da fragdo que se lhes aplica.

Vale mencionar ainda o que dispde o Cdodigo Penal sobre o concurso de
crimes, uma vez que tais dispositivos podem ser adaptados e aplicados no ambito das

sangoes tributarias:

Concurso material

Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou
omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo,
aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade
em que haja incorrido. No caso de aplicagdo cumulativa de
penas de reclusdo e de detengdo, executa-se primeiro aquela.
(Redagdo dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - Na hipotese deste artigo, quando ao agente tiver sido
aplicada pena privativa de liberdade, ndo suspensa, por um dos
crimes, para os demais sera incabivel a substituicdo de que
trata o art. 44 deste Codigo. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

§ 2? - Quando forem aplicadas penas restritivas de direitos, o
condenado cumprira simultaneamente as que forem compativeis
entre si e sucessivamente as demais. (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Concurso formal

Art. 70 - Quando o agente, mediante uma so ag¢do ou omissdo,
pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a
mais grave das penas cabiveis ou, se iguais, somente uma
delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até
metade. As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se
a acdo ou omissdo é dolosa e os crimes concorrentes resultam
de designios autonomos, consoante o disposto no artigo
anterior.(Redacdo dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)
Paragrafo unico - Ndo podera a pena exceder a que seria
cabivel pela regra do art. 69 deste Codigo. (Redagdo dada pela
Lein®7.209,de 11.7.1984)

Crime continuado

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agcdo ou
omissdo, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e,
pelas condicoes de tempo, lugar, maneira de execucgdo e outras
semelhantes, devem os subseqiientes ser havidos como
continuacdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um so dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada,
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em qualquer caso, de um sexto a dois tercos. (Redagdo dada
pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

Pardgrafo unico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes,
cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa, poderd o
Juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstdancias, aumentar a pena de um SO dos crimes, se
idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observadas
as regras do paragrafo unico do art. 70 e do art. 75 deste
Codigo.(Redagdo dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

Multas no concurso de crimes

Art. 72 - No concurso de crimes, as penas de multa sdo
aplicadas distinta e integralmente. (Redacdo dada pela Lei n°

7.209, de 11.7.1984)

Como visto, mesmo na dosimetria da pena o Direito Penal atribui ao juiz
certa discricionariedade, nomeadamente na primeira fase. Este, no entanto, deve
fundamentar sua decisdo consoante o disposto no art. 93, IX, da CF/88: “todos os
Jjulgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse

publico a informagdo.”

Nesse sentido, importante lembrar a licdo de Hely Lopes Meirelles sobre

a diferenca entre a arbitrariedade ¢ a discricionariedade:

"Convém esclarecer que poder discriciondrio ndo se confunde
com poder arbitrario. Discricionariedade e arbitrio sdo atitudes
inteiramente diversas. Discricionariedade é liberdade de acdo
administrativa, dentro dos limites permitidos em lei; arbitrio é
ag¢do contraria ou excedente a lei. Ato discriciondrio, quando
autorizado pelo Direito, é legal e valido ato arbitrario é sempre
ilegitimo e invalido. "%

Por outro lado, nas demais fases, temos as circunstancias “legais”, como
as agravantes, atenuantes e qualificadoras, cuja carga de valor foi conferidaa

priori pelo legislador.

168 MEIRELLES, Helly Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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No ambito do Direito Tributario, dado a forma de aplicacao das multas, e
ao proprio principio da legalidade que vincula a atua¢do da administracdo publica, ¢é
imperiosa a estipulagdo de critérios legais que estabelegam os parametros para aplicagdo

da lei, com a menor discricionariedade possivel.

I11.3 Licoes do Direito Penal para o Direito Tributario Sancionatério

Feitas essas consideracdes, o primeiro ponto a considerar em relagdo as
licdes do direito penal aplicaveis ao direito tributario sancionatorio ¢ que no Direito
Penal o principio da individualiza¢do da pena, previsto no art. 5, inc. XLVI, da CF ¢
implementado desde a previsao legal que estabelece os tipos penais e os seus limites

minimos e maximos.

Da mesma forma, com base nessas ligdes, ¢ possivel sustentar uma
reforma do Cédigo Tributdrio Nacional para regular e estabelecer parametros nacionais

de aplicacdo das sangdes tributarias.

Ainda sobre as li¢gdes que podemos trazer do direito penal para o direito
tributario, temos, por exemplo, a estipulagdo de limites globais, tal como disposto no

art. 75 do Codigo Penal:

Limite das penas

Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de
liberdade ndo pode ser superior a 30 (trinta) anos. (Redagdo
dada pela Lei n°®7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - Quando o agente for condenado a penas privativas de
liberdade cuja soma seja superior a 30 (trinta) anos, devem elas
ser unificadas para atender ao limite mdaximo deste artigo.
(Redagdo dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - Sobrevindo condenagdo por fato posterior ao inicio do
cumprimento da pena, far-se-a nova unificagdo, desprezando-
se, para esse fim, o periodo de pena ja cumprido. (Redag¢do
dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)
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Ao trabalhar o principio da proporcionalidade nas multas qualificadas e
os pardmetros do Direito Penal, Florence Haret!® bem enuncia que no processo de
personalizagdo da pena pecunidria, o legislador definiu pardmetros quantitativos,
devendo o juiz limitar-se a eles, pelos minimos ¢ maximos, até a segunda fase da
dosimetria da pena. As multas penais, assim como as penas privativas, sao definidas em
termos quantitativos em trés fases: pena base (circunstancias judiciais); pena
intermediaria (agravantes e atenuantes) e pena final (causas de aumento e de
diminui¢do). Cada fase tem seus critérios valorativos e justificam-se na medida em que
tomam todos os elementos objetivos e subjetivos que circundam e determinam a
conduta criminosa. Cumpre-se com a mais precisa individualizacdo da pena no
momento mesmo de sua aplicacdo, agindo corretamente o legislador ao prever apenas

parametros e padrdes a serem considerados pelo juiz.

Considerando que no ambito administrativo o procedimento de
langamento ¢ atividade plenamente vinculada, nos termos do art. 142, todas as causas de
aumento ou de diminuicao das multas tributarias devem estar previstas em lei e devem

ser aplicadas pela autoridade fiscal.

Florence Haret!””

pontua que art. 49 do Codigo Penal que trata da multa
criminal, ndo s6 cumpre com o preceito da proporcionalidade como evita consequéncias
confiscatorias e desrespeito ao direito individual da propriedade do réu. Além dele, o
principio da capacidade contributiva no campo penal estd presente também no artigo 60
do Codigo Penal. Tal modelo deve ser seguido também no ambito das sancdes
administrativas tributarias, com as cautelas devidas e considerando-se todas

peculiaridades das multas fiscais.

16 HARET, Florence. Multas tributdrias de oficio, isolada, qualificada e agravada - consideragées sobre
cumulagdo de multas e sobre o entendimento jurisprudencial dos principios da proporcionalidade e do
ndo confisco aplicados as multas tributarias. Revista Dialética de Direito Tributério, n® 225, Sdo Paulo,
junho de 2014. p. 61
170 HARET, Florence. Multas tributdrias de oficio, isolada, qualificada e agravada - consideragées sobre
cumulagdo de multas e sobre o entendimento jurisprudencial dos principios da proporcionalidade e do
ndo confisco aplicados as multas tributdrias. Revista Dialética de Direito Tributario, n® 225, Sao Paulo,
junho de 2014. p. 61
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Assim, uma vez apresentado o panorama da dosimetria da pena criminal,
seguimos na busca de aplicar estes ensinamentos, nomeadamente em relacdo as multas

qualificadas que exigem a presenca do elemento volitivo.

Todas essas consideragdes serdo tomadas como premissas ao
ponderarmos e propormos no proximo capitulo a gradagdo das multas fiscais, quando

devemos considerar causas de aumento e de diminuigao.
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CAPITULO IV - Proposta de Gradaciio das Multas Tributarias

Por tudo que foi exposto, ficou demonstrada a necessidade de reforma do
sistema sancionatorio nacional de forma a torna-lo mais eficiente, uniforme e

proporcional.

Estamos de fato adentrando na politica do direito na medida em que as
solugdes propostas passam necessariamente por alteragdes no direito positivo. Tal
pretensdo ¢ desafiadora, mas necessaria, sobretudo diante da atividade administrativa
vinculada das autoridades fiscais responsdveis pelo langamento das multas. Sem a
referida alteragdo legislativa ndo serd possivel alcangar o objetivo de termos um sistema

sancionatorio fiscal proporcional e equanime.

Hoje, o quadro ¢ muito mais grave. Os nimeros estratosféricos das
multas tributarias servem apenas para inflar artificialmente a contabilidade ptblica que
apresenta bilhdes de reais em créditos tributarios constituidos, mas, em verdade, a maior

parte € irrecuperavel.

Prova disto ¢ a reiterada concessdo de parcelamentos especiais como o
Refis, PERT, PRT e suas varias reaberturas. Mais recentemente, a Medida Provisoria n°
899 de 16 de outubro de 2019, institui verdadeiro parcelamento permanente. E o pior,

delega aos orgaos de fiscalizagdo a sua regulamentacao.

A MP, em relagao a chamada “Transagdo por Adesdo no Contencioso
Tributario de Relevante e Disseminada Controvérsia Juridica”, que abrange os débitos
discutidos administrativamente, dispde que esta modalidade versara sobre litigios que
tratem de relevante e disseminada controvérsia juridica, com base em manifestacdo que
ainda serd divulgada pela PGFN, RFB e Ministério da Economia. Ou seja, cabera ao
fisco definir em edital as hipdteses faticas e juridicas, as exigéncias a serem cumpridas,
as redugdes ou concessdes oferecidas, os prazos e as formas de pagamento admitidas
(art. 12, caput e § 3°). A transacdo ndo podera envolver o valor principal da divida, s

seus acréscimos.
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Assim, apenas quando publicados os editais o contribuinte podera avaliar
se 0 seu caso se enquadra nos temas abrangidos e se haverd alguma vedacdo que
inviabilize a adesdo. Os descontos atingem até 70% e os créditos tributarios poderdo ser

parcelados em até 100 vezes.

Ora, a referida delegacdo de competéncia transforma o parcelamento em
uma politica de governo. Até entdo o Congresso Nacional aprovou os parcelamentos
especiais por lei. Agora, a MP delega a RFB, a PGFN e ao Ministério da Economia a

elei¢do dos critérios, forma e condi¢des do parcelamento.

O professor Fernando Facury Scaff!’! destaca o problema relatado e as
consequéncias da delegacdo da competéncia em matéria de perdao de multas e a criagdo
e manutencao deste Refis permanente nas maos do Poder Executivo, caso a MP venha a

ser aprovada tal como editada.

Ou seja, o legislativo ¢ muito rigoroso no estabelecimento de multas

tributarias e o executivo € quem salvara os contribuintes perdoando quase a totalidade

17l Isso traz um componente de transferéncia de poder, uma vez que o poder de tributar é insito ao
Congresso Nacional, e, por via de consequéncia logica, também o poder de ndo-tributar que ¢, em
apertada sintese, o objeto da transacdo, através de renuncia e parcelamento de créditos. Todos os Refis,
qualquer que tenha sido seu nome, passaram pelo Congresso Nacional com a especifica determinagdo de
seu objeto. No caso da MP 899 ha uma verdadeira delegacdo de competéncia normativa ao Poder
Executivo para decidir quem deve se beneficiar da transac¢do. As linhas tracadas sdo muito genéricas,
dando muito mais a impressdo de uma moldura de um quadro, a espera de uma tela. S6 apds se tera
conhecimento se a tela (o verdadeiro conteido da norma) serd uma pintura original de Leonardo da Vinci
ou um poster do Romero Britto. O Congresso Nacional, se anuir com essa proposta, fara o papel daquelas
lojas de molduras & minuto — sendo que nestas, pelo menos, o proprietario leva a tela para ser enquadrada,
enquanto que na MP 899 o Congresso entregard uma moldura e s6 posteriormente verd no qué ela foi
utilizada. Uma primeira impressdo, a ser confirmada, aponta que o formato legislativo pretendido mais
parece o de uma lei delegada (artigo 68, CF), cujo processo legislativo ¢ completamente diverso daquele
de uma MP. As leis delegadas sdo elaboradas “pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a
delegag@o ao Congresso Nacional”, com o complicador de que ¢ de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional “fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo”
(CF, artigo 49, X), o que impede seu uso, pois “ndo serdo objeto de delegagdo os atos de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional” (CF, artigo 68, §1°). Inegavelmente a matéria é urgente e relevante, o
que permite o uso de uma MP (artigo 62, CF), porém ¢é claro que nos termos vazados se trata de uma
delegag@o de poder tributario do Poder Legislativo ao Poder Executivo. Resta saber como o Congresso
Nacional analisara esse aspecto, dentre outros, pois a proposta enviada lhe subtrai poder, permitindo que
o Poder Executivo, através do Ministério da Economia, adote uma espécie de Refis permanente, ao sabor
da andlise de conveniéncia e oportunidade, inerentes aos atos administrativos. SCAFF, Fernando Facury.
Medida provisoria da transagdo tributdria cria Refis permanente. Revista Consultor Juridico, 2019,
disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-out-21/medida-provisoria-transacao-tributaria-cria-refis-
permanente
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dos valores. O crédito tributario entdo transforma-se em politica de governo sempre que
este precisar de caixa, como bem adverte o professor Robson Maia Lins em sua

disciplina “Direito Tributario Sancionatdrio” na PUC/SP.

Mais uma vez utilizam-se de medidas paliativas que ndo atacam
diretamente o problema. Apenas a reformulacdo do sistema sancionatério podera

corrigir tais distorgoes.

Pois bem, Paulo Roberto Coimbra Silva ao tratar da competéncia para o
estabelecimento das sancdes, ja destacava a relevancia de termos uma lei nacional em

matéria sancionatoria:

“Insista-se, mais uma vez, na conveniéncia da edi¢cdao de uma lei
nacional que estipule as normas gerais para sancionar
administrativamente o ilicito fiscal, servindo de diretriz e peias
aos legisladores federais, estaduais, distritais e municipais.
Enquanto ndo advier o aludido diploma normativo, sobressai a
importancia da doutrina e jurisprudéncia na construg¢do
interpretativa dos limites constitucionalmente impostos ao
poder sancionante dos entes tributantes. Cada ente federado
somente pode instituir os tributos que estiverem abrangidos em
sua competéncia, assim como somente podem erigir infragoes, e
respectivas sangoes, as obrigagoes, principais ou acessorias, a
eles pertinentes.” '”?

Como ressalta Luciano Amaro!'”®, tanto no direito publico quanto no
direito privado, dependendo da gravidade da ilicitude (em fun¢do da relevancia do
direito ferido, ou dos meios empregados, ou da condicdo da pessoa do infrator, ou dos
motivos que o levaram a infrag¢do), a san¢do pode (e deve) ser mais ou menos severa.
Alias, ¢ de suma importancia que a pena seja adequada a infracdo, por elementar

desdobramento do conceito de justica.

172 SILV A, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributdrio Sancionatério. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2007. p.
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173 AMARO, Luciano. Direito Tributdario Brasileiro. 12* ed. Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2006. p. 432-433
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Nesse sentido, aduz: “a qualificacdo da gravidade da infragdo ¢ juridico-
positiva, vale dizer, ¢ o legislador que avalia a maior ou menor gravidade de certa

conduta ilicita para cominar ao agente uma sangio de maior ou menor severidade.” !’

Conforme bem pontua Fabio Medina Osorio'”, as variagdes de protegio
dependem de multiplos fatores. Ha distintas gravidades de agdes ou omissdes ilicitas no
ambito do Direito Administrativo Sancionatorio. Essa maior ou menor gravidade das
infragdes depende, em regra, de escolhas legislativas discricionarias, de valores sociais

dominantes, da tipifica¢do e sancionamento dos comportamentos proibidos.

Por isso, o inicio da mudanca deve se dar justamente pelo

estabelecimento de limites as multas tributarias através de uma lei nacional.

O veiculo introdutor primario adequado a tratar a tal matéria ¢ a Lei
Complementar (“LC”), prevista no artigo 59, II e artigo 69 da Constituicio da
Republica de 1988.

IV.1 Lei Complementar — Norma Geral de Direito Tributario

Com aprovagdo mediante quorum qualificado, a Lei Complementar ¢
especialmente prevista para regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar e
estabelecer normas gerais em matéria de legislagado tributaria, consoante, art. 146, inc. II

e III da Constituicao Federal de 1988.

José Afonso da Silva sobre este diploma normativo explica que elas sdo
leis integrativas de normas constitucionais, possuem eficacia limitada e estdo sujeitas a

aprovacao pela maioria absoluta das duas casas do congresso nacional:

17 AMARO, Luciano. Direito Tributdario Brasileiro. 12* ed. Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2006. p. 433
175 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2* Ed. Editora RT, Sio Paulo, 2005. p.
154
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“Leis Complementares da Constitui¢do sdo leis integrativas de
normas constitucionais de eficacia limitada, contendo principio
institutivo ou de criacdo de orgdos ou segoes judiciarias nos
casos previstos, e sujeitas a aprova¢do pela maioria absoluta
dos membros das duas Casas do Congresso Nacional. """

José Souto Maior Borges, em sua classica obra Lei Complementar

Tributdria pontua:

“A lei complementar corresponde a um processo técnico,
adotado formalmente pelo direito brasileiro, de integrag¢do ou
contengdo de eficacia das normas constitucionais.(...) o que
erige uma a categoria de lei complementar ndo é seu nome, ou a
invocagdo que faga o legislador, mas so a concorréncia dos dois
requisitos (processo especial e qualificado de aprovagdo e
matéria exigida pelo texto constitucional).”!””

Por sua vez, o Professor Paulo de Barros Carvalho'”®

, assevera que a lei
complementar, com sua natureza singular, matéria especialmente prevista na
Constituicao e quorum qualificado a que alude o artigo 69 deste diploma - maioria
absoluta nas duas Casas do Congresso - cumpre hoje fungdo institucional da mais

elevada importancia para a estruturacdo da ordem juridica brasileira.

Aparece como significativo instrumento de articulagdo das normas do
sistema, recebendo numerosos cometimentos nas mais diferentes matérias de que se
ocupou o legislador constituinte. Viu afirmada sua posicao intercalar, submetida aos

ditames da Lei Maior e, a0 mesmo tempo, subordinando os demais diplomas legais.

No que tange ao debate quando a funcdo atomica, dicotomica ou
tricotdmica da Lei Complementar, seguimos a linha do professor Robson Maia Lins!”
que adota a corrente atbmica ou monotonica, uma vez que a atribui¢do especifica da Lei

Complementar ¢ uma: introduzir no ordenamento juridico normas gerais de direito

176 SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
Vol. 1. Pag. 226

177 BORGES. José Souto Maior. Lei Complementar Tributdria. Ed. dos Tribunais. Sdo Paulo. 1975. Pag.
55-76.

178 CARVALHO. Paulo de Barros. Direito Tributdrio. Linguagem e Método. Ed. Noeses Sdo Paulo. 2009.
Pag. 387.

17 LINS. Robson Maia. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. Editora Noeses, Sdo Paulo, 2019. p. 228
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tributario voltada a 1) prevenir conflito de competéncia ou ii) regular as limitagdes ao

poder de tributar.

Com efeito, em nosso sentir, a melhor alternativa para uma norma geral
nacional tributdria com pardmetros sancionatérios que devem ser respeitados pela
Unido, Estados, DF e Municipios, ¢ a previsdo no proprio Codigo Tributario Nacional
de 1966'%, ou em capitulo proprio ou inserido no CAPITULO IV - Interpretagdo e

Integracdo da Legislagdao Tributaria, apds o art. 112 que dispde:

Art. 112. A lei tributéria que define infra¢des, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado,
em caso de duvida quanto:

I - a capitulagao legal do fato;

II - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a
natureza ou extensdo dos seus efeitos;

III - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagao.

Nessa toada, sugere-se a positivacdo de critérios para integragdo nas
normas que definem infragdes, € mais do que isso, a imposi¢dao de limites e critérios
levando-se em consideracdo os aspectos agravantes e atenuantes mencionados ao longo

do trabalho, bem como, o principio da proporcionalidade.

1800 CTN foi aprovado mediante lei ordindria da Unido (n. 5.172/66), inexistia naquele tempo o
instrumento “Lei Complementar”. Apenas com o advento da Constituicao de 1967 este veiculo introdutor
foi originado, justamente no art. 18, paragrafo 1°, da Carta de 1967. Com as mutagdes ocorridas, a
elaboragdo das normas gerais em matéria de legislagdo tributaria tornou-se matéria privativa de Lei
Complementar. Assim, a Lei n. 5.172/66, nosso Cddigo Tributario Nacional, adquiriu eficacia de Lei
Complementar e assim foi recepcionada pela Constitui¢do da Republica de 1988.
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IV.2 Do dever de motivacao do lancamento

A autoridade fiscal ao emitir a norma individual e concreta deve analisar os
fatos, provas e parametros legais estabelecidos. Tal atribuicdo mais do que um poder,

gera um dever de motivagdo do ato administrativo de langamento.

Ele devera indicar quais fatos e provas o levaram a aplicar determinada
agravante ou atenuante. Os atos administrativos, tocantes a livre iniciativa, devem estar
sempre atentos a necessidade e adequacao da medida imposta, como impde a Lei do
Processo Administrativo Federal, Lei 9.784/1999'%!, Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (“LINDB”), Decreto-Lei n® 4.657/1942, com as alteracdes da Lei
13.655, de 25 de abril de 2018 ¢ a nova Lei da Liberdade Econdmica, Lei n°
13.874/2019.

Conforme dispde o art. 20, paragrafo unico, da LINDB, a motiva¢do dos
atos administrativos “demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida imposta”, de
modo que sdo nulas as motivagdes desamparadas destes preceitos que materializam a

proporcionalidade inserida no contexto constitucional. Confira-se:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo
se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.
(Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018) (Regulamento)

Pardgrafo unico. A motiva¢do demonstrara a necessidade e a
adequacdo da medida imposta ou da invalidag¢do de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive
em face das possiveis alternativas. (Incluido pela Lei n° 13.655,
de 2018)

181 Art. 2° A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacio, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica,
interesse publico e eficiéncia.
(...)
VI - adequacdo entre meios ¢ fins, vedada a imposi¢ao de obrigagdes, restrigdes e sangdes em medida
superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;
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Edilson Pereira Nobre Junior em seu livro “As Normas do Direito Publico
na Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro — Paradigmas para a Interpretagdo e
Aplicagdo do Direito Administrativo” comenta e examina os fundamentos do referido
artigo 20 da LINDB, ressaltando a relevancia da motivagdo para validade do ato

administrativo.

De igual maneira, partindo sempre da Constituicdo Federal, positivou-se na
Lei n® 13.874/2019 que a intervencdo do Estado sobre o exercicio das atividades
econOmicas deve ser sempre subsididria e excepcional, diante do reconhecimento da
boa-fé do particular perante o poder publico e o reconhecimento da vulnerabilidade do

particular perante o Estado:

Art. 2° Sdo principios que norteiam o disposto nesta Lei:

I - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades
economicas;

1l - a boa-fé do particular perante o poder publico;

111 - a intervengdo subsidiaria e excepcional do Estado sobre o
exercicio de atividades economicas, e

1V - 0 reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante
o Estado.

Paragrafo unico. Regulamento dispora sobre os critérios de
aferig¢do para afastamento do inciso IV do caput deste artigo,
limitados a questoes de ma-fé, hipersuficiéncia ou reincidéncia.

Nessa toada, a autoridade fiscal esta vinculada aos termos da lei € ao

graduar a multa deveréd fundamentar adequadamente.

Ainda, a LINDB com redagao que lhe foi dada pela Lei n°® 13.655, de 2018,
ao tratar da interpretacdo das normas sobre gestdo publica, expressamente dispde sobre
a importancia de, ao se estabelecer uma sangdo, levar-se em consideracdo a gravidade

da infragdo, as circunstancia do fato, agravantes e atenuantes:

Art. 22. Na interpretag¢do de normas sobre gestdo publica,
serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do
gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados.  (Regulamento)

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdao
consideradas as circunstancias prdticas que houverem imposto,
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limitado ou condicionado a ag¢do do agente. (Incluido pela Lei
n°13.655, de 2018)
§ 2° Na aplicagdo de sangoes, serdo consideradas a natureza e
a gravidade da infra¢do cometida, os danos que dela provierem
para a administra¢do publica, as circunstancias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes do agente. (Incluido pela Lei n°
13.655, de 2018)
§ 3°As sangoes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na
dosimetria das demais san¢ées de mesma natureza e relativas
ao mesmo fato. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)
As sang¢des tributarias também merecem semelhante tratamento ao dado
acima. O presente trabalho busca avancgar e, partindo das premissas tedricas expostas,
dar concretude as ideias pela propositura de sugestdo de norma geral nacional

sancionatoria.

IV.3 Gradacao e Limites as Multas Tributarias

No desafio de repensar o sistema sancionatdrio fiscal nacional
esbarramos nas infinitas fragmentacdes das condutas e na pulverizagdo de normas

juridicas com hipoéteses e consequéncias distintas.

Uma primeira medida para racionalizar a abordagem do tema ¢ a
necessidade de focar no bem juridico tutelado, qual seja, o crédito tributirio e a
informacao fiscal. Ou seja, partimos de um exame ndo em relacdo ao procedimento de
constituicdo da multa, ou da presenga do elemento volitivo. A divisao nevralgica ¢ se a
conduta configura o ndo pagamento de imposto ou o descumprimento de um dever
instrumental. Nesse modelo, os entes tributantes deverdo estabelecer penas bases e
seguir os fatores que atuam como agravantes ou atenuantes respeitando-se os limites

previstos na lei nacional.

Devemos destacar que a simplificagdo ¢ muito desejada, no entanto,

quando levada ao limite, a simplificagdo ¢ injusta e desproporcional.
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Assim como tributar aquele que ganha R$ 1.000,00 por més da mesma
forma que aquele que aufere R$ 1.000.000,00 por més ¢ simples, mas inconcebivel,
sancionar condutas diferentes do mesmo modo foge a proporcionalidade e ao principio
da individualizacao da pena. A igualdade se dé pelo tratamento de modo desigual aos

que se encontram em situagodes distintas.

No ambito dos tributos federais sdo poucas as faixas de incidéncias das
multas, e os percentuais sao exorbitantes: multa de mora de 0,33% ao dia limitado a
20%, multa de oficio de 75%, multa qualificada de 150%, multa agravada que aumenta
os referidos percentuais para 112,5% ou 225% e a multa isolada de 50% ou 75% nos
termos do art. 44 da Lei n° 9.430/96. O pagamento ou parcelamento, a depender do
momento em que realizado, enseja a reducdo dos mencionados percentuais, conforme

art. 6° da Lei n°® 8.218, de 29 de agosto de 199182,

Tais percentuais estabelecidos hd algumas décadas ja nao fazem mais
sentido. O Brasil vivia uma crise inflacionaria e o tributo perdia valor no tempo. Com o
advento do plano real cobrar tais quantias ¢ absolutamente desproporcional. A inflagcdo
hoje em cerca de 3% ao ano e a Selic a 5,5% sinalizam a estabilidade da economia

brasileira.

Como visto anteriormente, as multas ndao devem ter o condao

arrecadatorio.

182 Art. 6° Ao sujeito passivo que, notificado, efetuar o pagamento, a compensagdo ou o parcelamento
dos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, inclusive das contribuicdes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do art. 11 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991,
das contribui¢des instituidas a titulo de substituicdo e das contribuigdes devidas a terceiros, assim
entendidas outras entidades e fundos, sera concedido redugdo da multa de langamento de oficio nos
seguintes percentuais: (Redag@o dada pela Lei n® 11.941, de 2009) (Vide Decreto n°® 7.212, de 2010)
I — 50% (cinquenta por cento), se for efetuado o pagamento ou a compensagdo no prazo de 30 (trinta)
dias, contado da data em que o sujeito passivo foi notificado do langamento; (Incluido pela Lei n° 11.941,
de 2009)
IT — 40% (quarenta por cento), se o sujeito passivo requerer o parcelamento no prazo de 30 (trinta) dias,
contado da data em que foi notificado do langamento; (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009)
IIT — 30% (trinta por cento), se for efetuado o pagamento ou a compensacdo no prazo de 30 (trinta) dias,
contado da data em que o sujeito passivo foi notificado da decisdo administrativa de primeira instancia; e
(Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009)
IV — 20% (vinte por cento), se o sujeito passivo requerer o parcelamento no prazo de 30 (trinta) dias,
contado da data em que foi notificado da decisdo administrativa de primeira instancia.
(Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009)
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Em matéria de descumprimento de deveres instrumentais, no entanto,
temos uma infinidade de dispositivos que se sobrepdem e ora incidem por valor fixo,
ora sobre o faturamento, ora sobre o tributo ndo recolhido, ora sobre o valor da

operagado, ora sobre o tempo de atraso, etc.

Esse problema, bastante criticado por Robson Maia Lins em sua
disciplina “Direito Tributario Sancionatério”, resta evidente na medida em que ha o que
o professor chama de ascendente atomizagdao de condutas que em verdade fazem parte
de um mesmo processo, sendo que cada pequeno ato da origem a uma nova san¢ao. Ou
seja, Robson Maia identifica que o seccionamento exagerado das providéncias
acessorias ao pagamento de tributos gera um nimero desmedido de sangdes pelo seu
descumprimento, quando de fato, todas essas condutas atomizadas somadas, fazem

parte de um Unico processo.

Fraciona-se o procedimento para sancionar diferentes atos. H4 uma
segregacao dos fatos simples em complexivos, continuados, dividindo-se os deveres
instrumentais ao invés de referir-se ao procedimento como um todo. Cria-se um

verdadeiro sistema cumulativo de sang¢des (ndo envio, envio incorreto, etc.).

Além disso, ¢ frequente a cumulagdao de penalidades: nao recolhimento

do tributo, falta de pagamento de estimativas, erro na prestacao de informagoes, etc.

Em ambito penal, temos o principio da consun¢do ou absor¢do, crime
formal, crime continuado, crime de resultado, concurso de crimes e a critica de Robson

Maia Lins a atomizagdo pode ser comparada ao concurso formal de crimes.'®3

183 Noticias STF

Segunda-feira, 03 de marco de 2014

Suspensa execucao de pena imposta a condenado por crime contra a ordem tributaria

O ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Luiz Fux concedeu medida liminar no Habeas Corpus

(HC) 120587 para suspender a execugdo da pena de 4 anos e 8 meses de reclusdo, em regime inicial

semiaberto, imposta a P.V.C. pelo Tribunal Regional da 3* Regido (TRF-3) por crime contra a ordem

tributaria, previsto no artigo 1°, incisos I e II, da Lei 8.137/1990.

A condenagdo foi determinada pelo TRF-3 ao prover apelagdo interposta pelo Ministério Publico Federal

(MPF) contra sentenga absolutoria de primeira instdncia. De acordo com os autos, foram interpostos

recursos especial ao Superior Tribunal de Justica (STJ) e extraordindrio ao Supremo, mas tais recursos

foram inadmitidos, “ensejando o transito em julgado da condenag@o”. A defesa ainda impetrou HC no
133



Repise-se que no desafio de estipular limites, deve-se levar em
consideracdo que diferentemente do Direito Penal em que o calculo e aplicagdo da pena
se da no ambito do Poder Judicidrio, em matéria de multas tributarias o aplicador, em
regra, ¢ o agente fiscal vinculado a administragao publica. Por isso, a lei tributéria

sancionatdria deve conter termos com o menor grau de vaguidade possivel.

Por outro lado, prever todas as infragdes possiveis em abstrato ¢
impossivel, o Direito deve recortar da camada social aqueles eventos que considera

relevantes.

Com efeito, a lei nacional deve elencar o limite para as multas e os
critérios para aumento ou diminuigdo de pena, tais como: a reincidéncia, a
primariedade, a fraude, o conluio, o dolo, a simulagdo, causas de forca maior ou
fortuitas, natureza ou extensdo dos efeitos do ato ilicito, principio da insignificancia ou
da bagatela, o ndo atendimento a fiscalizacdo, o pagamento, o parcelamento, a

consunc¢ao, o porte da empresa, etc.

Nessa toada, a hipotese legal que limita e prevé critérios para gradagdo

das multas deve buscar conciliar os anseios de simplificagdo e o necessario tratamento

STJ, que ndo foi conhecido (rejeitado) por aquela corte. E contra essa decisdo que a defesa impetrou o
habeas no STF.
Defesa
No Supremo, a defesa alega a iminéncia de seu cliente ser preso e sustenta que, na condenacdo, foi
aplicada causa de aumento da pena prevista no artigo 12, inciso I, da Lei 8.137/1990, cabivel na hipotese
de o crime ocasionar grave dano a coletividade. Segundo o HC, o acérdao do TRF-3 ndo poderia ter
exacerbado a pena, pois em nenhum momento da denincia o Ministério Publico narra a existéncia de tal
circunstancia.
A defesa alega também que o reconhecimento do concurso formal de crimes, pelo acordio
condenatorio, foi indevida, pois, nio haveria trés infracdes distintas contra a ordem tributaria.
Sustenta que, nos termos do artigo 1°, caput, da Lei 8.137/1990, o resultado é unico, qual seja, a
reducio de tributo. “No caso, impossivel a reducio do IRPJ, sem reduzir, simultaneamente,
também, o PIS e a CSLL”, argumenta a defesa.
Decisdo
Ao conceder a liminar, o ministro Luiz Fux observou que as questdes trazidas no HC possuem
plausibilidade juridica e merecem ser enfrentadas pelo colegiado [1* Turma] no julgamento de mérito.
Segundo o relator, “o tema exposto na [peti¢do] inicial ¢ complexo e, por isso, demanda andlise
exauriente, inviavel em sede cautelar, por descaber falar em teratologia no ato impugnado”. Entretanto,
segundo ele, “a iminente execugdo da pena decorrente de sentenga passivel de anulagdo consubstancia o
periculum in mora e justifica o deferimento da medida acauteladora”.
O ministro determinou também que o processo tramite em conjunto com o Recurso Ordinario em Habeas
Corpus (RHC) 119962.
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diferenciado conforme a gravidade da conduta em busca da individualizacao da pena e

da aplicagdo do principio da proporcionalidade.

Destaque-se a esse respeito a Lei n® 4.502/64 que dispde sobre o Imposto
de Consumo e traz um capitulo exclusivo para tratar das infracdes, indicando as
espécies de penalidade, a necessidade de graduagdo das multas e alguns critérios
atenuantes e¢ agravantes. Essa lei e as alteracdes que lhe foram dadas, sio um bom

modelo a ser seguido também em relacao aos tributos federais.

Muito se fala em reforma tributdria, mas pouco se trata da imperiosa
reformulacao do sistema sancionatorio fiscal, mesmo quando as multas representam a
maior parcela do crédito tributdrio constituido. Além dos debates da turma de Direito
Tributdrio Sancionatorio da PUC/SP, do professor Robson Maia Lins, um dos poucos
autores que destacam a importancia da reforma das multas fiscais é Eduardo Salusse'®.
Ao tratar das propostas de reforma tributdria, tais como o projeto de emenda
constitucional n°® 45/2019 da Céamara dos Deputados e a proposta de emenda
constitucional n°® 110/2019 do Senado Federal, ele destaca a importancia de um novo
sistema de penalidades as possiveis infragdes a legislacdo do novo imposto sobre bens e

Servigos.

O autor ressalta o exemplo da Lei Paulista n® 6.374/1989, cujas multas,
embora limitadas pela Lei Paulista n® 16.497/2017, positiva as varias ilicitudes de forma
quase exaustiva, com mais de 450 nucleos verbais, e acaba tornando sua aplicagao

demasiadamente complexa, em suas 147 alineas.

Esse ndo ¢ o objetivo de uma lei geral nacional, especialmente porque o
nosso escopo ¢ mais amplo e busca trazer critérios para reformulagdo nao apenas das
sancoes relativas ao novo imposto que se pretende criar, mas sim, balizar para todo o

sistema tributario nacional.

18 SALUSSE, Eduardo Perez. As infracdes e penalidades no imposto sobre bens e servigos — IBS. Jota,
disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/as-infracoes-e-penalidades-no-imposto-
sobre-bens-e-servicos-ibs-08092019#sdfootnote8sym
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Nesse contexto, partindo das premissas anteriormente referidas e

levando-se em conta a jurisprudéncia'®® que coibe os excessos sancionatorios, passa-se a

proposta de norma geral:

Sugestao de Redacio

Justificativa

Art. [...] No estabelecimento, aplicagdo e
dosimetria das sang¢des tributarias, serao
consideradas a natureza e a gravidade da
infragdo cometida, os danos que dela
provierem para a administragdo publica, a
situacao economica do infrator, a
cooperagdo para a apuracao das infragdes,
o incentivo a denuncia espontanea, as
circunstancias agravantes ou atenuantes e
os antecedentes do contribuinte.

Este dispositivo, baseado no artigo 22 do
Decreto-Lei 4.657/1942 (Lindb) busca
trazer para o Codigo Tributario Nacional a
expressa necessidade de gradagao das
multas fiscais e os principais critérios para
o escalonamento.

Bem como, em linha com o artigo 7° da
Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao), ele
busca incorporar ao direito sancionatorio
tributario as ligdes mais modernas do
direito administrativo sancionador, ja
previstas na Lei Anticorrupgao.

Art. [...] As sang¢des tributarias devem ser
proporcionais e, portanto, deve haver
adequagdo entre meios e fins, vedada a
imposicao de obrigacdes, restricoes e
san¢des em medida superior aquelas
estritamente necessarias ao atendimento
do interesse publico.

Com base na redacao do art. 2° da Lei
9.784/1999 (Lei do Processo
Administrativo Federal) e no entdo Projeto
de Lei de Conversao n° 17/2019
(conversao da MP n° 881/2019 — MP da
Liberdade Econdmica), busca-se com este
dispositivo positivar o principio da
proporcionalidade, trazendo para o Codigo
Tributario Nacional uma norma geral que
devera ser observada pelos entes
tributantes quando da institui¢do e revisao
de suas providéncias sancionatorias.

§ 1° As multas tributérias limitam-se a
100% (cem por cento) do montante do
tributo devido, inclusive na hipdtese de
cumulagdo de circunstancias agravantes.

Este dispositivo busca limitar o percentual
maximo das multas fiscais, evitando a
constitui¢do de créditos tributarios em que
a multa ¢ muitas vezes maior do que o
tributo devido. Tal dispositivo estd em
linha com a jurisprudéncia do STF e ao
prever um grau maximo da sang¢do, evita-
se 0 aumento da litigiosidade ¢ a
necessidade de se ingressar em juizo para
que haja a reducao dos percentuais das

185 RExt 754.554; RTJ 200/647-648, Al 539.833/MG; Al 767.482/PE; Al 824.924/RS; RE 455.017/RR,
RE 472.012-AgR/MG; RE 657.372-AgR/RS; Al 769.089; RExt 833.106; ADIN n° 551-1/RJ; RExt n°

582.461/SP, entre outros.
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multas, consoante pacificado na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°. 551/RJ,
relator ministro Ilmar Galvao, Diario de
Justica de 14 de fevereiro de 2003.

§ 2° A multa de mora pelo recolhimento
em atraso de tributo declarado e nao pago
limita-se a 20% (vinte por cento) do valor
do tributo devido.

Este dispositivo segue a jurisprudéncia
consolidada do STF, como no Agravo de
Instrumento n°® 727.872/RS e Recurso
Extraordinario n® 582.461.

§ 3° As multas por descumprimento de
deveres instrumentais devem ser
proporcionais a informagao fiscal
protegida e estdo limitadas ao valor de 1%
da operacao ou 1% do faturamento anual
quando ndo houver valor pecuniério no
dever descumprido.

Nao se deve esquecer que uma obrigagao
acessoria protege uma informacao fiscal, o
seu descumprimento, o seu cumprimento
em atraso ou eventual erro de
preenchimento ndo podem dar ensejo a
multa mais grave que a informagao que se
busca proteger.

§ 4° A autoridade fixard a pena de multa
partindo da pena base estabelecida para a
infra¢do. Ocorrendo apenas circunstancias
atenuantes, a multa sera aplicada no
minimo.

Com este dispositivo busca-se
implementar as li¢des da dosimetria da
pena criminal. Os entes deverao
estabelecer as penas bases, bem como, as
circunstancias agravantes e atenuantes,
mas sempre respeitando os limites
maximos previstos no CTN.

I - Nao havendo tributo devido, a lei
poderé reduzir a zero a multa de que trata
0§ 3°.

Este dispositivo aplica-se a situagdo em
que o ndo envio da informacgao fiscal ndo
causou prejuizo algum ao fisco.

IT - As multas previstas nos § 1° e § 2° ndo
sdo cumulaveis.

Este inciso veda a cumulac¢dao da multa de
mora com as multas pelo nao recolhimento
de tributos.

III - A infragdo mais grave absorve a
menos grave. Esta serd levada em
consideragao na dosimetria da mais grave
quando relativas a0 mesmo bem juridico
tutelado.

Este inciso positiva o principio da
consung¢do ou da absorc¢do. De forma a
evitar, por exemplo, a cumulagdo de multa
de oficio e multa isolada. Esta sera uma
causa agravante daquela.

§ 5° Sdo causas agravantes, dentre outras a
serem estabelecidas em lei, a reincidéncia,
a fraude, o conluio, o dolo, a simulagao, o
nao atendimento a fiscaliza¢do. Para cada
agravante a multa serd aumentada em até
10% (dez por cento).

Neste dispositivo busca-se elencar as
principais causas agravantes e definir um
percentual de aumento da multa. Cabera a
lei local definir novas circunstincias de
acordo com o tributo em comento.
Optou-se por estabelecer desde ja o
percentual de aumento e de diminui¢do da
pena. No entanto, outra alternativa ¢
reservar ao ente tributante a indicag¢ao do
percentual escolhido.

I - Considera-se reincidéncia a nova
infracdo da mesma natureza, assim
entendidas as que tenham a mesma
capitulacao legal, cometida pela mesma

Diante da auséncia de definicdo adequada
da reiteragao no ambito federal, neste
inciso, baseado no art. 70 da Lei n°
4.502/64, e nas contundentes criticas de

137




pessoa natural ou juridica ou pelos
sucessores, dentro de cinco anos da data
em que definitivamente constituido o
débito na via administrativa.

Robson Maia Lins!®, para quem: a falta
de disposicdes que permitam construir o
conteudo deontico do termo reiteracao
impossibilita sua utilizacdo como
integrante de fato juridico antecedente de
norma sancionatoria tributaria. Nesse
sentido, ele aponta quatro tragos
fundamentais que o termo “reiteragao”
pressupoe: (1) seja um em varios —
pluralidade; (2) seja semelhante a outro(s)
— semelhanga; (3) suceda a outro(s) —
sucessao — e; (4) sejam, esse algo e o
outro, praticados pelo mesmo sujeito —
individualizagdo. Optou-se por buscar
positivar aqui a reiteragao, por ser um dos
termos mais problematicos, no entanto,
também poderiamos trazer para o CTN a
definicdo das demais circunstancias
agravantes € atenuantes.

§ 6° Sao causas atenuantes, dentre outras a
serem estabelecidas em lei, a
primariedade, a insignificancia ou
bagatela, o pagamento ou parcelamento ¢ a
constatagdo de que se trata de aplicagdo de
lei tributaria objeto de controvérsia
jurisprudencial. Para cada atenuante a
multa serd reduzida em até 10% (dez por
cento).

Neste dispositivo busca-se trazer as
principais circunstancias atenuantes, sem
prejuizo de a lei local estabelecer novas
circunstancias.

A ideia de estabelecer limites maximos do
aumento ou diminuigdo ¢ garantir o
escalonamento, evitando que uma
circunstancia leve a multa ao patamar
maximo de 100%.

§ 7° A autoridade fiscal devera motivar
adequadamente a aplicagdo de cada
circunstancia agravante e atenuante.

Consoante exposto anteriormente, mais do
que um poder, o fiscal tera o dever de
justificar a aplicacdo de cada agravante ou
atenuante, uma vez que seu ato ¢
plenamente vinculado.

§ 8° Impedem o langamento da multa as
causas de for¢a maior ou fortuitas.

Sao comuns os erros de sistema que
impedem o processamento das declaragdes
e recolhimento dos tributos. Ha
necessidade de positivar expressamente
estas hipdteses de forca maior ou fortuitas.

§ 9° Aos Micro Empresarios Individuais -
ME], as Micro Empresas - ME e as
Empresas de Pequeno Porte — EPP, assim
definidas em lei, bem como, as empresas
que adotam o regime do Simples Nacional,

Este dispositivo visa a tratar de modo
diferente contribuintes que se encontram
em situagdes desiguais. As pequenas
empresas ndo possuem estrutura de
compliance fiscal e as multas que se lhes

186 LINS, Robson Maia. “A reiteragdo e as normas juridicas tributdrias sancionatorias — A multa
qualificada da Lei 9.430/96”. In: VII Congresso Nacional de Estudos Tributarios: Direito Tributdrio e os
Conceitos de Direito Privado. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p.1123
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as multas sdo reduzidas em 50%.

aplicam, em regra, sao idénticas as
empresas multinacionais. A reducio
proposta também representa a aplicacao do
principio da capacidade contributiva em
matéria sancionatoria, a semelhanca do
que faz o art. 60 do Codigo Penal em
relacdo a pena de multa.

§ 10° As sangdes tributarias ndo podem
impedir o contribuinte de exercer suas
atividades.

As sang¢des ndo sao meio de cobranga de
tributos. Providéncias como o confisco de
mercadorias j& foram rechagadas pelo STF
em varios julgados e nas Sumulas: 70, 323
e 547. No entanto, os entes federativos
insistem em utilizar san¢des
inconstitucionais. Tal previsdo legal
também estd em linha com os dispositivos
da Lei da Liberdade Econdmica que prevé
uma menor interven¢ao do Estado nas
atividades privadas.

§ 11° Aplicam-se as obrigacdes acessorias
e aos casos de responsabilidade pela

reten¢ao de tributos na fonte os beneficios
da dentincia espontinea de que trata o art.

Matéria alvo de controvérsia
jurisprudencial, a vedacao a aplicagdo dos
beneficios da denuncia espontanea em
relacdo aos deveres instrumentais e casos

138. de retencdo na fonte desestimulam o
adimplemento espontanco pelos
contribuintes. Assim, este paragrafo traz

um estimulo a auto-regularizacao.

As sugestdes acima mencionadas sao o ponto de partida e devem ser
aprimoradas ao longo do processo legislativo. Ressalte-se que em fungdo do principio
da retroatividade benigna, uma mudanca nos niveis sancionatdrios atinge os eventos

187 Ou seja, os processos judiciais

futuros, bem como, os casos pendentes de julgamento
ou administrativas sem decisdo definitiva poderdo rever suas discussdes, reduzindo as

multas impostas.

187 A Lei Paraense n° 8877 publicada em 28 de junho de 2019 altera o Regulamento de ICMS do Estado e
¢ um exemplo de destaque na busca pela implementacdo da dosimetria das multas. No que se refere a
aplicagdo dos critérios de dosimetria a lei dispde que eles se aplicam apenas a as infragdes ocorridas a
partir de 1° de janeiro de 2020. A atribuicdo de efeitos prospectivos, no entanto, vai de encontro ao
disposto no CTN, artigo 106, inciso II, alineas “a” e “c”.
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CONCLUSOES

Conforme delineado ao longo da presente tese, a sangcdo ¢ a marca
fundamental do Direito, ele ¢ caracterizado pela qualidade de suas regras juridicas,

unicas dotadas da coercitividade estatal.

O tema "Gradagao das Multas Tributdrias" representa a continuidade das
pesquisas que se iniciaram ainda na graduagdo quando, a partir da leitura do inteiro teor
de mais de cinquenta acdérddos, demonstrou-se que a construgdo dos fatos penais
tributarios ¢ falha no que se refere a prova do elemento volitivo, o dolo. A Monografia
intitulada: Do Dever de Provar o Dolo identificou que ha um grave problema na

persecucao penal relacionada aos crimes contra a ordem tributaria.

Na dissertacdo de mestrado na Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo — PUC/SP, o escopo foi ampliado para examinar “A Incidéncia da Norma
Sancionatoria” incluindo ndo apenas os crimes contra a ordem tributaria, mas também
as multas fiscais. Neste trabalho conjugamos a andlise de diversas questdes relacionadas
as normas sancionatdrias que eram analisadas de modo isolado, o grande mérito da
pesquisa foi ligar esses pontos e demonstrar a existéncia de um ciclo vicioso e uma

verdadeira desnaturagdao da norma sancionatéria tributaria e penal tributéria.

Os problemas sempre foram analisados de maneira independente, mas ao
examinar o sistema sancionatorio tributdrio e penal tributdrio em sua generalidade,

percebeu-se:

» Multas em percentuais altissimos, impagaveis, de 75%, 150% e até 300%, onde
nenhuma empresa ou pessoa fisica consegue seguir produzindo se vier a pagar
sancdes tao elevadas;

» Diante desta despropor¢do aviltante, cria-se a necessidade de discussdo em
ambito administrativo e judicial. Nesse sentido, observa-se que € praticamente
necessaria a impugnacao dos langamentos efetuados. A propria Receita Federal
admite que quase a totalidade dos Autos de Infracdo sdo objeto de discussdo
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administrativa.'®® Dados do CNJ demonstram que execu¢des fiscais sio o
189.

principal gargalo do judiciario brasileiro *’;

Quando nao anuladas, as multas precisam ser anistiadas. Torna-se necessaria a
edicao de leis de parcelamento que perdoem quase a totalidade das multas e dos
juros. As multas que eram de 75% ou 150%, com os descontos, caem para uma
taxa efetiva de 7,5% ou 15%, ou, quando o perdao ¢ menor, as parceladas se
estendem por mais de duas décadas. Nessa linha, cumpre destacar a Medida
Provisoria (“MP”) n® 899/19, sancionada em 17 de outubro de 2019, que
estabelece regras e acordos entre a Unido e devedores para que dividas
tributdrias sejam quitadas com perddo de at¢ 70% das multas. Trata-se de um
Refis permanente em que os critérios sdo estabelecidos ao sabor do governo
transformando o crédito tributario em moeda de troca e o parcelamento especial
em fonte alternativa de geracdo de caixa;

Por sua vez, os crimes contra a ordem tributaria, tal como previstos atualmente,
sdo de apuracao pragmaticamente inviavel, os fatos juridicos penais construidos
quase sempre sao falhos, tarda-se anos até o inicio da investigacao;

A persecucdo penal dos crimes contra a ordem tributaria ja ¢ dificil se feita de
imediato e contemporanea a ocorréncia do evento, uma vez que a conduta em
geral se d4 “a portas fechadas”. Apds o prazo para o langamento (que leva até 5
anos) e o término do processo administrativo (que apenas na primeira instancia
dura mais de 2 anos e meio'®), é quase impossivel determinar a autoria e
demonstrar o elemento volitivo;

Para livrar-se das multas pesadas e do processo penal, o contribuinte vé-se
compelido a aderir a parcelamentos fiscais;

Por outro lado, a partir desse cenario, contribuintes passam a nao pagar tributos,
pois torna-se financeiramente vantajoso arriscar, € em caso de autuagdo, sabe-se
que no ano seguinte havera um novo parcelamento especial;

Os crimes contra a ordem tributaria nao sdo temidos, uma vez que mesmo em
caso de condenacdo as penas ndo sdo executadas com a superveniéncia do
parcelamento.

188 "As autuagdes da Receita Federal atingiram o valor recorde de R$ 204,99 bilhdes em 2017", mas
"historicamente, o valor arrecadado fica em torno de 2% a 7% do montante autuado."

http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,multas-da-receita-federal-batem-recorde-de-r-204-99-bi-

em-2017,70002190492

- http://www.fazenda.gov.br/noticias/2018/fevereiro/receita-federal-bate-recorde-em-autuacoes-em-2017
139 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros — 2019. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/>, Acesso em 18/10/2019.

190 http://receita.economia.gov.br/publicacoes/relatorio-anual-de-atividades/ra_2018_-1.pdf
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Ao ligar estes pontos, percebe-se que um problema gera outro e assim
sucessivamente. Por isso, concluimos que o tratamento para reverter este ciclo vicioso

deve comecar justamente pela reformulagcdo das multas desproporcionais.

A dogmatica ndo tem dado atencdo devida ao tema e as solugdes

apresentadas sdo paliativas, postergam e ndo enfrentam a questao.

Muito se fala em reforma tributaria, mas pouco se trata da imperiosa
reformulagdo do sistema sancionatorio fiscal, mesmo quando as multas representam a
maior parcela do crédito tributario constituido. Ao contrario, busca-se, via Medida
Provisoria, reduzir as multas a patamares minimamente razodveis dividindo em até¢ 100

(cem) parcelas'!.

Na presente tese sustentamos que um cendrio mais coerente comeca

justamente pela gradacao proporcional das multas tributarias com a:

» Inclusdo no Codigo Tributario Nacional de padroes e limites para um sistema
sancionatorio organizado em ambito nacional,

» Aplicagdo de preceitos relativos a dosimetria da pena do Direito Penal ao Direito
Tributarios para graduar as multas consoante gravidade da infragao;

» Multas dentro da razoabilidade, proporcionais;
» Fim da costumeira concessdo de parcelamentos especiais com redugdo de multa
e extingao/suspensao de punibilidade penal;
Toda a desconfiguragdo relatada tem como consequéncia o nao

pagamento de tributos e o aumento da litigiosidade.

Assim, partindo dos fundamentos tedricos adotados, na linha do
constructivismo logico-semantico, decompondo analiticamente o objeto, analisa-se a

estrutura normativa e o efeito da retirada da coercibilidade do sistema.

Pelo estudo do principio constitucional da proporcionalidade que conduz
ao estabelecimento de sancdes equilibradas e justas, demonstra-se o que Cesare

Beccaria ha muito ele destacava: justamente a necessidade de haver “uma propor¢ao

191 Medida Proviséria n° 899/19, publicada no DOU em 17.10.2019.
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entre os crimes € 0s castigos” e mais “se pena igual for cominada a dois delitos que
desigualmente ofendem a sociedade, os homens ndo encontrardo nenhum obstaculo

mais forte para cometer o delito maior, se disso resultar maior vantagem” '2.

O conceito de proporcionalidade, portanto, estd intrinsecamente ligado a
ideia de limitagdo ao poder do Estado. Canotilho o divide em trés subprincipios: “i) o
principio da conformidade ou adequacao dos meios aos fins pretendidos; ii) o principio
da necessidade, segundo o qual o cidadao tem o direito “a menor desvantagem possivel”
sempre que houver uma atuacdo estatal, devendo esta revestir a “menor ingeréncia
possivel” na sua esfera de direitos; e iii) o principio da proporcionalidade em sentido
restrito, a predicar a ponderacdo entre a carga aflitiva da atuacdo estatal e o resultado
obtido no caso concreto, visando a determinar se o meio utilizado é ou ndo

desproporcional em relagio ao fim.”!*3

Como visto, no direito o conceito de proporcionalidade ganha novos
contornos e sua aplicagdo ¢ desafiadora. Nos calculos juridicos os nuimeros sao

substituidos por palavras com elevada carga valorativa.

Sua aplicagdo esta diretamente relacionada a diversos outros principios
como o da igualdade, da capacidade contributiva, o da razoabilidade, o do ndo confisco,
o da individualizagdo da pena e o da seguranga juridica. O principio da
proporcionalidade ¢, portanto, um sobreprincipio, consoante sustenta Thiago Lopes

Matsushita'®*.

Sua aplicag@o ¢ cogente ndo penas para o judicidrio, mas também para o
poder legislativo e executivo quando do exercicio de suas atividades legiferantes,

sobretudo, ao estabelecerem os patamares e graus de reprovabilidade dos ilicitos.

92BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas, Sio Paulo, Hemus, 1971, p. 61
193 CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional, Coimbra, Almedina, 1992, p. 386.
194 MATSUSHITA, Thiago Lopes. O jus-humanismo normativo — expressdo do principio absoluto da
proporcionalidade. Tese de Doutorado em Direito — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2012. p. 157
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E o principio da proporcionalidade o responsavel por proteger os
jurisdicionados dos arbitrios estatais. Pelo teste da proporcionalidade, enquadram-se os
fatos aos critérios para o controle de medidas restritivas de direitos fundamentais ou de

outros interesses juridicamente protegidos.

Com a finalidade de aproveitar o estudo amadurecido do D. Penal,
buscou-se examinar como se da o procedimento de calculo que efetiva a garantia da
individualizagdo da pena no ambito penal. A intencdo foi analisar especificamente a
dosimetria da pena criminal para entender como este método de calculo da pena pode

auxiliar na instituicdo de multas tributarias adequadas.

Partindo de um panorama geral da sistematica penal, sem a pretensao de
adentrar nas especificidades e problematicas que a matéria apresenta. Foi possivel,
através de uma visdo mais abrangente, para tomar licdes aptas a serem aplicadas no

ambito das multas tributarias.

Nesse sentido, assim como no Direito Penal, em que hd o modelo de
fixacdo da pena-base e em seguida sdo apreciadas as circunstincias legais atenuantes e
agravantes, bem como, as causas especiais de aumento ou de diminuicdo de pena.
Propde-se que as multas fiscais, ressalvadas as peculiaridades tanto em relagdo ao bem
juridico tutelado, como em relagdo ao agente competente, também sejam graduadas e
levem em consideragdo as caracteristicas de cada infragcdo para buscar o maximo da

individualizagdo da pena.

Mais do que expor a problematica, o presente trabalho busca avangar e,
partindo das premissas teodricas expostas, dar concretude as ideias pela propositura de

sugestdo de norma geral nacional sancionatoria.

Assim, uma vez demonstrada a necessidade de reformulagdo do sistema
sancionatdrio tributario e firmados os conceitos e fundamentos tedricos, sugere-se o
estabelecimento de limites e critérios para a implementacdo de um sistema geral
sancionatdrio tributario, a limitacdo e a gradacdo das multas tributarias mediante

alteracao legislativa.
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Considerando que no ambito administrativo o procedimento de
langamento ¢ atividade plenamente vinculada, nos termos do art. 142, todas as causas de

aumento ou de diminuicao das multas tributarias devem estar previstas em lei.

O objetivo ¢ tornar o sistema sancionatorio nacional eficiente, uniforme e
proporcional. As solu¢des propostas passam necessariamente por alteragdes no direito
positivo. Tal pretensao ¢ desafiadora, mas necessaria, sobretudo diante da atividade
administrativa vinculada das autoridades fiscais responsaveis pelo langamento das
multas. Sem a referida alteracdo legislativa ndo serd possivel alcancar o objetivo de

termos um sistema sancionatoério fiscal eficiente e isonOmico.

A maior ou menor protecao de acordo com a gravidade das infrag¢des
depende, de escolhas legislativas. Por isso, o inicio da mudanca deve se dar justamente
pelo estabelecimento de limites as multas tributdrias através de uma lei complementar

nacional.

Estes varios novos critérios que devem ser observados pela autoridade
fiscal ao emitir a norma individual e concreta, como bem observado pelo professor
Robson Maia Lins, mais do que um poder, implica em um dever de motivacdo do ato

administrativo de langamento.

O auditor fiscal deverd indicar quais fatos e provas o levaram a aplicar

determinada agravante ou atenuante.

Destacamos nesse sentido, o art. 20'°, paragrafo tnico, da LINDB,
incluido pela Lei n® 13.655, de 2018, que dispde sobre a motivacdo dos atos
administrativos e que esta deverd demonstra a necessidade e a adequagdo da medida

imposta, bem como, a sua necessidade e adequacao.

195 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nido se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. (Incluido pela Lei n°
13.655, de 2018) (Regulamento)
Paragrafo unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da
invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas. (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018)
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No desafio de repensar o sistema sancionatorio fiscal e apresentar limites
as multas levou-se em consideracdo os precedentes judiciais sobre o tema, bem como,
buscou-se trazer as principais hipdteses de aumento e diminui¢do da pena, tais como: a
reincidéncia, a primariedade, a fraude, o conluio, o dolo, a simulacao, causas de forga
maior ou fortuitas, natureza ou extensdo dos efeitos do ato ilicito, principio da
insignificancia ou da bagatela, o ndo atendimento a fiscalizagdo, o pagamento, o

parcelamento, a consungdo, o porte da empresa, etc.

Conforme exposto, a hipotese legal que limita e prevé critérios para
gradacdo das multas deve buscar conciliar os anseios de simplificacdo e o necessario
tratamento diferenciado conforme a gravidade da conduta em busca da individualizacdo

da pena e da aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Além do exemplo bem estruturado da Lei n° 4.502/64 incorporam-se ao
trabalho os intensos debates da turma de Direito Tributario Sancionatério da PUC/SP,

do professor Robson Maia Lins.

Consciente do tamanho do desafio, os dispositivos sugeridos devem ser
tomados como o ponto de partida, eles podem e devem ser aprimorados quando da
depuracao e do debate inerente ao processo legislativo de uma reforma que visa a
reduzir a litigiosidade e a desnaturagdo do sistema pela concessdo corriqueira de

parcelamentos especiais.

A esséncia que se deve destacar € o proposito de estabelecermos limites
em ambito nacional e buscar meios para que as multas fiscais sejam melhor graduadas e
proporcionais ao nivel de ilicitude cometido de forma a permitir o maximo de

individualizagdo da pena.
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