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Resumo

O presente estudo tem como objetivo contribuir para o estudo das san¢oes
tributdrias pecuniarias (multas tributarias) e, em especial, identificar pa-
rametros que devem ser observados na imposi¢ao de multas pelo descum-
primento de obrigacoes tributarias. Identificados os limites impositivos as
multas tributarias, tanto os materiais (i.e., relacionados ao bem juridico
tutelado), quanto os quantitativos (i.e., relacionados ao préprio gravame
da penalidade cominada), examinar-se-ao os instrumentos que o ordena-
mento juridico dispde para que se exerca um efetivo controle das multas
tributarias que ultrapassarem tais limites, de modo a conferir efetividade
aos limites identificados.

Palavras-chave: multas tributarias, fungdes da sancao tributaria, dosime-
tria, controle.

Abstract

This paper aims to contribute to the study of tax penalties (tax-related
fines) and in particular to identify criteria that should be taken into
consideration in the imposition of fines due to the noncompliance with
tax obligations. Once both material (i.e., related to the protected legal
good) and quantitative (i.e., related to the own penalty tax) limits have
been identified, it will be further investigated the available tools in the
legal system which provide for effective control of tax-related fines that
exceed such limits.
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1. Introducao

O mito de que haveria no Direito Tributario uma “responsabilidade objeti-

va” pelas infragoes tributarias tem dado azo a inimeras distor¢des e injusti¢as na
aplica¢do de sang¢oes pelo descumprimento de obrigagdes tributarias, tanto prin-
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cipais quanto as impropriamente denominadas de acessérias'. A imposi¢ao de
sangoes nitidamente desproporcionais, que nenhuma relagao guardam com a in-
fragdo cometida ou a culpabilidade do contribuinte; a indevida utilizagdo das
multas tributdrias como instrumento de arrecadagio dos entes publicos; execu-
¢oes fiscais de créditos tributarios “irreais”, que simplesmente nio conseguirao
ser pagos pelo executado e, ainda, impedem o exercicio da ampla defesa devida
a impossibilidade de se depositar o montante exigido ou de oferecer em juizo
qualquer outra garantia ao crédito tributario; prejuizo ao setor produtivo que ja
suporta elevada carga tributdria e altos custos de conformidade; sdo alguns dos
perniciosos efeitos da aplicagdo irrestrita do art. 136 do Cédigo Tributario Nacio-
nal, como se fosse um “cheque em branco” a legitimar a aplicacdo de sang¢bes
tributdrias a mingua de qualquer indagagdo sobre sua proporcionalidade ou a
culpabilidade do agente.

Ainda assim, o tema tem recebido pouca atenc¢ao, principalmente pelos apli-
cadores do direito, que pautam seus atos decisérios na afirmagao de que haveria
a “responsabilidade objetiva” em matéria tributdria, sem maiores indagagoes ou
reflexdes sistémicas, como se tal inferéncia decorresse de um “fundamento 6b-
vio” de nosso sistema?®.

Tal comportamento influiu de forma decisiva na forma pela qual evoluiram
a doutrina e a jurisprudéncia em torno do tema da imposicao de sancées tributa-
rias, e, em especial, as san¢des pecuniarias (multas) impostas em raziao do des-
cumprimento de obrigagoes tributdrias, carecendo um esforgo no sentido de pro-
mover uma proporcionalizagao da penalidade imposta, com vistas a culpabilida-
de e ao bem juridico tutelado que foi lesionado pelo infrator, na proporgao do
dano causado.

Em raras ocasioes, o Poder Legislativo desempenhou um papel ativo no es-
tabelecimento de parametros legais para que a imposi¢do de multas tributarias
fosse balizada de acordo com a culpabilidade do infrator ou demonstrou preocu-
pagao em permitir que o aplicador da lei pudesse realizar um controle da dosime-
tria da sangao prevista normativamente, adequando-a aos elementos objetivos e
subjetivos relevantes do caso concreto®. Por seu turno, o controle realizado pelo
Poder Judiciario tem se limitado a tragar limites maximos para a instituicdo de
sangoes tributarias, afastando-as quando forem manifestamente desproporcio-

' No sentido de criticar a terminologia utilizada pelo CTN, por todos, cf. CARVALHO, Paulo de
Barros. A relacio juridica tributdria e as impropriamente chamadas obrigacoes acessorias. Revis-
ta de Direito Publico, n. 17. Sao Paulo: Malheiros: 1972, p. 384.
2 Para criticas em relagio ao raciocinio que se vale dos “fundamentos 6bvios”, cf. BECKER, Alfredo
Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2007, p. 11-15.
Cite-se, por exemplo, o art. 67 da Lei Federal n. 4.502/1964, que previa a possibilidade de que a
Administragao Tributaria (autoridade julgadora) considerasse uma série de fatores para fixar a
pena aplicavel (como reincidéncia, solo, inobservancia das instrugoes de agentes fiscais etc.). Para
uma andalise do tema, cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2016, p. 838-839. Mais recentemente, mas sem estabelecer critérios seguros e objetivos que deve-
rao ser observados na proporcionalizagio da pena pelo aplicador do direito, o art. 527-A do Re-
gulamento do ICMS do Estado de Sao Paulo igualmente permite a reducdo ou até a relevagio da
multa aplicada, em relacao a determinadas situagdes em que a infragao cometida ndo implique
falta do pagamento do imposto, adequando-a a culpabilidade do infrator e a intensidade da lesao
ao bem juridico tutelado no caso concreto.
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nais e apresentarem efeito confiscatério!. Entretanto, a questdo que se poe é: isso
¢ suficiente para que se garanta um Direito Tributario Penal justo, isonémico e
que puna os infratores na medida de sua culpabilidade?

Nesse sentido, é emblematica a dificuldade em se identificar balizas precisas
para se instituir ou controlar a imposi¢io de multas pelo descumprimento de
deveres instrumentais. Nao havendo, por vezes, sequer tributo devido, como con-
trolar os limites maximos dentro dos quais a sangdo tributaria é legitima? Como
mensurar o interesse da arrecadagao ou da fiscalizagao dos tributos que foi lesio-
nado pela conduta do contribuinte? Como estabelecer critérios seguros para a
imposi¢ao de multas pelo descumprimento de deveres instrumentais que levem
em conta a culpabilidade do contribuinte? O que justifica a imposi¢ao de uma
multa equivalente a 1% do valor das operagdes mercantis, no caso de nao emissao
de documento auxiliar de escrituragao fiscal (DANFE)*? A auséncia da estipula-
¢ao de critérios e limites a instituicdo de sancoes tributarias abriu, pois, espago
para que arbitrariedades fossem cometidas sob o pretexto de atuar em conformi-
dade com a estrita legalidade, utilizando-se indevidamente o instituto da sangao
tributaria como instrumento de arrecadagao.

Dentro dessa perspectiva, o presente artigo tem como objetivo contribuir
para o estudo das sangdes tributarias pecunidrias (especialmente as multas tribu-
tarias) e, em especial, identificar alguns parametros que devam ser observados na
imposicao de penalidades pelo descumprimento de obrigagdes tributdrias, bem
como instrumentos de controle a atividade sancionadora estatal. Identificados os
limites impositivos as multas tributdrias, tanto os materiais (i.e., relacionados com
o bem juridico tutelado), quanto os quantitativos (i.e., relacionados com o préprio
gravame da penalidade cominada), examinar-se-ao os instrumentos que o orde-
namento juridico dispde para que se exer¢a um efetivo controle das multas tribu-
tarias que ultrapassarem tais limites, de modo a conferir efetividade aos limites
identificados.

Eis o desafio que se nos apresenta.

2. As Funcoes da Sancao em Matéria Tributaria

signo “sancao” é plurivoco — como, de resto, é extremamente comum nas
O
expressoes dessa natureza — podendo ser empregada em acepgoes distintas®. Cos-

' Nesse sentido, cf. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n.

748.257. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 06.08.2013, publicado em
20.08.2013.

> Como previsto, verbi gratia, no Regulamento do ICMS do Estado de Sao Paulo (2000):
“Artigo 527. O descumprimento da obrigagao principal ou das obrigagdes acessorias, instituidas
pela legislacao do Imposto sobre Circulagio de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servigos, fica
sujeito as seguintes penalidades:
[..]

V —infragoes relativas a livros fiscais, contdbeis e registros magnéticos:

e) falta de elaboragao de documento auxiliar de escrituracao fiscal ou sua nao exibic¢do ao fisco
multa equivalente a 1% (um por cento) do valor das operagoes ou prestacoes que nele devam
constar”.

Como Paulo de Barros ensina, a expressao podera significar tanto a rela¢do juridica que se insta-
la por for¢a do acontecimento de um fato ilicito, entre titular do direito lesado e o infrator, quan-
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tuma-se definir a san¢ao como a “especifica reagao do direito ante a violagao de
um dever juridico™, isto €, a consequéncia que o ordenamento juridico atribui ao
descumprimento de uma conduta prescrita e que age, no mais das vezes, como
uma coagao para o seu cumprimento®. Alfredo Augusto Becker se referia a sancao
como “o dever preestabelecido por uma regra juridica que o Estado utiliza como
instrumento juridico para impedir ou desestimular, diretamente, um ato ou fato
que a ordem juridica proibe™. Por sua vez, Geraldo Ataliba a definia como “a
providéncia juridica que acompanha a norma e atua na hipétese de violagio do
comando nela contido™.

Comum a todas essas posi¢oes doutrinarias é a constatacao do cardter de
reagao pelo nao cumprimento de uma conduta que o Estado impos ou, reversa-
mente, a realizagdo de uma conduta que o Estado proibiu, por contrariar valores
ou bens juridicos objeto de sua tutela''. Assim é a natureza juridica das sangoes,
independentemente da drea do Direito em que for aplicada.

Portanto, a expressdo “sanc¢do tributdria” revelard a consequéncia (reagao)
que o direito positivo impde por uma infragio consistente no ndo cumprimento
de uma obrigagao tributaria, principal ou “acesséria”, instituida com vistas a con-
ferir eficicia as normas juridicas tributdrias'?. De fato, ambas as condutas contra-
riam um valor ou bem juridico tutelado pelo Estado: no caso de obrigagdes prin-
cipais, o ndo recolhimento do tributo devido implica injusta redu¢ao da arrecada-
¢ao tributdria e, consequentemente, da prépria capacidade de o Estado realizar
as suas fungodes; ja no caso dos deveres instrumentais, o seu nio cumprimento
causa prejuizo ao “interesse da arrecadagao ou da fiscalizagao dos tributos”.

Uma adverténcia, contudo, é necessaria: neste estudo, o termo “sancio tri-
butaria” sera utilizado para se referir as sangoes stricto sensu, consistentes nas san-
¢oes punitivas (especificamente as pecunidrias) impostas pelas infragoes a legisla-
¢ao tributdria e bens juridicos protegidos pelo direito tributdrio. Nao engloba,
portanto, os juros de mora que, embora sejam considerados um liame sanciona-

to a importancia devida a titulo de penalidade ou de indenizagoes, ou deveres de fazer ou nao
fazer impostos sob o mesmo pretexto. Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: lingua-
gem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 862. Neste estudo, ao nos referirmos a “san¢oes
tributarias”, estaremos nos referindo unicamente as san¢does administrativas e nao aquelas pe-
nais, cujo tipo penal prevé em seu antecedente o descumprimento de um dever instrumental (a
exemplo dos crimes do art. 2° da Lei n. 8.137/1990). Sobre a distin¢ao entre san¢oes administra-
tivas e penais, bem como os seus respectivos regimes juridicos, cf. SCHOUERI, Luis Eduardo.
Direito tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 811 e ss.

7 Cf. GORDILLO, Agustin. Introduccion al Derecho Administrativo. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1966, p. 69-70.

% Cf. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sao Paulo: Martin Fontes, 2005, p. 37 e ss.

¢ Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2007, p.
345.

10 Cf. NOGUEIRA, José Geraldo Ataliba. Nogoes de direito tributdrio. Sao Paulo: RT, 1964, p. 134-135.

A impossibilidade de se compreender o direito positivo de forma desvinculada de seus valores foi

objeto de criticas por Hugo de Brito Machado, identificando, na san¢ao, sempre uma reprovagao

pelo legislador pela realizacio de uma conduta que lhe é indesejada. Cf. MACHADO, Hugo de

Brito. Crimes contra a ordem tributdria. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 8.

2 Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Teoria das sang¢des tributdrias. In: MACHADO, Hugo de Brito.
Sangoes administrativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética, Fortaleza: ICET, 2004, p. 161.
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tério em sentido amplo, sao figuras préprias e acessérias aos liames obrigacio-
nais, possuindo natureza meramente indenizatéria'?, tendo como causa a recom-
posicao do patrimoénio para se impedir o enriquecimento sem causa.

Nesse passo, a norma sancionadora inexoravelmente devera ter, em seu an-
tecedente, uma agao do infrator que viole um valor ou um bem juridico tutelado
pelo Estado, enquanto que, em seu consequente, uma rea¢ao aquela violagao'.
Tal assertiva conduz a investigagao das fungdes da sangdo tributdria, uma vez que
aquelas agem como fundamento da tltima, bem como fornecera parametros para
controlar a intensidade daquela reagio, que se materializard por meio de uma
intervencgao estatal na esfera dos direitos fundamentais do infrator (patrimoénio),
diante das circunstancias fiticas de um determinado ilicito.

Nao merecem reparos as ligoes de Ricardo Mariz de Oliveira, no sentido de
que toda sancao tributaria exerce uma triplice funcio: (i) punitiva, penalizante de
infragoes atuais cometidas pelo agente infrator; (ii) reparatéria, em que se busca
o ressarcimento pelos danos causados pela infracido cometida; e (iii) didatica (ou
preventiva), desincentivando o infrator de novas infragdes e incentivando os de-
mais cidadaos ao cumprimento do mandamento legal®.

A discussao sobre as finalidades da pena existe hd muito no ambito do Direi-
to Penal. Como relata Luiz Regis Prado, inicialmente as teorias absolutas viam a
pena como mera compensagao pelo mal causado pelo delito, o que foi amplamen-
te contestado posteriormente pelas teorias relativas, que propunham ser o funda-
mento da pena o fim de prevencao, seja geral (imposi¢ao de temor aos possiveis
delinquentes e refor¢o da consciéncia juridica da norma pela coletividade) ou es-
pecial (sobre a pessoa do delinquente, buscando que ele nao volte a delinquir). No
entanto, a fundamentagdo da pena exclusivamente nos fins de prevencao geral e
especial também sofreu criticas, na medida em que acarretaria constante e subs-
tancial ampliacao das margens penais dos delitos mais graves ou mais frequente-
mente praticados, podendo conduzir a penas injustas e desproporcionais, que
nao coadunariam com o Estado Democritico de Direito. Dai a relevancia da teo-
ria unitaria que, a0 mesmo tempo em que reconhece as finalidades de prevencao,
admite a exigéncia de retribuigao juridica da pena, como forma de nao retirar a
importancia da consideracao do injusto e da culpabilidade do infrator na dosime-
tria da pena'®.

¥ Cf. GOMES, Orlando. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 53-55.

1" Divergimos do pensamento de Geraldo Ataliba, segundo o qual a estrutura da norma juridica é
composta por hipétese, mandamento e sancao (cf. ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tri-
butdria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 42), aproximando-nos do pensamento de Paulo de
Barros Carvalho, para quem a san¢do nao compoe aquela estrutura estitica da norma juridica,
configurando outra norma, com antecedente e consequente préprios (cf. CARVALHO, Paulo de
Barros. A relacio juridica tributdria e as impropriamente chamadas obrigacoes acessorias. Revis-
ta de Direito Publico, n. 17. Sao Paulo: RT, 1971, p. 382).

> Cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Sangodes tributdrias e dentincia espontianea. In: MACHADO,
Hugo de Brito (coord.). Sangoes administrativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética, Fortaleza: ICET,
2004, p. 400. No mesmo sentido, ainda, cf. SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributdrio san-
cionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 110-129.

16 Cf. PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Volume I — Parte geral. 4. ed. Sao Paulo:
RT, 2004, p. 511-526.
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Evidentemente, a discussdo que existe no ambito do direito penal nao pode
ser automaticamente transposta ao direito tributario, uma vez que, naquele ramo,
sao distintos os principios norteadores e os direitos do infrator restringidos pela
imposicao da penalidade (até porque a sancao penal podera implicar até mesmo
a privagao de sua liberdade). No entanto, o debate ali travado oferece interessan-
tes subsidios para que se sustente o entendimento de que “em matéria tributaria,
sobressaem as fun¢oes diddticas, punitiva e indenizatéria da pena””.

E que a separagio entre Direito Penal e Direito tributdrio nio é absoluta,
havendo um espaco para intersec¢io desses dois ramos do direito'™. Assim, tendo
em vista, portanto, os influxos da Teoria da Pena no Direito Tributario Penal,
entender que o “Gnico escopo” da sangao tributaria é o de obrigar o recolhimen-
to do tributo (carater reparatério) equivaleria a assumir que a responsabilidade
pelas infragoes tributarias seria meramente objetiva, o que — ¢ bom que se diga
com todas as letras — ndo consta com previsio normativa no direito posto nem
com ele se coaduna', ja que a culpabilidade do infrator e a intensidade do ilicito
seriam irrelevantes. Além disso, também nao ofereceria parametros adequados a
imposicao da sangao em alguns casos, como, por exemplo, na recusa de prestagao
de informacbes referentes a um terceiro, porquanto o tributo devido por outrem
nao refletiria, concretamente, a culpabilidade do infrator.

As mesmas criticas se estendem ao raciocinio de que as sangdes tributarias
possuiriam mero carater indenizatério®. Em relacdo as obrigacgoes tributdrias
principais, nao diferenciaria o tributo que nao foi recolhido por razées conjuntu-
rais especificas e excepcionais (v.g., dificuldades financeiras do contribuinte, fa-
lha no sistema eletrénico do Fisco etc.) daquele que ndo o foi em razao de praticas
evasivas. No que tange aos deveres instrumentais, nao oferece parametros segu-
ros para mensurar o valor para se “indenizar” o Estado, por descumprimento de
condutas que, ontologicamente, ndo possuem carater patrimonial.

H4, também, quem negue a fungao reparatéria das sangoes tributarias, sob
o fundamento de que a imposigao da sangao nao substitui a exigéncia do tributo,
sendo aplicada a despeito da reparagio, que sera buscada pelo pagamento, com
juros e multa de mora, do tributo®'. Embora tal raciocinio seja aplicavel em rela-
¢ao as sancgoes tributdrias que se refiram ao descumprimento da obrigacao prin-
cipal, nao parece ele ser aplicavel as sanc¢des impostas em razdo do ndo cumpri-
mento de deveres instrumentais, j4 que, nesses casos, a préopria imposi¢ao de
multa substitui a exigéncia de uma prestagao positiva ou negativa pelo contri-

7 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 816.

18 Cf. ROTHMANN, Gerd Willi. Afinal, o planejamento tributédrio pode ser criminoso? In: PRETO,
Raquel Elita Alves. Tributagao brasileira em evolugao: estudos em homenagem ao professor Alcides
Jorge Costa. Sdo Paulo: IASP, 2015, p. 686.

9 Cf. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 106-
107.

20 Américo Lacombe afasta qualquer pretensao punitiva da sang¢ao tributaria, sustentando que a
sangao tributdria apenas teria carater patrimonial. Cf. LACOMBE, Américo. Sangoes tributarias.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Cadernos de pesquisas tributdrias, n. 4. Sao Paulo:
Resenha Tributdria, 1979, p. 13-26.

2 Cf. ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Limites constitucionais da responsabilidade objetiva por
infragoes tributarias. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 77. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 25.
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buinte, que ndo lhe é mais exigida. Eis porque o art. 113, § 3°, do CTN?? se vale
do conceito de “conversdo” nao cumprido o dever instrumental, surge a preten-
sao punitiva do Estado pela penalidade pecuniaria, em substitui¢io do cumpri-
mento daquele dever. Deduz-se que, no caso de sancoes pelo descumprimento de
dever instrumental, a sancdo tributdria possui, sim, uma fungio ressarcitéria,
mas nao do valor do tributo devido, e sim do “interesse da arrecadaciao ou da
fiscalizagdo”*, que foi frustrado pela conduta do contribuinte.

Também a sancao tributaria nao se justifica apenas pela sua funcao puniti-
va, sob pena de reduzir o instituto, no direito tributdrio, a mero instrumento de
vinganga, incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Ademais, é importante perceber que a consideracao exclusiva da finalidade
preventiva da sancao tributdria poderia causar as distor¢oes apontadas no ambito
do Direito Penal, uma vez que se desconsideraria o ilicito efetivamente cometido
e o seu desvalor como parametro de aplicagao da sancdo, o que pode resultar, por
vezes, em penalidades desproporcionais ou injustas.

Portanto, somente pela conjugagao dessas trés fungdes é que uma sangao se
mostrara legitima no Direito Tributario. A fungao reparatéria coloca o tributo ou
o interesse da fiscalizacdo como parametro objetivo da san¢ao; ja a fun¢ao puni-
tiva poe em evidéncia a necessidade de se considerar a culpa do infrator para a
imposicao e dosimetria da sang¢ao, colocando a conduta do agente como elemento
essencial da configuragao do ilicito; por fim, a fungao preventiva confere impor-
tancia ao préprio valor ou bem juridico tutelado pelo Estado, reafirmando-o pe-
rante a sociedade e buscando o proteger de futuras transgressoes, sem, entretan-
to, exceder os limites materiais e quantitativos para a institui¢ao das sangoes.

Ademais, num sistema juridico baseado no Principio da Isonomia, é impe-
rioso que se apliquem diferentes punicoes de acordo com o grau de intensidade a
lesdao ao bem juridico e a culpabilidade de seu infrator. Afinal, ndo parece se
sustentar, sob a 6tica do referido principio, que um contribuinte que nao tenha
cumprido uma obrigacao tributaria em razao de uma falha no sistema eletrénico
da Administracdo Publica seja apenado na mesma intensidade daquele que nao o
fez deliberadamente, com o intuito de praticar atos evasivos. Tornam-se necessa-
rias consideragdes acerca de sua culpa. Entender diferentemente implicaria ames-
quinhamento das fungdes punitivas e preventivas, porque uma sanc¢io que leve
em consideragao apenas os aspectos objetivos da infragao tributaria podera, no
mais das vezes, ndo ser suficiente para punir de forma eficaz o infrator e desin-
centiva-lo de realizar novas infragoes.

Para ilustrar o raciocinio desenvolvido, imaginem-se duas situacoes distin-
tas, mas dentro do contexto de uma operacao mercantil: (i) o contribuinte recolhe
o tributo, porém ndo emite a Nota Fiscal eletrénica (nem mesmo a manual); e (ii)
o contribuinte recolhe o tributo, emite a Nota Fiscal, entretanto preenche equivo-
cadamente o c6digo NCM da mercadoria (que, neste caso, por hipétese, em nada

2 “Art. 113. § 3° A obrigagao acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obri-
gacao principal relativamente a penalidade pecuniaria”.

Sobre o tema, cf. TAKANO, Caio Augusto. Limitagoes aos deveres instrumentais tributdrios (aplicagio
do art. 113, § 2° do Cédigo Tributdrio Nacional. Dissertagao de Mestrado. Sao Paulo: USP, 2015.
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altera em relagao a determinacao da aliquota aplicavel). Em ambas as situagbes, o
prejuizo para a arrecadagao ¢é idéntico, contudo é necessario que a sangao pena-
lize mais severamente a primeira, com o intuito de educar os contribuintes com
maior eficiéncia, ja que o interesse da fiscalizagdo é mais afetado naquele caso.

Se assim €, o préprio Principio da Isonomia impde o reconhecimento de
que, ao lado da fung¢io reparatéria, a sang¢ao tributdria possui uma fungao puni-
tiva e preventiva, que leva em consideragdo a culpa do infrator e a intensidade da
lesao do bem juridico tutelado. E acertada, pois, a assertiva de Heleno Torres,
com base nas ligdes de Michele Taruffo, de que “para a aplicacio de qualquer
multa, deve-se, antes de tudo, identificar o fato ilicito. Para tanto, deve-se promo-
ver necessaria andlise da conduta do sujeito, de sorte a legitimar a projecao de
consequéncias sancionatdrias sobre sua esfera juridica”*.

Por fim, uma adverténcia é necessaria: nio configura fungao das sangbes,
contudo, gerar receitas para os cofres publicos. Como aponta Luciano Amaro
com precisao, no caso de sancio imposta em virtude do descumprimento de de-
ver instrumental, conquanto a justificacao da sang¢do seja o perigo causado pelo
seu inadimplemento a arrecadagio de tributos, a multa imposta ndo pode ser
transformada em instrumento de arrecadagdo, mas ser graduada em funcao da
gravidade do dano ou ameaca que a infragio representa para a arrecadagio dos
tributos?.

3. O Mito da Responsabilidade Objetiva no Direito Tributario

Muito tem se discutido sobre o alcance e conteado do art. 136 do Codigo
Tributdrio Nacional®® na doutrina e na jurisprudéncia?’, nao havendo consenso
sobre quais sdo os requisitos necessarios para a configuracao da responsabilidade
por infragoes tributarias: se necessita de um elemento subjetivo ou apenas do
elemento objetivo. A questao é tormentosa. Embora haja consenso sobre a pres-
cindibilidade do elemento doloso (“intengao do agente”), a doutrina se divide no
tocante a necessidade de outro elemento subjetivo para a configuragio do ilicito
tributario.

Tradicionalmente, ha fortes manifestagoes perfilhando a consideragao obje-
tiva das infragoes tributarias (i.e., sua independéncia em relagao ao dolo ou culpa).
Explica Bernardo Ribeiro de Moraes que a referida independéncia em relagao a
intencgao do agente ou dos efeitos do ilicito se d4 justamente porque a infragao
tributaria possui natureza administrativa, e nao civil ou penal®®. Igualmente, Ri-

2 Cf. TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributdrio e seguranga juridica: metédica da se-
guranga juridica do sistema constitucional tributario. Sao Paulo: RT, 2011, p. 668.

% Cf. AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 466.

% “Art. 136. Salvo disposicao de lei em contrério, a responsabilidade por infragoes da legislagao
tributdria independe da intengdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e exten-
sao dos efeitos do ato”.

27 Sobre o assunto, cf. TAKANO, Caio Augusto; BRANCO, Leonardo Ogassawara de Araijo. Res-
ponsabilidade por infragdes em matéria tributaria: reconsideragdes acerca do art. 136 do Codigo
Tributario Nacional. Revista Diveito Tributdrio Atual, v. 29. Sao Paulo: Dialética e IBDT, 2013,
p.114-132.

% Cf. MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1994.
2°v., p. 523.
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cardo Lobo Torres é incisivo ao afirmar a irrelevancia de dolo ou, até mesmo, de
culpa na configuracao da infragdo tributaria, e, consequentemente, seja imputada
a responsabilidade aquele que o comete. Em nada modificaria, tampouco, a ine-
xisténcia de dano ou prejuizo a Fazenda Publica que seja resultante daquele ato®.

De outro lado, outra parcela da doutrina nao coaduna com esse posiciona-
mento e rejeita a possibilidade de se cogitar em aplicagao de sancio, ainda que de
natureza administrativa, sem que haja um minimo de subjetividade na conduta
do agente infrator, sob o argumento de que o referido artigo apenas exclui o dolo
para a configuracao do ilicito tributdrio, mas nao a culpa do agente infrator®.
Argumenta-se, ainda, que a exigéncia de culpa, em seu sentido estrito, é decor-
réncia natural do direito sancionatério, razao pela qual a configuracio da res-
ponsabilidade independerd unicamente do dolo do agente na pratica do ato ilici-
to, ndo sendo possivel afastar a exigéncia de culpa®. Eis a posicio de Hugo de
Brito Machado que, distinguindo as san¢des decorrentes do nao cumprimento de
obrigagdes tributarias em punitivas e execucdo for¢ada do tributo devido, afirma
que apenas nesta altima hipétese que a responsabilidade prescindiria totalmente
de um elemento subjetivo™.

Outros dispositivos do CTN sdo apontados, ainda, como evidéncia da im-
prescindibilidade de culpa para a aplicagdo de sangdes tributarias, tais quais o
art. 108, inc. IV, ao impor a equidade na aplicagao da legislacao tributdria pelas
autoridades administrativas®; o art. 112 do CTN, que impde a consideragio da
natureza ou as circunstancias materiais do fato ilicito, sua natureza e seus efeitos
na cominagao de penalidades™; e ainda o art. 100, paragrafo tinico do CTN, que
exclui a pretensao punitiva caso o contribuinte tenha agido em estrita conformi-
dade com instrugao ou informacio da autoridade administrativa®.

Nao hi, como se vé¢, um entendimento pacifico sobre o sentido e o alcance
do art. 136 do C'I'N. Nada obstante, parece que os argumentos a favor da objeti-
vidade da responsabilidade por infragoes tributarias vém perdendo sua consistén-
cia, inclusive pelo reconhecimento, por parte de seus defensores, que a regra nao
¢é absoluta, podendo ser modificada ndo apenas pela legisla¢ao ordinaria, como
também sua aplicacao podera sofrer mitigacoes a depender das condigoes faticas
de cada caso.

Impende notar, pois, que mesmo aqueles que propugnam pela responsabili-
dade objetiva ndo ignoram a potencial aplicagao da equidade para a interpreta-

29 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 271.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 843.

Cf. COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio: Constitui¢io e Cédigo Tributdrio Nacional.

Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 291.

# Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Teoria das sang¢oes tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito
(coord.). Sangoes administrativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética, Fortaleza: ICET, 2004, p. 173-
175.

¥ Cf. AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 470-472.

# Cf. MACHADO, Schubert de Farias. Sangdes tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
Sangoes administrativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética, Fortaleza: ICET, 2004, p. 464.

% Cf. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Instituto Brasileiro de
Direito Tributario — IBDT, 1976, p. 168.
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¢ao do art. 136 do CTN, para afastar a sua aplicagao®. Neste sentido, inclusive,
diversas manifestagdes do Superior Tribunal de Justiga, “temperando a objetivi-
dade” da responsabilidade por infragoes tributdrias”. E, neste ponto, cabe a in-
dagacdo: no que consistiria o “temperamento” da aplicacdo da responsabilidade
objetiva sendo o reconhecimento da relevancia da subjetividade do agente infra-
tor para a aplica¢do de sangoes tributarias? Igualmente, nao olvidam esses dou-
trinadores que a constatagao da boa-fé do infrator podera ensejar na atenuagao
da san¢do administrativa ou mesmo na nao aplicagao da responsabilidade “obje-
tiva” e consequente penaliza¢ao®. Podemos citar, por exemplo, que a considera-
¢ao da boa-fé tem justificado o cancelamento de autos de infragoes lavrados sob o
manto da “responsabilidade objetiva” por aquele tribunal superior®

Em suma, ndo h4 como se cogitar, em nosso ordenamento juridico, hipétese
de cominacado de sancdo administrativa a mingua de qualquer subjetividade da-
quele que comete o ato ilicito. Assiste razao a Luis Eduardo Schoueri, para quem
“inexistindo culpa ou dolo, ndo surge a pretensao punitiva do Estado, pelo mero
fato de que nao ha o que punir™. Nao por outro motivo que Gerd Willi Ro-
thmann afirma nao existir responsabilidade objetiva, sem culpa, de modo que a
responsabilidade por infragdes tributarias “pressupoe, pelo menos, uma das mo-
dalidades de culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia)™'.

Se assim é, ndo apenas ha espago para a proporcionalizagao das sangbes
tributarias — seja pelo descumprimento de obrigagoes principais ou deveres ins-
trumentais — em nosso ordenamento juridico, mas ha, em verdade, verdadeira
1mpos1gao para sua implementacdo, em prol de um Direito Tributdrio Penal que
seja Justo isonomico e leve em consideracdo a culpa do infrator, adequando-se a
pena as circunstancias do ilicito cometido.

4. A Dosimetria das Sancoes Tributarias

Afastado o mito da responsabilidade objetiva no Direito Tributario, o desa-
fio que se apresenta passa a se identificar como a culpabilidade do infrator deve
ser considerada na aplica¢do das normas tributarias sancionadoras. Nao havendo,

% Cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 758.

* Sobre o “temperamento” da interpretagao do art. 136 pela doutrina, verbi gratia, ct. Superior
Tribunal de Justica, AgRg no Recurso Especial n. 1.220.414/SC, Rel. Min. Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 19.05.2011, Didrio da Justica 25.05.2011; Superior Tribunal de Justi-
¢a, AgRg no REsp n. 982.224/PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado
em 06.05.2010, Didrio da Justica 27.05.2010; Superior Tribunal de Justi¢a, Recurso Especial n.
267.546/MG, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, 2* Turma, julgado em 06.12.2005, Didrio da
Justica 01.02.2006; entre outros.

¥ Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2010, p. 271.

H4 intmeros precedentes do ST] neste sentido. Dentre todos os julgados, por ser representativo

de controvérsia, cf. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 1.148.444/MG, Rel. Min.

Luiz Fux, Primeira Se¢do, julgado em 14.04.2010, Didrio da Justica 27.04.2010. Esta decisdo sera

analisada oportunamente, importando consignar o reconhecimento pacifico de efeitos juridicos

a boa-fé do contribuinte em matéria de infracoes tributarias.

Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 843.

Cf. ROTHMANN, Gerd Willi. Afinal, o planejamento tributario pode ser criminoso? In: PRETO,

Raquel Elita Alves. Tributagao brasileira em evolugao: estudos em homenagem ao professor Alcides

Jorge Costa. Sdo Paulo: IASP, 2015, p. 686.
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de um lado, nas préprias normas que instituem as penalidades tributarias, espaco
para que o aplicador da lei exerca um juizo cognitivo para fixar a penalidade
aplicavel, dentro de limites normativamente estabelecidos, e, de outro, sendo a
conduta da Administragao Tributaria plenamente vinculada, nos termos do para-
grafo tinico do art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, a questdo que exsurge é:
de quais critérios deve se valer o aplicador da lei, seja ele o préprio érgao admi-
nistrativo, seja o Poder Judiciario, para conformar a sangao tributaria as peculia-
ridades de cada caso concreto e a culpabilidade do infrator, sem que, com isso,
implique inobservancia de dever da autoridade administrativa ou violagido ao
Principio da Legalidade?

Neste ponto se faz precisa a adverténcia de Eros Grau, no sentido de que o
Direito ndo pode ser “interpretado em tiras”, exigindo a interpretagao de qual-
quer enunciado prescritivo a sua contextualizagdo dentro do sistema no qual esta
inserido e o caminhar pelo percurso que se projeta do texto a Constitui¢ido Fede-
ral®?. Isso porque, em que pese inexistir qualquer referéncia a dosimetria da san-
¢ao tributaria pelas normas juridicas gerais e abstratas que as preveem, ha outros
limites inseridos no ordenamento juridico — principalmente no altiplano consti-
tucional — que permitem a ponderagao do aplicador da lei sobre o montante da
penalidade cabivel em cada caso concreto.

Neste tépico, buscar-se-a identificar os limites materiais e quantitativos para
a fixacao das sancoes tributarias pecuniarias, permitindo uma adequagao das
penalidades normativamente impostas em cada caso, em face desses outros limi-
tes, balizadores da atividade punitiva estatal.

4.1. O bem juridico tutelado e sua relevancia para a instituigdo da sangdo

Se é verdadeiro que a sangao tributaria em sentido estrito constitui uma
reacao do direito positivo por agdes contrarias a valores e bens juridicos tutelados
pelo Estado, a identificacao e consideracao do bem juridico protegido pelas san-
¢oes impostas em face do descumprimento de obrigagoes tributdrias principais e
acessorias passa a ser elemento que nao pode mais ser desprezado pelo operador
do Direito. Principalmente no que se refere a busca de uma adequada dosimetria
das sangoes tributarias pecuniarias (multas), nao basta apoiar-se em limites quan-
titativos gerais como a proibi¢io do excesso ou a regra do nao confisco, mas tanto
o legislador, ao instituir em abstrato as sangoes tributarias, quanto o aplicador do
direito, ao aplica-las em concreto, deverao estar conscios de que a lesdo ao bem
juridico tutelado (a arrecadacdo tributaria, nas obrigagdes principais, ou o “inte-
resse da arrecadacio ou da fiscalizaciao dos tributos”, dos deveres instrumentais
tributarios) é o pressuposto e limite para aplicagdo da sang¢ao tributdria imposta
em razao do descumprimento da obrigagao tributaria.

Ausente um parametro, segundo o qual a dosimetria legislativa da sangao
haverd necessariamente de sustentar-se, as penalidades impostas, posto que nao
confiscatorias, no mais das vezes causam distor¢des no sistema, implicando a per-

2 Cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpreta¢ao/aplicagdo do direito e os prin-
cipios). 6. edigao refundida do “ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicagio do direito”. Sao

Paulo: Malheiros, 2013, p. 84.
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da de racionalidade e cardter sistémico do préprio ordenamento juridico*; pro-
blemas de legitimacdo do direito tributario sancionador, que nio conseguira jus-
tificar a assimetria de sang¢oes impostas pelo legislador para punir situagoes, no
mais das vezes, semelhantes; e frustragao no exercicio da fun¢io preventiva da
sang¢do, na medida em que se compromete a fungao reeducadora da pena, que
passa a nao ser exercida de forma coerente.

Em tese de doutorado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade
de Sio Paulo, David Teixeira de Azevedo, debrucando-se sobre as assimetrias na
legislagao penal de nosso ordenamento juridico, relata a “absoluta caréncia de
coeréncia légica e proporcionalidade punitiva” no Cédigo Penal, resultando em
punic¢oes maiores a crimes que lesionam o patrimoénio ou a liberdade do que o
préprio bem juridico vida humana, o que impediria a correta “internalizacao”
das normas sancionadoras pelos seus destinatarios, bem como implicaria frustra-
¢ao a finalidade de prevencao geral da pena pela infusao do sentimento de vali-
dade do ordenamento juridico*!. A incoeréncia e a desproporcionalidade retiram
a propria legitimidade das sangoes, pois passam a configurar arbitrio estatal que,
sobre dificultar a compreensio de seus destinatdrios (por inexistir um critério
juridico para a sua imposi¢ao), ndo se justificam em um Estado de Direito basea-
do na isonomia.

Tais conclusées, embora obtidas no campo do Direito Penal, devem ser leva-
das em consideracao no estudo das sangoes tributdrias, uma vez que distor¢oes na
dosimetria da sangiao no ambito do Direito Tributario gerardo os mesmos efeitos
negativos aqueles provocados no ambito do Direito Penal, retirando-lhes a justifi-
cacao e impedindo uma coerente educagio sancionatéria. Afetam, por conse-
guinte, a seguranca juridica e a certeza do direito, em prejuizo de toda a socieda-
de*. Nesse sentido, Geraldo Ataliba asseverou, em feliz passagem, que “no campo
punitivo, a intensidade das punigbes corresponde ao principio da retribuigao, a
vista da valoragao legislativa dos bens juridicos tutelados™®.

No entanto, curiosamente, o bem juridico tutelado pela norma sancionaté-
ria ndo tem recebido a devida relevancia no campo do direito tributario. A Hugo
de Brito Machado nao passou despercebido o fato de que “as leis ndo adotam
coerentemente as sangoes tributarias tendo em vista o bem juridico por elas atin-
gido™. Cite-se, por exemplo, a multa, contida no art. 85, inc. VIII, alinea x, da
Lei n. 6.374/1989, imposta no Estado de Sdo Paulo ao descumprimento do dever
juridico do contribuinte de fornecer informagées em meio magnético em condi-
¢oes que possibilitem sua leitura e de forma completa, no montante de 2% do

- Cite-se, verbi gratia, a legislacio do ICMS paulista que impoe como san¢do residual a multa de

150% do valor do tributo, em montante superior as hipéteses tipificadas expressamente na Lei

Estadual n. 6.374/1989.

1 Cf. AZEVEDO, David Teixeira de. Dosimetria da pena: causas de aumento e diminuig¢do. Sao Paulo:
Malheiros, 1998, p. 92-96.

¥ Cf. BECHO, Renato Lopes. O direito tributdrio sancionador e as sang¢des politico-administrati-
vas. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 222. Sao Paulo: Dialética, 2014, p. 108.

16 Cf. ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢ao. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 159-160.

4 Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Teoria das san¢oes tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito.
Sangoes administrativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética, Fortaleza: ICET, 2004, p. 162.



42 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL ne 37

valor das operagoes nela registradas, o que pode gerar multas milionarias sem
que, sequer, haja necessariamente um montante de tributo a ser pago.

O resultado disso ¢ uma perversa distor¢ao no regime sancionador do direi-
to tributdrio, que conduz a sangdes desproporcionais e que ultrapassam a culpa
do infrator, nao atendendo, pois, aos principios constitucionais da individualiza-
¢ao da pena (art. 5°, inc. XLVI) e da isonomia (art. 5°), em sentido radicalmente
oposto ao que tem sido amplamente debatido no ambito doutrinario*, e que se
mostra, outrossim, incapaz de responder satisfatéria e coerentemente aos anseios
da sociedade. Dai importar, no estudo das sangoes tributdrias, examinar a sua
coeréncia com o bem juridico que é por elas protegido.

O primeiro passo para conferir importancia ao bem juridico protegido pelas
sangoes tributdrias é identificid-lo. No caso de sancdes decorrentes do nao cum-
primento de obrigagdes principais, o bem juridico tutelado é a prépria arrecada-
¢ao tributaria decorrente do crédito tributario que foi devidamente constituido e
nao adimplido pelo contribuinte. Evidentemente, o ndo cumprimento da obriga-
¢ao tributaria por um contribuinte poderd influenciar que outros contribuintes
adotem o mesmo comportamento, potencialmente impactando a arrecadagao tri-
butaria em montante superior ao tributo devido. Dai o Fisco sustentar que o bem
juridico ndo ¢ apenas a arrecadagao que deixou de ser cumprida, mas a prépria
Ordem Tributaria.

O raciocinio, posto que impressiona, ndo convence. Isso porque a prépria
legislagdo tributdria afasta a responsabilidade por infra¢bes mediante o simples
adimplemento da obrigagdo principal no caso em que o infrator realizar o paga-
mento por meio da dentincia espontanea. Ademais, tratando-se dos crimes contra
a ordem tributaria, a extingdo da punibilidade pelo simples pagamento evidencia
que o bem juridico tutelado, seja no ambito penal ou tributdrio, é somente a arre-
cadacao tributéria.

De outro lado, nos casos de san¢des decorrentes do ndo cumprimento de
deveres instrumentais, o bem juridico tutelado sera justamente a fundamentagao
normativa para a institui¢io daqueles deveres: o “interesse da arrecadagdo ou da
fiscaliza¢do dos tributos”, tal como previsto no art. 113, § 2°, do CTN. Tal expres-
sao indica que, em verdade, h4 dois bens juridicos distintos protegidos pelas nor-
mas sancionadoras pelo nao cuamprimento de deveres instrumentais: (i) o interes-
se da arrecadacao tributaria, se ligados a formaliza¢do do fato juridico tributario,
isto €, na medida em que ele for imprescindivel para a construgao da norma indi-
vidual e concreta referente ao tributo devido, seja pelo contribuinte ou pelo Fisco
(como ocorre, via de regra, na emissao de uma nota fiscal, de Guia de Informagao
e Apuragao do ICMS — GIA/ICMS etc.); e (ii) o interesse da fiscalizacao tributaria,
se buscarem propiciar meios ou beneficios a atividade da autoridade fiscal, quan-
do da fiscalizacao dos atos praticados pelo contribuinte, e cuja supressio nao
impede o conhecimento do fato juridico tributdrio pelas autoridades fiscais (como

® No sentido da individualizacao da pena nas sangdes tributdrias, por todos, cf. ANDRADE FI-
LHO, Edmar Oliveira. Limites constitucionais da responsabilidade objetiva por infracoes tribu-
tarias. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 77. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 14-26.
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ocorre, normalmente, nas condutas negativas impostas ao contribuinte durante
auditorias, nas emissoes de documento fiscal para acompanhamento do desloca-
mento de mercadorias etc.).

Tal distingdo, entretanto, nao é absoluta. Na constru¢ao das normas juridi-
cas que impoem deveres instrumentais, o interesse da arrecadacio e o da fiscali-
zagao, enquanto referentes ao proprio campo de atuacao da Administragao Tri-
butaria, sempre coexistirao, visando ao bom funcionamento do sistema tributa-
rio. Contudo, em cada caso concreto, podera o intérprete identificar a preponde-
rancia de um ou de outro, ao se levar em consideragao o efeito gerado pelo dever
instrumental em relagao a formalizagao do fato juridico tributario.

Temos ainda que nem sempre a classificacdo de um dever instrumental den-
tro de uma dessas duas categorias sera simples, impondo a verificacao pelo intér-
prete, diante das particularidades de cada caso concreto, do bem juridico que o
dever instrumental busca promover*’. Embora a nao emissao de Nota Fiscal cons-
titua de forma muito clara um dever instituido no interesse da arrecadacio ao
passo que a nao entrega de livros fiscais configure uma dever instituido no inte-
resse da fiscalizagao, hd casos, como o preenchimento da DIP], que contém, de
um lado, informagdes necessarias para a constituicao do fato juridico tributario
do IRP]J e informagbdes relevantes para a fiscalizacao do fato juridico tributario do
IPI, cujo conhecimento da ocorréncia do fato gerador se deu pela emissao da
Nota Fiscal por ocasiao da saida do produto industrializado. Seja como for, é im-
portante frisar que, a despeito das dificuldades para se distinguir, com precisao,
o bem juridico tutelado pelo dever instrumental, a san¢ao tributaria inexoravel-
mente devera guardar relacdo com o dano que lhe foi causado, isto é, devera ter
a lesdo aos bens juridicos insertos no “interesse da arrecadagio ou da fiscalizagao
dos tributos” como parametro em sua imposigao.

Por fim, nao é demais ressaltar que, além da lesdao ao bem juridico tutelado,
o Principio da Isonomia exige o reconhecimento da culpabilidade como outro
importante vetor a aplicagao de sangdes tributarias, implicando a necessidade da
gradacdo da infracdo. Bruno Fajersztajn aponta a culpabilidade como “condigao
para a imposigao de qualquer san¢ao de carater punitivo em um Estado de Direi-
to”, a exigir que a punigao decorra de ato ilicito, mas decorrente de ato volitivo do
agente infrator, com capacidade de escolher e posicionar-se entre a licitude e a
ilicitude, e que poderia ser por ele evitada®. Considerando-se a complexidade
inerente da legislagao tributaria, é razodavel assumir que ha diferentes niveis cog-
nitivos sobre sua interpreta¢io, de modo que nem todo contribuinte infrator tera
o conhecimento suficiente para conhecer a potencial ilicitude de seus atos, de
modo que seria contraria a isonomia a idéntica puni¢io de contribuintes com
diferentes niveis de culpabilidade.

Sobre o tema, cf. TAKANO, Caio Augusto. Limitagoes aos deveres instrumentais tributdrios (aplicagio
do art. 113, § 2° do Cidigo Tributdrio Nacional. Dissertagdo de Mestrado. Sao Paulo: USP, 2015,
Capitulo 6.

Cf. FAJERSZTAJN, Bruno. Multas tributdrias — regime juridico, fundamentagdo e limites. Dissertagao
de Mestrado. Sao Paulo: USP, 2015, p. 304-305.
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Fixados os pressupostos para a legitimacdo das sangoes tributarias pelo des-
cumprimento de deveres instrumentais, passar-se-a, ainda que em agodada infe-
réncia, a enunciar os limites materiais e quantitativos para a sua instituigao.

4.2. Limites materiais

O reconhecimento de que o bem juridico tutelado possui relevancia nao
apenas na imposi¢ao da penalidade, como igualmente em sua dosimetria, implica
assumir que lesoes a diferentes bens juridicos ensejam distintas formas de sangao
ou, pelo menos, diferentes critérios de dosimetria da pena. Assim, os limites ma-
teriais das sangdes tributdrias sao aqueles estabelecidos em razdo do bem juridico
tutelado pela norma sancionatéria.

Eis porque as multas pecuniarias por descumprimento da obrigagao princi-
pal ndo devem ultrapassar o préprio valor do tributo devido, que constitui a par-
cela da arrecadagao tributdria que deixou de ser recolhida em funcao da infragao
cometida, isto é, o proprio bem juridico (arrecadagio) que foi lesionado pela con-
duta do infrator. O mesmo se da nos casos em que o dever instrumental for im-
posto predominantemente no interesse da arrecadacao, a punigao pelo seu des-
cumprimento nao devera ultrapassar o préprio valor do tributo que, por conta da
nao realiza¢ao da conduta positiva ou negativa que foi imposta ao contribuinte,
deixou-se de ser recolhido. Em outras palavras: dentro de uma situagao limite,
em que o descumprimento do dever instrumental é um meio necessario para o
nao recolhimento do tributo (v.g.: a nao emissao da DCTF acompanhada de sone-
gacao), o valor maximo para sua punicao é o valor (100%) do préprio tributo, na
reafirmagao maxima do bem juridico tutelado pela norma sancionatoria.

Nao ¢é demais notar que esse limite atende as exigéncias do Principio da
Isonomia, na medida em que estipula pardmetros maximos distintos para as pe-
nalidades, no caso em que o contribuinte nao emitiu ou escriturou documentos
fiscais e naqueles em que ocorreu mero erro formal que causou menor prejuizo
ao interesse publico.

Diferente ¢ a situacido em que o infrator deixa de cumprir um dever instru-
mental instituido no interesse da fiscalizagao. Nesses casos, parece-nos premente
a fixagao em lei de um valor maximo (teto) para a multa pecunidria pelo descum-
primento do dever instrumental, que reflita efetivamente o dano ao interesse da
fiscalizagao. Isso nao significa que as sangoes tributarias, nesses casos, nunca po-
derdo levar em consideragio o valor do tributo devido em sua mensuragao. O que
se sustenta, aqui, € que a proporcionalizacdo da san¢ido em fungio do valor do
tributo que teria sido devido, caso nado fosse o descumprimento do dever instru-
mental, posto que aceitavel, como pardmetro de igualdade horizontal, devera res-
peitar como limite maximo a expressao econdémica do “interesse da fiscalizagao”
promovido pelo dever instrumental descumprido, que inexoravelmente serda um
valor fixo, a depender da conduta ilicita e da efetiva lesdo aquele bem juridico.

Nesse passo, desde que respeitados os limites maximos acima, derivados dos
proprios bens tutelados pela norma sancionatéria, podera o legislador eleger ou-
tros parametros para a fixacdo da pena. Concordamos com a assertiva de Raquel
Cavalcanti Ramos Machado, para quem a capacidade contributiva podera ser uti-
lizada como um dos critérios do legislador para a graduacao e a individualizagao
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da pena. No entanto, a capacidade contributiva ndo atuara com a feigao de limite,
como o faz em relagao aos tributos, nao havendo 6bices para que a utilizagio des-
se critério possa causar o agravamento da sangao tributaria®.

O legislador, porém, nao esta autorizado a utilizar o valor da operagao ou da
dimensao econdémica do fato juridico tributdrio como parametro para instituir
sangoes tributarias®, com o que se deturparia a esséncia da san¢do, na medida em
que a multa nao apenas recairia sobre a conduta ilicita (o tributo que nao foi re-
colhido), mas sobre a conduta licita que da ensejo ao pagamento do tributo (obri-
gacao principal)™.

De fato, o valor da base de calculo do tributo ndo guarda relagio com o “in-
teresse da arrecadagao ou da fiscalizagao dos tributos”. Extravasa o interesse da
arrecadagao na medida em que considera valor maior do que o préprio tributo
devido pela ocorréncia do fato juridico tributdrio, a que o Poder Puablico teria
direito. Ademais, nenhuma conexao guarda com o interesse da fiscalizagao, que
deve ser pertinente a atividade da Administragao Tributaria e ndo a fatos ligados
ao contribuinte.

Por fim, ha de se reconhecer que existirdo situagbes em que o intérprete,
diante das circunstancias do caso concreto, verificara que o dever instrumental
exigido promove tanto o interesse da arrecadagio quanto o da fiscalizagido dos
tributos. Nesses casos, haverd o aplicador da lei, mediante labor interpretativo,
identificar qual o objeto tutelado de forma predominante pelo dever instrumen-
tal, aplicando o limite cabivel a espécie.

4.3. Limites quantitativos

Por limites quantitativos devem ser entendidos aqueles que estabelecem pa-
rametros para se fixar um patamar maximo, a partir do qual a san¢do imposta
nao se legitima perante a aplicacdo coerente de suas finalidades e os principios
constitucionais, caracterizando-se desproporcional e socialmente injusta. Quando
se cogita em definir limites quantitativos a imposi¢ao de multas pecunidrias aos
contribuintes, especialmente delicado é o tema do confisco, que tem sido apontado
como limite maximo para a institui¢do de san¢oes em matéria tributdria.

Neste tema, duas posturas podem ser adotadas. De um lado, h4 quem defen-
da a inaplicabilidade da regra do art. 150, inc. IV as sang¢bes tributarias, cujos li-
mites seriam encontrados na razoabilidade, na proporcionalidade ou, ainda, no
direito de propriedade; de outro, aqueles que niao veem qualquer incompatibili-
dade da vedacao ao efeito de confisco com as san¢oes tributérias.

Dentro da primeira corrente, sustenta Hugo de Brito Machado, a limitagao
do nao confisco somente se aplicaria ao tributo, pois, constituindo-se uma receita

° Cf. MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Sanc¢oes tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito.

Sangoes administrativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética, Fortaleza: ICET, 2004, p. 375.

Cf. PAULINO, Maria Angela Lopes. Os limites quantitativos das san¢des pecuniarias decorrentes

do descumprimento de deveres instrumentais. Revista de Direito Tributdrio, n. 113. Sao Paulo:

Malheiros, 2011, p. 269.

% Cf. MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Sangoes tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito.
Sangoes administrativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética, Fortaleza: ICET, 2004, p. 369-371.
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ordindria, urge que seja um 6nus suportavel, que nao lhe demande um sacrificio
insuportavel, enquanto que o mesmo raciocinio nao poderia ser aplicado a multa,
que, para alcancar sua finalidade, deve representar um 6nus significativamente
pesado (podendo ser, inclusive, confiscatério), de modo que desestimulem a con-
duta ilicita®. Em seu entendimento, “o que impede a cominag¢ao de multas exor-
bitantes é o principio constitucional da proporcionalidade™®. Esse entendimento
é esposado por Maria Angela Lopes Paulino, que negou a aplicagio da vedacio
ao efeito de confisco as sangdes tributarias, tanto sob uma perspectiva formal
quanto material. Formalmente, pela expressa referéncia do dispositivo constitu-
cional ao signo “tributo”, e, materialmente, porque seria contrario ao “aspecto
teleol6gico” das normas sancionatdrias, havendo situa¢oes em que a multa confis-
catdria seria imprescindivel para a san¢do poder coibir e punir, efetivamente, a
prética de ilicitos®.

Dentro da segunda corrente, Paulo Roberto Coimbra Silva, reconhecendo
que as normas tributarias sancionadoras sao derivagoes do tus tributandi (e nao do
wus puniendi, tais quais as sangdes penais), afirma serem aplicaveis as sangoes tri-
butarias os mesmos limites que sdo préprios a tributagdo, “inclusive aquele que
veda o efeito de confisco”. Conclui o autor, com supedaneo nas ligdes de Sam-
paio Déria, que a vedagao do confisco impede tanto a imposi¢ao de multas desar-
razoadas, como também a imposi¢io de penas que exorbitem da capacidade eco-
némica dos individuos®™. Partindo de idénticas premissas, sustenta Luis Eduardo
Schoueri que se devem rechacar as sangoes tributarias que ultrapassem a capaci-
dade contributiva ou que restrinjam o livre exercicio de profissao®.

Eis o entendimento que tem prevalecido, inclusive, no ambito do Supremo
Tribunal Federal, ainda que, em suas decisoes, ndo haja uma clara distincao entre
efeitos confiscatérios e nao razoabilidade, ou, ainda, desproporcionalidade da
sangao. Os exemplos sdo varios, mas cite-se o julgamento da ADI n. 551/R], por
ocasiao da qual os Ministros decidiram que “a despropor¢ao entre o desrespeito
a norma tributaria e sua consequéncia juridica, a multa, evidencia o carater con-
fiscatdrio desta, atentando contra o patriménio do contribuinte, em contrarieda-
de ao mencionado dispositivo do texto constitucional federal”. Como se vé, o
cerne da questdo era a razoabilidade (em seu sentido de equivaléncia) entre a
sancao e o bem juridico lesado, ndo decorrendo dela qualquer contribui¢io para
a defini¢ido do conceito de efeito confiscatorio. De outro lado, a decisdo teve o

* Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Tributo com efeito de confisco. Revista Dialética de Direito Tribu-
ldrio, n. 166. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 93-113.

% Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.
72.

% Cf. PAULINO, Maria Angela Lopes. Os limites quantitativos das san¢es pecunidrias decorrentes
do descumprimento de deveres instrumentais. Revista de Direito Tributdrio, n. 113. Sao Paulo:
Malheiros, 2011, p. 270-271.

57 Cf. SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributdrio sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007,
p- 221

% Cf. SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributdrio sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007,
p- 230.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 817.
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mérito de afastar uma multa que ultrapassava o valor do tributo devido e colocar
expressamente a proibicao do confisco como limite as sang¢des tributarias®.

Assim, uma multa cuja gravidade lhe confere o predicativo de confiscatério
nao guarda respaldo com o nosso ordenamento juridico, por mais necessario que
seja o rigor da puni¢do para que se desestimule a pratica de novos ilicitos pelo
infrator. Aqui, ha de se distinguir sangoes rigorosas de sangoes confiscatorias. O
raciocinio que restringe a proibicao do confisco aos tributos, com base na funcao
educativa da sancgdo, posto atraente, deve ser afastado. Explica-se: o efeito de
confisco tem sido fortemente ligado nao a restri¢goes, mas a violagoes ao direito a
propriedade e ao livre exercicio de atividade econoémica, transformando o tributo
muito excessivo, no primeiro caso, € proibitivo, no altimo®. Klaus Tipke, estudan-
do o efeito de confisco nos impostos, ensina que o confisco se da na hipétese em
que o imposto for tao alto que: (i) ele somente pode ser pago a partir da substan-
cia do patrimonio; (ii) ele consome todos ou quase todos os rendimentos do patri-
monio, de modo que nenhum patriménio pode se formar a partir deles; (iii) ele
subtrai os meios de subsisténcia do contribuinte (isto €, atinja o seu minimo vital);
(1v) ele torne a atividade econdémica do contribuinte nao rentavel e lhe cause seu
fim; e (v) que os contribuintes passam a ndo ter direitos hereditarios®. No mesmo
sentido, Aires Barreto observa ser possivel constatar o efeito de confisco se “ocor-
rer absorc¢do, pelo Estado, de valor equivalente ao da propriedade imével ou
quando o tributo acarretar a impossibilidade de exploragio de atividades econo-
micas”®.

Aplicando-se essa nog¢do de “efeito de confisco” a matéria das sancoes tribu-
tarias, verifica-se que uma sang¢ao confiscatoria nao se trata apenas de uma multa
gravosa ou que onere de forma substancial o infrator, mas daquela que afeta o
patriménio do infrator com tal intensidade que atinge o seu minimo vital ou,
ainda, implica a impossibilidade do exercicio de sua atividade econémica. Logo,
sobre ser manifestamente desproporcional, independentemente da situagdo que
se cogite, nao possui carater preventivo ou reeducador, na medida em que sim-
plesmente “destréi” o infrator e nao o induz ao cumprimento das normas juridi-
cas, configurando-se mero instrumento de vinganga social, incompativel com o
Estado Democritico de Direito.

Nesse sentido, é precisa a adverténcia de Paulo de Barros Carvalho de que
“nao interesse ao Estado-Administracdo e a comunidade em geral que uma unida-
de econdmica produtiva venha a desaparecer, em singela homenagem a afirmacao

80 Cf. Supremo Tribunal Federal, A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 551/R], Tribunal Pleno,
Rel. Min. Ilmar Galvao, julgado em 24.10.2002, DJ 14.02.2003.

61 Cf. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tribuldrio. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p- 334 e ss.

% No original: “Konfiskation wird angenommen, wenn die Steuer so hoch ist, dafi sie nur aus der
Vermogenssubstanz gezahlt werden kann, daf} sie den Vermogensertrag ganz oder fast ganz auf-
zehrt — mit der Folge, daf} kein Vermogen gebildet werden kann, daf} sie dem Steuerpflichtigen
die Mittel fiir den Lebensbedarf entzieht, daf3 sie ein Unternehmen des Steuerpflichtigen unren-
tabel werden lifit und zum Erliegen bringt, dal} der Steuerpflichtige erbrechtlich rechtlos gestellt
wird”. Cf. TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung: Wissenchaftorganisatorische, systematische
und grundrechtlich-rechtsstaatliche Grundlagen. Band I. Kéln: Otto Schmidt, 1993, p. 468.

% Cf. BARRETO, Aires F. Curso de direito tributdrio municipal. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 40.



48 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL ne 37

de um principio [interesse publico], por mais relevante que seja’®*. Nesse sentido,
também Cristiano Carvalho, para quem a sangao “nao deve ser tal que desmotive
o contribuinte a seguir com suas atividades”, porquanto “uma multa impagavel
acaba sendo contraproducente para o préprio Estado que a institui, tal a improba-
bilidade de sua satisfagio dadas as condigdes patrimoniais do particular”®.

Dai se concluir que uma multa com efeito confiscatério, sobre nido guardar
aderéncia com os principios do Direito Tributdrio Penal, ainda nao parece pro-
mover, em nenhuma medida, o interesse puablico, seja porque seus efeitos sao
demasiado prejudiciais a atividade econémica do pais, prejudicando, pois, a cole-
tividade, seja porque gera uma punigao “irreal”, de monta tao elevada que dificil-
mente serd efetivamente cumprida a penalidade cominada. A ideia de confisco ¢é
incompativel com as sancoes tributdrias e, por tal razao, devem-se evitar expres-
sbes que possam, se mal interpretadas, justificar abusos pela Administragao Pu-
blica e distorcoes no sistema do direito tributario sancionador.

De outro lado, havera situagdes em que uma sangao ndo implicara efeito
confiscatério e, ainda assim, serd injusta e ilegitima perante as circunstancias do
caso concreto, isto é, embora nao ultrapasse os limites ja apontados ou atinja efei-
tos confiscatérios, a penalidade imposta podera apresentar distor¢des em seu ba-
lizamento, nao se compaginando com as caracteristicas objetivas e subjetivas da
infracao cometida. Como aponta Luis Eduardo Schoueri, no ambito das san¢bes
tributarias ndo ha espago, tal como no ambito do direito penal, para que a auto-
ridade fiscal proceda a qualquer juizo sobre a penalidade imposta, vez que sua
atividade é plenamente vinculada, por for¢a do art. 3° do CTN®. Portanto, a co-
minagao e o balizamento das sangoes tributarias feitas em abstrato pelo legislador
podem — e no mais das vezes é o que efetivamente ocorre — nao se adequar plena-
mente as situagdes faticas, impedindo, portanto, que a sancao tributaria cumpra
satisfatoriamente a sua triplice funcao.

Dai ser imperioso que a aplicagao e a intensidade da sancao tributaria pas-
sem no exame da razoabilidade e da proporcionalidade em cada caso concreto,
em controle exercido pelo Poder Judiciario. No que tange as san¢gbes, Humberto
Avila manifesta-se expressamente a favor da consideragio da culpabilidade do
agente como critério para a fixac¢ao da pena, afirmando dever a pena correspon-
der a culpa®. Ainda que o referido professor nao tenha se manifestado em relacao
ao bem juridico tutelado pela norma sancionatéria, entendemos que seja possivel
extrair, a partir de suas premissas, que ¢ imposi¢do da razoabilidade que se con-
sidere, no caso concreto, o grau de lesao ao bem juridico tutelado. De outro lado,
davidas nao ha em relacdo a necessidade de que a penalidade imposta seja pro-
porcional. Citando Jurgen Habermas, referido autor aponta, ainda, que qualquer

6 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
497.

% Cf. CARVALHO, Cristiano. Sangoes tributérias. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Tributag¢do ¢
desenvolvimento: homenagem ao professor Aires Barreto. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 179.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 822.

7 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagao dos principios juridicos. 10.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 160.
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atuacao estatal deve ser precedida de uma ponderagao de todos os interesses em
jogo, uma vez que se destina a todos e a todos alcanca®.

Identificada a finalidade da norma, bem como as restricoes a direitos funda-
mentais que sua adoc¢do implica, impde-se a aplicagdo do exame da proporciona-
lidade®. Na institui¢do e aplicagdo de sangoes tributdrias, o raciocinio deve ser
igualmente aplicado, de modo a garantir a proporcionalidade entre o meio esco-
lhido (sangdo) e as finalidades visadas (triplice funcao das sangoes), diante de um
determinado caso.

5. Instrumentos de Controle das Sancoes

Se a atividade sancionatéria estatal ndo € livre, devendo obedecer a limites
materiais e quantitativos previstos no sistema tributdrio brasileiro, passa a ser
necessario investigar, ainda que em agodada inferéncia, os instrumentos de con-
trole existentes no direito positivo para garantir que tais limites sejam efetiva-
mente observados pelos aplicadores do direito.

Nao obstante o exercicio desse controle tenha sido realizado eminentemente
pelo Poder Judiciario (e, ainda, apenas no que se refere ao seu elemento quanti-
tativo), ha espaco em nosso ordenamento juridico para que tanto o Poder Legis-
lativo, quanto o Poder Executivo igualmente o realize, naturalmente limitados
em relacdo ao seu Ambito de atuagao. Neste topico, buscar-se-a identificar a forma
pela qual tal controle da atividade sancionadora estatal podera ser exercido por
cada Poder.

5.1. O controle das sangoes tributdarias pelo Poder Legislativo

O Poder Legislativo é, por exceléncia, o foro apropriado para discussoes e
implementacao de medidas de proporcionalizacao das sangbes tributarias. Se os
dispositivos do Cédigo Tributario Nacional exigem lei como veiculo normativo
introdutor de sangdes tributarias, tanto mais sera eficiente a proporcionalizagao
de um sistema quanto mais a prépria lei, ao prescrever a norma sancionatéria,
igualmente introduza critérios e balizas para a consideragao de aspectos subjeti-
vos do infrator das circunstancias do infrator na dosimetria da aplicacao da pena.

Dito de outro modo, o controle da atividade sancionatoria estatal podera ser
exercido pelo Poder Legislativo, em momento anterior a ocorréncia da infragao,
mediante o estabelecimento de nitidas balizas para a imposi¢ao de sangoes e a
realizacao de minuciosa dosimetria das penas em abstrato, para serem aplicadas
pela Administracao Tributaria, levando-se em consideracao os limites materiais e
quantitativos acima expostos. Trata-se de controle ideal e mais efetivo, em ter-

mos, inclusive, de respeito a isonomia’.

68 Cf. AVIL’A, Humberto. Multa de mora: exames de razoabilidade, proporcionalidade e excessivida-
de. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do Estado de Direito: estudos em homenagem ao
prof@ssor Almiro do Couto e Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 156.

% Cf. AVILA, Humberto. Proporcionalidade e direito tributdrio. In: SCHOUERI, Luis Eduardo
(coord.). Direito Tributdrio: homenagem a Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003. v.
I, p. 332.

" “No campo punitivo, a intensidade das puni¢des corresponde ao principio da retribui¢do, a vista
da valoragao legislativa dos bens juridicos tutelados”. Cf. ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Consti-
tuigdo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 159-160.
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Sera mediante este esforco de delimitacdo da pena possivel, levando-se em
consideragao o bem juridico atingido e as circunstincias pessoais do infrator (e
até mesmo, como se vé no Direito Penal, definir limites minimos e maximos para
a imposigao de sang¢ao, conferindo uma margem para a analise e decisdo do apli-
cador), que se obtera um direito sancionador mais justo em matéria tributaria,
afastando-se excessos de penaliza¢do e o enriquecimento indevido do Estado.

Como anota Luis Eduardo Schoueri, nosso ordenamento juridico nao ape-
nas contempla a hipétese de proporcionalizagao da pena, como também, de certa
forma, a impoe”. De um lado, sua imposi¢ao reside no fato de que o poder tribu-
tario sancionador decorre do ius {ributandi, submetendo-se aos principios que
influem no Direito Tributario. De outro, sua possibilidade reside no fato de que a
imposicao de penalidade em matéria tributdria ndo estd submetida a mesma rigi-
dez que a instituigao de tributos, havendo maior espago para flexibilizagbes, des-
de que nos limites da lei.

Portanto, € forgoso reconhecer que a aplicagiao de sangoes punitivas propor-
cionais, em conformidade com a culpabilidade do infrator, nao é apenas uma
possibilidade, mas um dever do Estado de Direito. Daf a relevancia do Poder Le-
gislativo neste mister: se a autoridade tributaria é vinculada a lei em sua atuagao,
¢ imperioso que haja um esforco do Poder Legislativo para que se implemente
essa possibilidade, definindo os estritos limites de atuacao da autoridade publica.

Assim, o Poder Legislativo podera: (i) fixar, ele mesmo, as penalidades em
conformidade com a gravidade da infragao; e (ii) estipular limites minimos e ma-
ximos em que a autoridade fiscal possa impor sangoes, levando em consideracao
0 caso concreto e as circunstancias previstas em lei, que poderdo, inclusive, ser
aquelas do art. 172 do CTN.

Nao se considera satisfatoria, entretanto, a mera existéncia de uma “escala”
na gradacao da penalidade para que se possa afirmar haver uma efetiva propor-
cionaliza¢do da sancdo tributaria. Eis porque tem merecido incisivas criticas a
gradagdo existente na legislacao federal, positivada no art. 44, inc. I da Lei n.
9.430/19967, que prevé, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento do
tributo ou de falta de declaracdo e a sua inexatidao, a aplica¢ao de multa de 75%
sobre o valor do tributo devido, salvo se constatada a ocorréncia de sonegacao,
fraude ou conluio (em suas acepg¢des conferidas pela Lei n. 4.502/1964)”, hipéte-

I Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 836-842.
“Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou contribuigao
nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de declaragao
inexata;

[..]

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo serd duplicado nos casos
previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente
de outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.”

“Art. 71. Sonegagao € toda a¢io ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou par-
cialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I — da ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributdria principal, sua natureza ou circunstan-
cias materiais;

II — das condigbes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigag¢ao tributaria principal
ou o crédito tributdrio correspondente.
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se em que haverd a duplicagao da penalidade. Isso porque o patamar inicial para
fixagdo da pena, em 75%, pode se revelar desmedido em muitos casos e, em
150%, podera ser considerado confiscatério, principalmente considerando a ju-
risprudéncia existente do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, que tem se
manifestado reiteradamente no sentido de considerar confiscatérias multas puni-
tivas que ultrapassem 100% o valor da obrigacao principal™. A mera gradagao —
principalmente se as faixas de sang¢des forem muito distantes uma da outra — ndo
satisfaz nosso ordenamento juridico: nao se cumpre a dicgio do Principio da Iso-
nomia; nao considera a culpabilidade do infrator como limite & imposi¢ao de
sangoes; nao guarda qualquer relagao com o bem juridico tutelado.

O tema, evidentemente complexo, merece reflexao pelos formuladores de
politica tributdria, para que a san¢ao seja utilizada como um instrumento que, de
um lado, esteja em plena aderéncia com os principios que regem o Direito Tribu-
tario Penal, e, de outro, seja capaz de punir e desincentivar condutas realizadas
pelo contribuinte que prejudiquem os interesses da Administragao Tributaria.

Interessante é a proposta de Cristiano Carvalho, que sugere um modelo de
sangdo progressiva, que levaria em conta (i) o valor do tributo, (ii) o tempo de sua
inadimpléncia, ou (iii) a gravidade da infracdo, que estipularia normativamente
sangoes “a partir de uma extensa e minuciosa analise das dreas especificas de
uma atividade econémica as quais o tributo incide”, que levaria em consideragoes
fatores como as caracteristicas do setor do contribuinte e se, nele, haveria maior
possibilidade de sonegagao, ou, ainda, a margem de lucro daquele setor, de modo
a instituir sang¢des que promovessem com maior intensidade o Principio da Isono-
mia”.

Ainda que o proéprio autor reconheca que a dificuldade e o custo legislativo
elevado dessa proposta possivelmente poderiam configurar um 6bice para a ins-
tituicdo desse modelo, tal modelo aponta um caminho adequado e possivel para
a implementacao de uma proporcionaliza¢ao da sangao tributdria, de modo que
motivos extrajuridicos como “dificuldade” e “custo” ndo devem servir como razao
suficiente para justificar a manuten¢io de um sistema tributdrio penal em com-
pleta dissonancia com as diretrizes de nosso ordenamento juridico e os limites
materiais e quantitativos as sang¢oes tributarias. A Ginica ressalva que se faria, en-
tretanto, para adaptar a proposta de Carvalho as multas pelo descumprimento de
deveres instrumentais seria de que a variante “valor do tributo” deve ser trocada
por “interesse da arrecadagao ou da fiscaliza¢do lesionado”, mantendo-se a rela-
¢ao com o bem juridico protegido efetivamente lesionado.

Art. 72. Fraude é toda a¢ao ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcial-

mente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria principal, ou a excluir ou modificar

as suas caracterfsticas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou

diferir o seu pagamento.

Art. 73. Conluio ¢ o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas, visando qual-

quer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.”

Nesse sentido, cf. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.

833.106, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 25.11.2014, publicado em

12.12.2014).

7 Cf. CARVALHO, Cristiano. Sangoes tributdrias. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Tributacio e
desenvolvimento: homenagem ao professor Aires Barreto. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 179-180.
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5.2. O controle das sangoes tributdrias pelo Poder Executivo

Em virtude do carater de ato vinculado do lancamento tributario, poder-se-
-1a sustentar que o espago para ponderac¢do da aplicagao de penalidades pelo Po-
der Executivo seria restrita aos limites tragados em lei pelo Poder Legislativo. Afi-
nal, se o carater vinculado do lancamento impede que a Administragao Publica,
na pratica do langamento, modele livremente o contetido da obrigacio tributaria,
fixado em lei, para definir a prestacao tributaria individual™, seria de se esperar
que igualmente para a aplica¢do da san¢io tributdria, ao “propor a aplicagao da
penalidade cabivel” nos termos do art. 142 do CTN, igualmente se extirpasse
qualquer subjetividade do administrador ao aplicar a pena prevista em lei.

Nesse sentido, Bruno Fajersztajn sustenta que o Cédigo Tributario nio con-
feriu espago para juizo discriciondrio da autoridade fiscal para a aplicagiao da
penalidade, a impossibilitar a graduagao e a exclusao de penalidades pelo agente
fiscal e pelo julgador na esfera administrativa, que apenas procede a revisao do
lancamento, exercendo juizo de legalidade desse ato™.

Tal perspectiva merece ser contestada. A uma, porque ¢é simplesmente im-
possivel se cogitar na aplicacdo do Direito sem que haja a interpretagio dos dis-
positivos legais e a construcdo da norma juridica, o que exigem tomadas de deci-
sao e apreciagao subjetiva do intérprete. Nesse ponto, como aponta Paulo de Bar-
ros Carvalho, a vinculagao do ato administrativo € a “vinculagao do procedimen-
to aos termos estritos da lei”, com vistas a realiza¢gdo, mediata, da seguranga
juridica’.

A duas, porque o Cédigo Tributario Nacional ndo contempla a vinculagao
do ato administrativo de igual forma para a exigéncia do tributo e para a aplica-
¢ao das penalidades. Enquanto a imposicao tributdria submete-se a todo o rigor
da legalidade prevista em seu art. 97, impedindo-se a utilizacao de expedientes
como a analogia para ampliar seu escopo de aplicagdo, bem como valer-se da
equidade para reduzi-lo, o mesmo nao se da em matéria de penalidades, em que
ha permissao para que seja empregada a equidade, implicando a possibilidade de
se afastarem penalidades, em determinadas circunstancias. Precisa, nesse senti-
do, é a adverténcia de Luis Eduardo Schoueri, no sentido de que “a legalidade da
administragao, na imposicao de tributos, ndo tem idéntica fei¢ao no que se refere
as penalidades, ja que aqui se admite possa o legislador deixar certa margem
para a atuagdo do administrador”?”.

Disso nao se pretende sustentar que o administrador tributario ¢ livre para
aplicar a legislacao da forma que lhe for mais conveniente. Pelo contrario, sua
atuacdo em matéria tributdria é fortemente delimitada e pautada (“vinculada”)
pela lei. Nao obstante, isso ndo significa que, de outro lado, uma lei que conferis-

6 Cf. XAVIER, Alberto. Do langcamento no dirveito tributdrio brasileiro. Sio Paulo: Resenha Tributaria,
1977, p. 160-164.

7 Cf. FAJERSZTAJN, Bruno. Multas tributdrias — regime juridico, fundamentagdo e limites. Dissertagao
de Mestrado. Sao Paulo: USP, 2015, p. 322.

® Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
358-359.

" Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 837.
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se margem ao administrador para a aplicacao de sangbes seria, de algum modo,
contrario aos dispositivos do Cédigo Tributario Nacional. Se existindo lei pode a
Administracdo anistiar a penalidade, porque nao poderia reduzir as penalidades
impostas, dentro dos termos de eventual lei especifica que assim lhe permitisse?

Ademais, ha casos em que o proprio agente fiscal, por estar mais proximo
do infrator e do fato que justifica a imposi¢do da penalidade, podera oferecer
valiosa ajuda na implementagao de medidas que visem a proporcionalizagao da
legislagdo. Voltando a proposta de Cristiano Carvalho mencionada acima, uma
das possiveis formas de se evitarem os custos das pesquisas setoriais necessarias
para se colocar em lei faixas de penalidades que levassem em conta o (i) valor do
tributo, (ii) o tempo de sua inadimpléncia ou (iii) a gravidade da infragio, seria
que, em vez de pesquisas que determinasse que uma mesma infracio devesse ser
penalizada por 100 em determinado setor e 250 no outro, o que exigiria indme-
ras pesquisas e custos elevados, estipulasse faixas de penalidade mais abertas e
deixar a cargo do administrador tributario a verificagdo desses critérios no caso
concreto e propor a imposi¢ao de penalidade com base nos critérios fornecidos
em lei, levando-se igualmente em consideragao as circunstancias da infragao e as
caracteristicas do infrator. Ou seja, a proximidade do agente fiscal com o fato
infracional permite que seja realizada uma averiguagio nao apenas da eventual
realiza¢do da infracao, como a identificacao dos critérios de gradacao da sancio
tributaria previstos em lei, permitindo que o préprio administrador possa propor
uma san¢do mais adequada e razodvel para cada situagao.

E interessante, neste tema, a regra contida no art. 527-A do Regulamento do
ICMS do Estado de Sao Paulo™. Referido dispositivo possibilita que, em determi-
nadas situacoes, o 6rgao julgador administrativo — singular ou colegiado — possa
reduzir ou relevar a multa decorrente do descumprimento de deveres instrumen-
tais, desde que (i) da conduta infracional nao decorra a falta de pagamento de
tributo e (ii) nao seja constatado dolo, fraude ou simulagio. Presentes esses requi-
sitos, cabera ao 6rgao julgador propor a reducao da penalidade prevista em lei e
aplicada pelo agente fiscal com base no porte econémico e antecedentes fiscais do
infrator.

Nao obstante a dic¢ao legal possibilitar uma ampla margem para pondera-
¢oes, tal medida configura um importante reconhecimento, pela legislagao tribu-
taria do Estado de Sao Paulo, de que as penalidades nela contidas sao, por vezes,
inadequadas para a punicdao de determinados contribuintes, bem como o reco-
nhecimento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que reiteradamente
tem conferido importancia ao exame da proporcionalidade, como forma de con-
trole das sangbes tributarias. Oferece-se, assim, a oportunidade de se examina-
rem critérios objetivos (extensio da lesao ao interesse da arrecadagao ou da fisca-

80 “Artigo 527-A. A multa aplicada nos termos do artigo 527 poderd ser reduzida ou relevada por

6rgao julgador administrativo, desde que a infra¢ao tenha sido praticada sem dolo, fraude ou si-
mulagao, e nao implique falta de pagamento do imposto.

(-]

§ 3° Para aplicacao deste artigo, serdo levados em consideragdo, também, o porte econémico e 0s
antecedentes fiscais do contribuinte.”
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lizacdo) e subjetivos (dolo, porte econdmico e antecedentes fiscais) do infrator, a
permitir a adequada proporcionalizagio da pena pelo Poder Executivo nos casos
de sangao pelo descumprimento de deveres instrumentais.

Evidentemente, o reduzido escopo de aplicagao deste dispositivo (apenas as
multas por infragdes que, por sua prépria natureza, nao acarretem falta de paga-
mento do imposto) merece atencao pelo Poder Legislativo, na medida em que nao
ha fundamentos juridicos para que esse controle nao seja realizado em razao as
multas por infracoes de outra natureza, permitindo-se uma correta e acurada
dosimetria da sangdo tributaria para cada caso.

5.3. O controle das sangaes tributdrias pelo Poder Judicidrio

O controle das sangdes tributdrias igualmente podera ser realizado pelo Po-
der Judicidrio, ndo obstante de forma repressiva, sempre que verificado que esta
seja irrazoavel, desproporcional ou excessiva. Nem sempre a proporcionalizagdo
em abstrato da pena consegue impedir a aplicagio de sangdes excessivas ou mani-
festamente injustas. Daf a importancia do Poder Judicidrio no controle concreto da
aplicagao de sangoes tributdrias, eis que podera avaliar se a sangao aplicada corres-
ponde com as peculiaridades do caso e as circunstancias pessoais do infrator.

Consoante as licoes de Ricardo Mariz de Oliveira, em qualquer campo ou
caso, as sang¢oes deverao ser justas, adequadas, proporcionais e razoaveis®'. Razod-
veis serdo aquelas em que a penalidade imposta guarde relagao de equivaléncia
com a gravidade da infracdo e da lesao ao bem juridico tutelado; adequadas e
proporcionais serdo aquelas que passem no exame da proporcionalidade, isto é,
que haja adequagao entre meios (san¢ao cominada) e fins (triplice fungao das
sangoes tributarias), vendando-se a imposi¢cdo de medidas superiores aquelas es-
tritamente necessarias ao atendimento do interesse publico; e justas serao aquelas
que nao causem restrigdo excessiva a um direito fundamental, ceifando seu ni-
cleo essencial.

Portanto, além do exame dos limites materiais € quantitativos, acima indica-
dos, para a institui¢do de sang¢bes tributarias pelo descumprimento de deveres
instrumentais, o papel do Poder Judiciario serd imprescindivel para se verificar
se, dentro desses limites, ainda assim houve razoabilidade e proporcionalidade
na aplicagao da sangao. Isso significa que cabera aquele Poder realizar o exame
da proporcionalidade da penalidade, a partir da identificacdo da finalidade da
norma. Nao sendo o espaco para maiores digressdes sobre a proporcionalidade,
¢é necessario esclarecer que a regra da proporcionalidade busca estabelecer crité-
rios de pertinéncia entre meios e fins de uma norma juridica: um meio sera ade-
quado se, no momento em que for instituido, for eficiente para contribuir com a
realizagdo gradual do fim; sera necessario se inexistir outro meio para promover
igualmente aquele fim, no qual se restrinja, em menor intensidade, os direitos
fundamentais afetados; e, derradeiramente, serd proporcional em sentido estrito

81 Cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Sangdes tributarias e dentincia espontanea. In: MACHADO,
Hugo de Brito (coord.). Sangdes administrativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética, Fortaleza: ICET,
2004, p. 401, nota de rodapé n° 1.
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se, no caso concreto, houver um equilibrio entre a importancia da realizacao do
fim e a intensidade de restrigao causada aos direitos fundamentais®?

Portanto, uma sancao tributaria serd (i) adequada, se for eficiente para a
realiza¢do gradual da triplice funcao das sangdes tributarias, bem como a reafir-
magao do bem juridico tutelado lesionado; (ii) necessaria, se dentre as medidas
possiveis para sua instituigao seja a menos gravosa; e (iii) proporcional, se houver
um equilibrio entre a intensidade da medida que reafirma o bem juridico lesio-
nado e as restri¢goes por ela causada a direitos fundamentais do contribuinte.

Ao realizar o exame da proporcionalidade e caso se verifiquem abusos, po-
dera o Poder Judiciario: (i) excluir o infrator da norma que comina a sangao; ou
(i1) realizar o controle da intensidade da medida punitiva, realizando a dosime-
tria da sangéo aplicada, que seja mais indicada para cumprir a sua triplice finali-
dade. Em ambos os casos, ndo estaria atuando “positivamente”, mas “pensando
coerentemente aquilo mesmo que o Poder Legislativo, atuando nos limites esta-
belecidos pela Constituigao, previu para casos andlogos”.

Em relagdo a possibilidade de se excluir totalmente o infrator do escopo da
norma sancionatdria, nao haveria qualquer violacao a separagio dos poderes (art.
2° da Constituigao Federal). Como precisamente ensina Humberto Avila, “o Po-
der Judiciario tem funcao de legislar negativamente, no sentido de eliminar do or-
denamento juridico a norma incompativel com a Constitui¢ao, mediante um juizo
de exclusdo, nao podendo criar norma juridica diversa da instituida pelo Poder
Legislativo”®. Ndo pudesse realizar esse juizo de exclusao, entao a sociedade se-
ria refém do legislador arbitrario, que impoe sangdes elevadissimas, incoerentes,
irrazoaveis e descompassadas com ordenamento juridico, apenas porque formal-
mente veiculada por lei, o que, a toda evidéncia, seria inadmissivel em um Estado
de Direito.

Por fim, o controle da proporcionalidade ndo se confunde com a aplicacao
arbitraria da lei sancionadora, mas trata-se de instrumento interpretativo que
permite o controle da sangao imposta, a partir da consideragao da penalidade
imposta em face do bem juridico que busca reafirmar os direitos fundamentais
por ela restringidos, permitindo-se uma adequada proporcionalizacdo, a evitar
que condutas distintas que afetem de forma semelhante um mesmo bem juridico
tutelado sejam apenadas de forma radicalmente distintas. Sob essa perspectiva,
configura-se imposi¢do da isonomia que a lei tributaria sancionadora trate dife-
rentemente aqueles que possuirem diferentes intensidades de culpa®

8 Cf. AVILA Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 414-424.

8  Cf. AVILA, Humberto. Multa de mora: exames de razoabilidade, proporcionalidade e excessivi-
dade. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do estado de direito: estudos em homenagem ao
professor Almiro do Couto e Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 149-168.

8 Cf. AVILA, Humberto. Multa de mora: exames de razoabilidade, proporcionalidade e excessivi-
dade. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do estado de direito: estudos em homenagem ao
professor Almiro do Couto e Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 163.

% Cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Sangoes tributdrias e dentincia espontanea. In: MACHADO,
Hugo de Brito (coord.). Sangdes administrativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética, Fortaleza: ICET,
2004, p. 410.
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6. Conclusoes

O poder sancionador das autoridades fiscais nao ¢ ilimitado. Em decorrén-
cia da tripla finalidade da sancdo tributaria, somente constituem infragoes as
condutas do contribuinte contrarias ao ordenamento juridico em que seja possivel
a identificagiao, no minimo, de culpa do infrator. A perspectiva da responsabilida-
de por infragbes tributdrias como uma protecio minima, sobre conferir uma in-
terpretagdo sistémica ao enunciado prescritivo do art. 136 do CTN, conduz o
aplicador do direito a diretrizes seguras para a instituicio de sangoes tributarias,
permitindo consideragdes ndo apenas relacionadas ao bem juridico lesionado
pela conduta do infrator, como igualmente a aspectos subjetivos e circunstancias
do fato que sejam relevantes para a adequada penaliza¢io da conduta.

Lesoes a diferentes bens juridicos ensejam distintas formas de sancao ou,
pelo menos, diferentes critérios de dosimetria da sancdo tributaria. Daf ser im-
prescindivel a considera¢do do bem juridico tutelado na gradagio das sangoes
tributarias. De outro lado, as sangdes tributdrias igualmente se submetem a im-
portantes limites quantitativos, ndo podendo ter efeito de confisco, assim enten-
dida aquela san¢do que atinge a substincia do patriménio do contribuinte ou
torna inviavel a sua atividade econdémica, bem como se sujeitando a razoabilidade
e a proporcionalidade, a serem aferidas em cada caso concreto.

Multas tributarias que nido guardem plena aderéncia com o bem juridico
tutelado ou, ainda, que desconsiderem a culpabilidade do infrator, ainda que
instituidas em lei, configuram mero instrumento de arrecadagao dos entes publi-
cos, carecendo, pois, de legitimidade para sua instituicao.

Para que se concretizem tais limites, é importante que o Poder Legislativo
realize um esfor¢o para proporcionalizar a cominac¢do de sangdes em abstrato,
visando realizar a isonomia. Desde que nos limites estabelecidos em lei, deve o
Poder Executivo buscar a aplicagao de multa que seja mais adequada a infragao
cometida e as circunstancias pessoais do infrator. Por fim, cabe ao Poder Judicia-
rio realizar o controle no caso concreto, a luz da circunstancia e da culpabilidade
do infrator, sem que isso signifique atuar como “legislador” positivo, mas autén-
tico intérprete do Direito, permitindo uma interpretagio justa e isondémica da
norma tributdria sancionadora.
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