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Resumo

O presente artigo tem por objetivo apresentar os fundamentos da sangao no
Direito Tributario partindo-se da légica que o tributo é a principal fonte de
recurso financeiro do Estado para implementar direitos fundamentais. No
entanto, quando o contribuinte do tributo nao cumpre uma obrigagao tribu-
taria o Estado tem o dever de puni-lo, desde que ndo ultrapasse os limites da
razoabilidade. Assim, objetiva-se tratar dos problemas que surgem em rela-
¢ao a natureza juridica das penalidades tributdrias, buscando-se compreen-
der a legitimidade das sangoes tributarias, o fundamento tedrico e pratico,
desenvolvendo-se a partir de uma pesquisa bibliografica e método dedutivo.
Conclui-se que, a depender do campo do Direito que esta vinculado o dever
juridico, as consequéncias impostas pelo seu descumprimento podem sofrer
alteragdes com consequéncias juridicas ao destinatdrio e as sancoes tributd-
rias devem ser tratadas e legitimadas, diferentemente das sangoes penais,
permitindo ao contribuinte fazer valer as limita¢des intrinsecas ao poder de
tributar.

Palavras-chave: Direito Tributario, san¢ao tributdria, poder de tributar.

Abstract

This article aims to present the foundations of the sanction in the Tax Law
starting from the logic that the tax is the main source of financial resources
of the State to implement fundamental rights. However, when the taxpayer
does not fulfill a tax obligation, the State has a duty to punish it provided that
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it does not exceed the limits of reasonableness. Thus, it aims to address the
problems that arise in relation to the legal nature of tax penalties, seeking to
understand the legitimacy of tax sanctions, the theoretical and practical ba-
sis, developing from a bibliographic research and deductive method. It is
concluded that, depending on the field of law that is bound by the legal duty,
the consequences imposed by its non-compliance may change with legal con-
sequences to the addressee and the tax sanctions must be treated and legiti-
mated, unlike criminal sanctions, allowing the taxpayer enforce intrinsic lim-
itations on the power to tax.

Keywords: Tax Law, tax sanction, power to tax.

Introducao

“Direitos custam dinheiro”. A frase escrita por Holmes e Sunstein? traduz a
necessidade que o Estado tem de arrecadar recursos para custear as politicas pa-
blicas que implementam direitos a sociedade, sendo o tributo a sua principal fon-
te de receita. Nessa perspectiva, pagar tributo ndo é opg¢ao, mas sim obrigacao,
porque sem ele o Estado ndo disporia de meios para financiar nem o mais simples
dos direitos.

Nessa perspectiva, o Estado age com soberania politica outorgada pela
Constituicao Federal que lhe confere poderes especiais, dentre eles o de tributar,
que envolve a competéncia constitucional para criar, fiscalizar e cobrar tributos,
mediante lei em sentido estrito. Assim, quando um ente estatal cria, mediante lei,
um tributo, estabelece também as hipéteses de incidéncia, a aliquota, sua base de
calculo e as hipéteses de isengao.

Logo, quando um ato do contribuinte se enquadra numa hipétese de inci-
déncia descrita na lei ensejadora do tributo, diz-se que ocorreu a subsun¢io do
fato a norma, materializando-se o fato gerador do tributo. E a esse contribuinte
surge a obrigacdo principal de pagar o tributo.

Entretanto, mesmo sendo instrumento necessirio a garantia dos direitos
fundamentais, a tributagao sempre sofreu grande resisténcia por parte dos indi-
viduos. Este fato decorre da maneira excessiva e desigual com que foram histori-
camente submetidas as pessoas sujeitas a incidéncia tributaria, levando muitos a
enxergar a tributagio como uma interferéncia indevida do Estado em sua pro-
priedade do individuo.

Contudo, essa resisténcia no cumprimento de obrigacoes tributarias permite
ao Estado se valer da san¢do como instrumento de refor¢o ao cumprimento de
suas disposi¢des normativas, face a importancia da tributagao para a satisfagao
dos direitos protegidos no texto constitucional. Pagar tributo, porém, nao é san-
¢ao. A sangao configura o direito do Estado de punir o descumprimento da obri-
gacao tributdria por parte do contribuinte ou seu substituto.

?  HOLMES, Stephen; e SUNSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New
York: Norton, 1999, p. 15.
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Ocorre que, muitas vezes, a intensidade e a forma como sdo disciplinadas e
aplicadas as sangoes fiscais acabam por nao observar os mesmos preceitos que
estas visam garantir, dando origem a criticas e disseng¢des doutrindrias e jurispru-
denciais. Problemas surgem em rela¢ao a natureza juridica das penalidades tribu-
tarias. Problemas surgem a respeito dos principios juridicos passiveis de guiar
tanto a formulagdo quanto a imposicao de tais sancoes. Problemas surgem tam-
bém, e quotidianamente, no mundo pratico de cada contribuinte, tendo em vista
as espécies de sancoes aplicadas, que os fazem, em diversas oportunidades, reféns
das discussoes tedricas a respeito das penalidades, o que se soma a seu impacto
no desenvolvimento das atividades econdmicas, implicando, ainda, limitag¢bes im-
postas aos direitos fundamentais. Tudo isso enfraquece sobremaneira a legitimi-
dade das sangbes e, por conseguinte, do préprio Estado que as impde.

Buscando compreender, portanto, a legitimidade das sang¢oes tributarias,
este texto questionar-se-a sobre o fundamento tedrico e pratico de tais sangoes,
desenvolvendo-se a partir de uma pesquisa bibliografica e método dedutivo.

O artigo abordara, em um primeiro momento, a concepgao teérica positivis-
ta da prépria nogao de sangio e sua relevancia para o ordenamento juridico.

Em um segundo momento, compreender-se-a a importancia da san¢io no
direito tributario para, enfim, estudar suas diferentes fung¢oes e as consequéncias
advindas da natureza juridica tributdria das referidas penalidades.

1. A sancao na teoria positivista

O Direito é um sistema de normas que orientam as condutas sociais, impon-
do ou restringindo certos atos humanos.

Ao qualificar o ato, passando a defini-lo como juridico, a norma prescreve
como este deve ser ou acontecer no mundo dos fatos. A conduta, entao, passa a ser
exigida, proibida, consentida, permitida ou facultada, produzindo efeitos no
mundo juridico.

No entanto, afirmar que uma norma € valida nao significa dizé-la eficaz. Ou
seja, uma norma pode ser valida, ter forca de, ao menos, ser observada quando
da elaboracao de outras normas, mas, pode, por outro lado, ndo ser de fato obe-
decida ou aplicada, conforme estabelecido pelo legislador.

Nesse momento, como instrumento habil a garantir eficicia da norma juri-
dica, muitas vezes, o legislador se vale da sangao.

Segundo Kelsen®, o conceito de san¢dao compreende tanto o castigo como o
prémio. O castigo é entendido como uma consequéncia negativa de uma conduta
humana contraria a ordem juridica. Ja o prémio é uma recompensa conferida ao
individuo quando este atende aos preceitos estabelecidos por esta mesma ordem.

No entanto, este fil6sofo explica que, usualmente, apenas o castigo é enten-
dido como sinénimo de sangdo, pois nas modernas ordens juridicas, as recom-

* KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 26.
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pensas tém papel subalterno dentro de um sistema que funciona como ordens de
coacao®, de modo que apenas podem ser consideradas prescritas as condutas que
prevejam uma desvantagem em caso de sua inobservancia.

Assim, esta concepgdo do Direito como uma “ordem de coa¢do™ ndo admi-
te que existam normas sem sang¢ao. Porém, estabelecendo uma ligacao entre a
norma prescrita e a conduta oposta a um ato de coercao e, afastando qualquer
representagao, impulso ou juizo valorativo quanto ao dever juridico, Kelsen difere
a ordem juridica da ordem moral. Deste modo, repelindo os impulsos ou os juizos
valorativos ao dever juridico, este jusfil6sofo traz o principio juridico-positivo de
que nao se pode alegar desconhecimento da lei para eximir-se da sangao.

Ou seja, a ignorancia da norma a ndo retira a responsabilidade por sua ob-
servancia. Ademais, o individuo é tratado como mero destinatario da norma,
sendo indiferente identificar se a norma vai ao encontro do que o homem enten-
de como adequado ou justo.

Portanto, nao seriam o valor, o contetido ou o ato em si preceitos aptos a
revelar a ilicitude de uma conduta. Pelo fato de a acio ou omissao ser considerada
como pressuposto para um ato de coacao, determinado pela ordem juridica, esta
¢ qualificada como ilicita ou delituosa.

Logo, € irrelevante que a a¢gdo ou omissdo seja considerada pelo destinata-
rio, ou pela autoridade juridica como indesejavel, prejudicial, ou, por outro lado,
até mesmo, util. Isso porque, a simples defini¢io de uma conduta como contraria
ao ordenamento juridico a qualifica como ilegal.

Desta forma, a san¢ao nao deve ser avaliada pelo juiz. Este deve apenas ob-
servar se a conduta é contraria ou ndo ao estatuido em lei.

Norberto Bobbio” também entende as san¢des como uma resposta a violagao
do sistema normativo. Contudo, observa que nem todas as sangoes, como respos-
ta a essa violagao, sdo iguais. Existem san¢des morais € sociais, que possuem uma
estrutura diferente da sangao juridica.

A san¢ao moral impde o sentimento de culpa e de angustia, gerando arre-
pendimento no seu transgressor quando este comete uma violagao. Contudo, a
sancao moral, por ser interna, mostra-se pouco eficaz, uma vez que o sentimento
desagradavel que provoca no transgressor atua de forma, nitidamente, preventi-
va, buscando inibir a insatisfacdo intima sem maiores repercussoes frente aos
outros individuos.

A sancgao social, diferentemente da sancio moral, atua de forma externa,
seja por meio de uma simples reprovagio ou, até mesmo, pela repugnancia da

5.

* Ibidem, p. 37.

> Ibidem, p. 121.

Neste sentido, para Kelsen, se “o Direito é concebido como uma ordem coercitiva, uma conduta
apenas pode ser considerada como objetivamente prescrita pelo Direito e, portanto, como con-
tetido de um dever juridico, se uma norma juridica liga a conduta oposta um ato coercitivo como
sang¢ao” (Ibidem, p.129).

7 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 5. ed. Sao Paulo: EDIPRO, 2014, p. 153.
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conduta praticada no seio social que, muitas vezes, leva a exclusao ou isolamento
do individuo do grupo a que pertence®. A sang¢ao social, no entanto, a medida que
suscita reprovagao da conduta praticada, por meio de reagdes nem sempre unifor-
me dos individuos que compéem o grupo social, acaba por gerar consequéncias
incertas e desproporcionais a violagao praticada.

Por sua vez, a sang¢ao juridica, embora externada como a san¢ao social, pos-
sul uma “eficicia refor¢ada™ por ser institucionalizada. Isto significa que esta
traz seguranca na sua aplicagao, proporcionalidade em sua quantificagao e im-
parcialidade na sua execugao.

Logo, o que passa a caracterizar a ordem juridica ¢ a sang¢do. Assim, a fung¢ao
da sangao para a ordem juridica é, efetivamente, provocar uma privagao coerciti-
va de bens juridicos do individuo a fim de que as disposi¢bes normativas sejam
observadas. A san¢ao, portanto, teria uma fung¢ao essencialmente repressiva. Mui-
to embora seja possivel atuar sob a forma de coagao psicologica, esta nao seria a
funcao essencial da sancao juridica.

Contudo, Bobbio ao aprofundar seus estudos sobre as fun¢oes das sangbes
juridicas, passa, posteriormente, a conceituar a sangao como sendo uma forma de
repressao ao descumprimento por meio da ameaga. Ele observa que é por meio
do receio de que o Estado utilize o seu poder, que o individuo busca respeitar o
ordenamento juridico e ndo, efetivamente, por meio da sangao.

Assim, percebendo a necessidade de uma maior aproximagao das ciéncias
juridicas com as ciéncias sociais, em razdo de duas tendéncias que reduzem a
funcio especifica do direito como meio de controle social, Bobbio rompe com a
tradi¢do do positivismo juridico Kelseniano', que conferia ao Direito uma funcao
essencialmente coativa.

O Direito, segundo Bobbio, ndo pode ficar imune ao movimento social, de-
vendo se enxergar o sistema juridico como um corpo de regras abertas, em uma
sociedade em transformacio. Desta forma, o Direito deve ser visto nao como au-
tonomo, mas como um subsistema de um sistema global.

O reflexo dessas mudangas sociais sobre o ordenamento juridico coincide
com a passagem do Estado liberal classico para o Estado assistencial, onde o Di-
reito, na sociedade contemporanea, deixa de estabelecer apenas regras de condu-
ta e passa a elaboracao de normas de organizacao.

Com efeito, no Estado liberal classico a ideologia de um Estado guardido da
ordem publica, levou o Direito a ser reduzido a um conjunto de normas elabora-
das para atingir sua funcao protetora de direitos e repressora das condutas des-
viantes. A partir da nova ideologia que surge com o Estado assistencial, a funcao
de garantir divide espaco com a fun¢ao de promover.

8 Ibidem, p. 157.

¢ Ibidem, p. 161.

10 A'teoria pura do direito de Hans Kelsen se concentra mais na andlise da estrutura do ordenamen-
to juridico do que na andlise de sua fungao.
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Logo, ao lado das normas de conduta, que visavam o controle social por
meio do desencorajamento produzido pela sang¢ao, surgem as normas de organi-
zagao, mais frequentemente utilizadas as técnicas de encorajamento.

O encorajamento abrange dois tipos de técnicas: o incentivo e o prémio. A
primeira ¢é utilizada para favorecer o exercicio de uma determinada atividade
econdmica. Esta técnica, portanto, precede a agao; ja a segunda é uma recompen-
sa posterior a a¢do, que consiste na sang¢ao positiva.

Embora ambas sejam técnicas de encorajamento, apenas o prémio se insere
na categoria de sancao positiva, uma vez que este ¢ resultado de uma agdo boa.

Assim, o prémio, de um papel subalterno na teoria kelseniana, reaparece
como um importante instrumento de direcionamento social.

Esta alteragao produz uma nova imagem do Direito, que deixa de ser enten-
dido como ordenamento protetor-repressor, passando o ordenamento juridico a
postura promocional, onde, lentamente, as técnicas de sancoes positivas assu-
mem um importante papel.

Neste sentido, destaca Bobbio:

“Com efeito, o papel do Direito na sociedade é comumente considerado do
ponto de vista da sua fungao predominante, que sempre foi aquela, mais pas-
siva que ativa, de proteger determinados interesses mediante a repressao dos
atos desviantes. Nao hd davidas de que a técnica das sangdes negativas é a
mais adequada para desenvolver esta fungao, a qual é, a0 mesmo tempo, pro-
tetora em relagao aos atos conformes e repressiva em relagio aos atos desvian-
tes. Contudo, a partir do momento em que, devido as exigéncias do estado
assistencial contemporaneo, o direito nao mais se limita a tutelar atos confor-
mes as proprias normas, mas tende a estimular atos inovadores — e, portanto,
a sua fungao ndo é mais apenas protetora, mas também promocional —, surge,
paralelamente ao emprego quase exclusivo das san¢bes negativas, as quais
constituem a técnica especifica da repressdo, um emprego, nao importa se
ainda limitado, de sang¢des positivas, que dao estimulo e propulsido a atos
considerados socialmente tteis, em lugar da repressao de atos considerados
socialmente nocivos.”"

Seu entusiasmo pelo uso de sangao positiva deve-se ao fato deste tipo de
sancdo, também, ser positiva no aspecto da liberdade, uma vez que nao restringe
o comportamento por meio de coagdo. Pelo contrario, o incentiva, deixando a
critério do individuo segui-lo ou nao.

O emprego deste tipo de san¢do conduz a compreender o cidadao nao ape-
nas como o destinatdrio da norma, mas o seu autor, pois este passa a participar,
efetivamente, de sua validade e cumprimento. Nesse sentido, o Estado passa a
repensar quem ¢, de fato, o sujeito de direito.

"' Ibidem, p. 23-24.
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Com efeito, a partir do emprego de sang¢des positivas a relacao juridica entre
o sujeito ativo (titular do direito) e sujeito passivo (titular da obrigac¢do) passa a ser
invertida, pois, agora, a relagao direito-obrigagao parte daquele que é sancionado
para o que sanciona'?.

No entanto, embora seja perceptivel a transformagao na sociedade contem-
poranea, ainda, hoje, os Estados se valem, quase que com exclusividade, da san-
¢ao negativa como se esta fosse a tinica ferramenta disponivel. Essa postura neces-
sita ser alterada, como bem pontua Bobbio:

“A fung¢ao de um ordenamento juridico nao é somente controlar os compor-
tamentos dos individuos, o que pode ser obtido por meio de técnica das san-
¢Oes negativas, mas também direcionar os comportamentos para certos obje-
tivos preestabelecidos. Isso pode ser obtido, preferivelmente, por meio da
técnica das sangoes positivas e dos incentivos.”

Fomentar o cumprimento das normas juridicas por meio de técnicas de en-
corajamento, também propicia, do ponto de vista funcional, uma mudanga social.
Isto porque, enquanto as medidas de desencorajamento, por meio de sangbes
negativas levam a conservagao social, as medidas de encorajamento conduzem a
mudanca social.

Assim, Bobbio idealiza uma nova sociedade. Esta nao deve, necessariamen-
te, ser controlada por sangdes negativas. No seu entender, as penas nao sao os
unicos meios de se obter o comportamento desejado e, neste sentido, ndo apenas
com uso de coacao direta se obtém a observancia da norma. A ideia de san¢io
como meio coercitivo requer um novo olhar.

E nos apresentado um novo conceito de Estado. Um Estado que nio abando-
na aos individuos a conducao das atividades econdmicas, nem assume totalmente
a condugao das atividades produtivas, mas sim, um Estado que oriente e encoraje,
por meio do direito, as condutas dos individuos.

Este jusfilésofo italiano propde que o Estado ndo se atenha apenas em um
controle estabelecido por normas de conduta por meio de san¢ao negativas, mas
para um controle fundado em normas técnicas, no qual o Estado passa a estabe-
lecer um direito, também, preocupado com o equilibrio das relagdes economicas,
encorajando e direcionando a sociedade. Logo, o Direito abandonaria a imagem
de apenas ser um instrumento de protecao e repressao.

Portanto, enquanto na concepg¢ao tradicional, “o direito como ordenamento
coativo funda-se sobre o pressuposto do homem mau, cujas tendéncias antisso-
ciais devem, exatamente, ser controladas”, a teoria da sancao em Bobbio parte da
“consideragio do Direito como um ordenamento diretivo, do pressuposto de um
homem inerte, passivo, indiferente, o qual deve ser estimulado, provocado, solici-

12 Ibidem, p. 19.
9 Ibidem, p. 79.
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tado™. Dai a necessidade de estimulo ao homem inerte, por meio de san¢oes
positivas que o direciona.

Desta forma, a ideia de sangao envolve nao apenas a utilizagao de um instru-
mento coercitivo que busca punir o transgressor, mas, também, a possibilidade de
uso de técnicas de encorajamento, que buscam assegurar o cumprimento do or-
denamento juridico de forma mais participativa.

2. A importancia da sancao no direito tributario

O conceito de sangao refere-se, entre outras coisas, a medidas que um orde-
namento normativo dispée no intuito de reforgar o respeito as suas prescrigoes.
Trata-se de uma providéncia destinada a lidar contra o natural (ou proposital)
descumprimento, por parte de alguns membros, de normas convencionadas. As-
sim, considera-se que, tendo uma norma o carater prescritivo imperativo, impor-
tante a previsao de sang¢des a fim de garantir sua observancia.

As normas que estabelecem obrigagoes tributarias, a priori, seguem a mesma
légica. Entretanto, ainda que os tributos, por sua prépria natureza, constituam
obrigacoes de carater compulsorio, € possivel localizar na histéria episdédios em
que a norma tributaria no se fez acompanhar de san¢des em caso de inobservan-
cia. Em verdade, dada a importancia do tributo para a manutengao das fungoes
estatais, esperava-se, nesses casos, contar com o civismo e o patriotismo dos indi-
viduos, de modo a prescindir de qualquer ag¢ao repressiva a garantir o cumpri-
mento da obrigacdo tributdria.

Na Franca, por exemplo, diante da crise fiscal tomada como estopim da fa-
mosa Revolugdo de 1789, um tributo patriético foi “exigido” dos cidadaos, que
deveriam contribuir voluntariamente com cerca 1/4 de sua renda, a fim de sanar
o gigantesco déficit orgamentario que assombrava o pafs. Necker, entusiasta da
ideia, considerava que os cidadaos contribuiriam felizes para o bem-estar e inte-
resse geral da nagio®. Seguindo a mesma ldgica, face a grande crise financeira
de 1926, novamente recorreu-se a “generosidade” dos contribuintes, imaginando-
se que a legitimidade do Estado e da cobranga dos tributos, somada ao patriotis-
mo dos cidadios, seriam suficientes para instigi-los a colaborar para a redugao
das dividas estatais'®.

Nas duas ocasides histéricas citadas, foram instituidas obrigagoes tributarias
desprovidas de sangbes. Infelizmente, porém, tais experiéncias foram frustradas.
Em ambos os casos, as receitas oriundas dos “tributos” ali criados foram infimas,
obrigando o Estado, em um curto periodo de tempo, a estabelecer um sistema de

" Ibidem, p. 79.

> HUGES, Pierre. La contribution patriotique. Tese (Doutorado em Direito). Université de Montpel-
lier, 1919, p. 15.

'® DELALANDE, Nicolas. Quand U'Etat mendie: la contribution volontaire de 1926. Geneses, 2010/3,
n. 80.
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fiscalizagao e de sangdo, antes julgado desnecessario, a fim de constranger os
contribuintes a cumprir as obrigagoes fiscais.

Assim, pautado no bindmio deteccdo e punicdo, acreditou-se, a partir de
entdo, que a melhor maneira de se elevar a arrecadagao seria a Administragao
investir e aprimorar o seu enforcement. Isso porque, entendia-se que, na medida
em que a Administracdo Tributaria elevasse a multa ou se fizesse mais presente
por meio de auditorias, o tax compliance ou cumprimento voluntdrio das obriga-
¢oes tributdrias, também aumentaria'.

No entanto, penalidades severas nem sempre elevam o cumprimento volun-
tario, haja vista a possibilidade de criagdo de um modus vivendi, em que se desen-
volve um habitat adequado a corrupgao e ao suborno, que, ao invés de elevar,
acaba por reduzir a arrecadac¢io do governo, prejudicando a confianga e o respei-
to nas instituigdes pablicas'®.

Desta forma, a antiga teoria econémica do crime', sustentada no “paradig-
ma etimolégico do crime”®’, vem cedendo lugar ao “paradigma do servi¢o”, no
qual a Administrag¢ao Tributdria passa a compreender a importancia das institui-
¢oes e da politica fiscal para motivar o tax compliance.

Isso porque, partindo-se da compreensdo de que a tributagdo ¢ uma relagao
que vincula tanto o cidaddo com a sociedade, como o cidadao com o seu governo,
percebe-se que agoes fiscais transparentes, cujo intuito nao seja o de apenas pena-
lizar duramente quem descumpriu obrigagdes tributdrias, mas, de perceber omis-
sdes ou complexidades normativas que necessitam ser revisadas, ajudam a criar
um ambiente de seguranga, uma vez que o contribuinte passa a ser visto, pelo Es-
tado nao como um potencial descumpridor da lei, mas sim, como um cliente.

O Estado, entdo, comeca a perceber a importancia de um poder punitivo
adequado para com a conduta desviante. Um poder punitivo nao apenas necessa-
rio a inibir condutas contrdrias ao seu ordenamento, mas, também, proporcional
a obrigagao, pois, mostra-se interessante, ao préprio Estado, que o cumprimento
das obrigagoes tributarias se dé, cada vez mais, de forma voluntaria, reduzindo os
custos advindos da necessidade de cobrancga coercitiva dos tributos?..

BASTOS, Frederico S. Administracao Tributaria eficiente, democracia e desenvolvimento — con-
tornos de um novo modelo na relagao entre Fisco e contribuinte. In: SILVEIRA, Vladmir Oliveira
da; e ROVER, Aires José (org.). Direilo tributdrio. 1. ed. Florianépolis: FUNJAB, 2012, p. 175.

'8 Ibidem, p. 175-176.

A teoria econémica do crime foi estabelecida por Gary Becker no seu estudo Crime and punish-

ment: an economic approach e parte do entendimento de que as pessoas fazem escolhas pautadas

nos custos e beneficios ao cometerem um crime (BECKER, Gary S. Crime and punishment: an

economic approach. Journal of Political Economy v. 76, n. 2, 1968, p. 169-217).

20 Segundo este paradigma, a causa do crime estaria identificada no préprio criminoso, uma vez
que o género humano estaria predestinado a cometer crimes, sendo, portanto, identificado, como
sugeriu Ferri, um “criminoso nato” (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiol6gi-
co ao paradigma da reagao social: mudancga e permanéncia de paradigmas criminolégicos na
ciéncia e no senso comum. Segiiéncia v. 30, 1995, p. 25).

2l NOBRE, Simone Cruz. A dosimetria da multa fiscal no ICMS. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 19.
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Ressalta-se, de imediato, que para se elevar o cumprimento voluntario de
obrigacoes tributdrias, necessdrio, inicialmente, despertar uma conscientizagao
fiscal por parte da sociedade acerca da importancia da tributagio. E importante
estimular a cidadania fiscal, conscientizando a sociedade da importancia dos tri-
butos como veiculo de concretizacdo de politicas publicas necessarias a promocao
e socializagao das oportunidades.

Ocorre que disseminar uma consciéncia fiscal é um processo lento e nem
sempre com resultados garantidos ou de ficil mensuracao. Isto porque, quantifi-
car até que ponto as obrigagoes fiscais sdo cumpridas de forma voluntaria ou fo-
ram influenciadas pela intimidacdo presente na sangao nao € algo simples, o que
acaba por provocar certa descrenga no sucesso de qualquer programa de cidada-
nia fiscal.

Ademais, conforme constatado nos exemplos relatados, mister admitir que
apenas a crenga na boa fé generalizada dos cidadaos nao € suficiente para a ma-
nutengao de um sistema tributario, tampouco da figura estatal. Isso porque, o
tributo, ainda que tenha sua relevancia reconhecida, é, na maioria das vezes, visto
como uma privagao, e pior, uma priva¢ao mal suportada por muitos individuos.

Portanto, as sangoes se fazem necessdrias para a manutencgao de tal sistema,
ainda que representem limitagoes a liberdade e a propriedade dos contribuintes,
pois as regras tributdrias sdo, em grande medida, normas de rejei¢ao social.

Delimitada a importincia da san¢do para o cumprimento das obrigagoes
tributarias, faz-se necessario ressaltar que nem sempre a sangao ¢ utilizada ape-
nas para reprimir um comportamento desviante.

Assim, conhecer as varias fungées que uma sancao pode exercer mostra-se
interessante para melhor tragar a sua dosimetria.

2.1. As funcoes das sancoes

Se por um lado, as sangdes sdo prescrigoes abstratas de que se vale o legisla-
dor para garantir a observancia do ordenamento juridico, tais exa¢oes apenas se
mostram validas quando, de fato, venham a cumprir a fung¢io para a qual foram
estatuidas.

Desta forma, as san¢des no Direito pressupéem uma funcio, seja esta pre-
ventiva, indenizatéria, repressiva, pedagogica e assecuratoria, pois as sangoes de-
vem estar relacionadas com o direito que visam proteger.

Alguns autores, seguindo a orientagao Kelseniana, acrescentam a fungao
incentivadora a este rol, uma vez que a ideia de san¢ao envolve tanto a pena como
o prémio*.

22

Paulo Roberto Coimbra Silva explica que a tendéncia é ser adotada uma concep¢ao mais ampla
de sang¢do, uma vez que esta serve nao apenas para desestimular condutas, mas, também, para
estimular as condutas desejadas pelo Direito (SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributdrio
sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 70). Geraldo Ataliba aduz que “A san¢do nao é
sempre e necessariamente um castigo, [...]. Castigo, pena, penalidade é espécie do género sangao
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Costa assinala como exemplos de san¢oes premiais as imunidades, as isen-
¢oes, as redugdes de base de cilculo®.

As imunidades reciprocas, por exemplo, ao estabelecerem a ndo incidéncia
qualificada de impostos visa promover o adequado funcionamento e equilibrio
entre as esferas de governo. Ademais, as isencoes e redugoes de base de calculo,
fundadas no interesse publico, podem ser utilizadas como instrumento de modu-
lagdo do comportamento do sujeito passivo.

No entanto, para outros doutrinadores este entendimento nao se mostra o
mais acertado?®, pois embora a sancdo, a semelhanga do prémio, vise estimular a
observancia do ordenamento juridico, somente aquela pode ser imposta contra a
vontade do infrator, fato que nao ocorre com o prémio.

Esses entendimentos partem da analise da estrutura normativa da sancao
que prevé o ilicito na sua hipétese de incidéncia. Carvalho pontua bem essa estru-
tura:

“As normas sancionatérias sao regras de conduta e ostentam a mesma estru-
tura l6gica da regra matriz de incidéncia: um antecedente, descritor de classe
de fatos do mundo real, e uma consequéncia prescritora de vinculo juridico
que ha de formar-se entre dois sujeitos de direito. [...] A diferenca entre essa
espécie normativa e as demais regras de comportamento esta no antecedente,
tendo em vista que a regra sancionatéria descreve fato ilicito qualificado pelo
descumprimento de dever estipulado no consequente da regra matriz de in-
cidéncia.”®

Machado, um dos contestadores da funcao premial das sangdes fiscais, sin-
tetiza o ponto que entende fragil nesta visao:

“Talvez por considerarem que a sangao caracteriza-se pela finalidade de atri-
buir eficacia a norma juridica, alguns juristas respeitaveis afirmam a existén-
cia de uma sang¢ao que nao teria o ilicito na hipétese de incidéncia da norma
que a institui, vale dizer, a san¢ao premial.”?

juridica. Nem toda sangdo ¢é castigo, embora todo castigo (espécie) seja san¢do.” (ATALIBA, Ge-
raldo. Hipétese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 44)
COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio: Constituicio e Cédigo Tributario Nacional. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 302.
Carlos César Sousa Cintra mesmo reconhecendo que no direito positivo hé casos de retribuicoes
meritdrias, afirma que em relagao as sangoes tributdrias de natureza administrativa estas surgem
como consequéncia de um fato infracional (CINTRA, Carlos César Sousa. Reflexdes em torno
das san¢des administrativas tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Sang¢oes adminis-
trativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 56). Luiz Dias Martins Filho enfatiza que o
“prémio nao € san¢ao, é na verdade uma espécie de conduta licita prevista na endonorma” (MAR-
TINS FILHO, Luiz Dias. Infragbes e sangdes tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
Sangoes administrativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 292).
% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 21. ed. Sao Paulo, 2009, p. 546.
2% MACHADO, Hugo de Brito. Teoria das sang¢bes tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito
(coord.). Sangoes administrativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de
Estudos Tributarios — ICET, 2005, p. 161.
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Nao obstante estes entendimentos divergentes, o fato é que, como a sancao
premial busca promover ou incentivar mudangas no comportamento dos indivi-
duos, a funcdo da sangao premial é estimular condutas consideradas econoémica,
social ou politicamente tteis.

Logo, a fungdo incentivadora, presente em uma sangio premial, busca com-
pensar esforcos ou retribuir um comportamento vantajoso do sujeito passivo.

Nas sang¢des do tipo pena, a fungao preventiva, como o proprio nome diz,
visa prevenir ou desestimular o descumprimento da lei por meio do temor da
implacavel punigao.

A pena ou castigo funciona como uma forma de intimidagido aquele que
vislumbra a possibilidade de descumprir a norma juridica.

Silva, comentando a fung¢ao preventiva, aduz:

“Atuando preventivamente, a sang¢ao tem a virtude de desestimular o rompi-
mento da ordem juridica, mediante a intimidacao de seus possiveis infratores
a se sujeitarem aos seus indesejaveis efeitos. Nesse sentido, deve gerar na
consciéncia dos destinatarios das normas a convicgdo da inconveniéncia de
sua infracdo.”?’

Diferentemente das sangdes preventivas, a pena na funcdo indenizatéria
pressupoe um dano. Desta forma, tém carater compensatdrio. As sang¢oes indeni-
zatérias devem ser ponderadas segundo critérios objetivos.

Assim, segundo Neves e Campos, se as infragoes tributdrias visam, de modo
direto ou indireto, favorecer o patrimonio do infrator em detrimento do patrimo-
nio do Estado, devera a multa indenizar os prejuizos sofridos e a sang¢ao ser esta-
belecida sobre o mesmo patrimonio que lhe favoreceu a infragao®.

Villegas destaca que a fung¢io de reparagao demonstra uma importante di-
ferenga entre a multa fiscal e a sangao aplicada no direito penal comum, uma vez
que esta ultima busca impor ao delinquente um castigo, enquanto a primeira visa
nao apenas aplicar um mal ao infrator, como, também, ressarcir os prejuizos cau-
sados ao Fisco®.

A fungao repressiva atua como uma resposta a infringéncia praticada.

Krepsky pontua que o objetivo principal da multa fiscal é repreender o nao
cumprimento de uma obrigacao tributdria e, neste caso, esta deve ser exemplar:

“A administra¢ao publica necessita das receitas tributarias para custear suas
despesas, todas de interesse da coletividade, e uma das maneiras — se nao a

27 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributdrio sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
61.

2 NEVES, José Carlos de Souza; e CAMPOS, Dejalma. Sangoes tributdrias. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (coord.). Caderno de Pesquisas Tributdrias n. 4. Sao Paulo: Resenha Tributdria,
1979, p. 16.

2 VILLEGAS, Hector. Direito penal tributdrio. Trad. de Elisabeth Nazar e outros. Sao Paulo: Rese-
nha Tributaria, EDUC, 1974, p. 334, 335.
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Gnica, a0 menos principal — de atingir esse objetivo é punir com rigor quem
descumpre suas obrigacoes tributarias.”*

Contudo, Pontes lembra a necessidade de proporcionalidade entre a sancao
e as condicoes individuais do infrator:

“O principio da proporcionalidade é regra cogente nao apenas para o legis-
lador, no desempenho da tarefa institucional de prever abstratamente as san-
¢oes tributarias, mas também para a autoridade administrativa encarregada
de concretamente aplica-las. Desta, alids, é exigida maior prudéncia para,
considerando as condig¢bes individuais do infrator, dentro da moldura tracada
legalmente, definir concretamente a sang¢ao a ser imposta.”*

Assim, a gravidade do ilicito deverd graduar a pena atribuida, de forma que
os ilicitos mais graves recebam maior puni¢ao®.

Em verdade, aos ilicitos penais, por gerarem instabilidade social, face a in-
dignacao do mal praticado, o legislador utiliza as san¢des em suas fung¢oes preven-
tivas e repressivas. Nos ilicitos fiscais, o mesmo sentimento social nao se faz pre-
sente, dai assumirem fungbes preventivas, repressivas e, as vezes, ressarcitorias.

A fungao pedagogica/preventiva visa a correcao dos desvios praticados pelo
contribuinte, seja em fungao de uma ma interpretagio dos dispositivos da legisla-
¢ao tributaria, seja por dificuldades presentes nas complexas disposi¢des norma-
tivas que requerem um constante controle pelo contribuinte da observancia de
varias obrigacoes tributarias.

Silva defende a utilizagdo de sangdes pedagoégicas nas infragdes formais,
amenizando os efeitos punitivos da pena, apés alteracées normativas que tragam
novas obrigagdes ou substanciais modifica¢oes nas existentes, por um periodo
suficiente para um adequado esclarecimento do seu contetido pelos seus destina-
tarios™.

Na seara tributdria, a dentincia espontanea representa um bom exemplo de
fungao pedagdgica, na qual o Estado, prestigiando a boa-fé do contribuinte em
reconhecer a sua falta, retira a multa de oficio estabelecida pela infringéncia a
legislagao.

Na fungido assecuratéria adotam-se mediadas a fim de garantir a satisfacao
de direitos.

As medidas assecuratérias poderdo ser encontradas, por exemplo, na eleigao
por lei do substituto tributario, na responsabilidade solidaria dos pais pelos tribu-
tos devidos por seus filhos, do inventariante, dentre outras.

30 KREPSKY, Julio César. Limite das multas por infragoes tributdrias. Leme: J. H. Mizuno, 2006, p. 106.

' PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributdrio. Sao Paulo:
Dialética, 2000, p. 137.

* Afirma Beccaria que o sabio legislador nao aplica os menores castigos a crimes mais graves (BEC-
CARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p. 82).

* SILVA. Op. cit., p. 120.
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Como ¢ possivel observar, as san¢des desempenham varias fungoes e uma
mesma san¢do pode exercer diferentes fungdes ao mesmo tempo.

Ademais, uma determinada funcdo nao é privativa de uma natureza especi-
fica de sangao. Por exemplo, a fungao repressiva nao € exclusiva da sancao penal.
Isso porque, tanto uma sangéo tributaria como uma sangao ambiental podem ter
finalidade represssiva para imputar ao transgressor uma pena mais rigorosa, vi-
sando que este ndo volte mais a praticar idéntica conduta.

Desta forma, mostra-se importante definir a natureza juridica de uma san-
¢ao, a fim de ser possivel extrair os principios juridicos que devem ser observados
para a sua correta graduagao.

2.2. A natureza juridica da san¢do

O ordenamento juridico entendido, na visdo Kelseniana, como “ordem de
coacao” possui sua estrutura estabelecida em normas impositivas e normas san-
cionantes.

A norma impositiva dada pela ordem juridica prevé um fato em abstrato
que, uma vez acontecido in concreto, faz nascer a obrigatoriedade de um determi-
nado comportamento, dando origem a uma relacdo juridica obrigacional que
impoe direitos e deveres. E em fungio da nio observancia deste comportamento
prescrito que surge a norma sancionante®, que prevé, como consequéncia, a san-
¢do. A sangdo é, portanto, consequéncia de um ato violador a um dever legal.

Neste sentido, é pela existéncia de uma norma, impondo ou restringindo o
agir do individuo, pelo fato de esta a¢do ou omissdo ser considerada relevante ao
interesse publico, que a conduta passa a ser entendida como um dever legal.

Em principio, o descumprimento de um dever juridico é sempre uma con-
duta ilicita, independentemente de o dever juridico ser tributdrio, civil, penal,
dentre outros.

Isso porque, como bem resume Hungria: “A ilicitude juridica é uma s6, do
mesmo modo que um s6, na sua esséncia, é o dever juridico.”*

Com efeito, ontologicamente ndo ha diferenca entre as sancoes tributarias,
civis ou penais, pois todas derivam da mesma causa: a inobservancia de um deter-
minado dever juridico.

Contudo, mesmo reconhecendo a unicidade do dever juridico, é inegavel
que este pode e deve ser dividido em substratos menores para uma melhor com-
preensio e orientagao.

* Kelsen entende as normas sancionantes como primérias e autbnomas, enquanto as normas impo-

sitivas sao secundarias e nao autdnomas, pois estabelece uma classificacao baseada na importan-

cia da norma dentro do sistema juridico (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Trad. de

Jodo Baptista Machado. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 61).

% HUNGRIA, Nelson. Ilicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo. Sele¢ao
Histoérica. Renovar, 1991, p. 15.
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Assim o faz a Carta Magna brasileira ao separar os ilicitos tributarios dos
ilicitos penais, uma vez que estabelece competéncias diferenciadas®, levando em
considera¢ao ndo apenas a matéria, mas, também, o bem juridico tutelado.

Pode-se observar que diferentemente do ilicito penal cuja competéncia le-
gislativa cabe a Unido, o ilicito tributario deve ser fixado pelo ente competente a
institui¢ao legal do referido tributo.

Isso porque o ilicito tributdrio surge de um ato violador contrario ao prescri-
to em normas tributarias. Pagar tributos, fazer ou nao fazer determinado ato, no
interesse da arrecadagao ou fiscalizagao, surge de um dever juridico estabelecido
em lei pelo ente federativo competente para sua instituigdo.

Por sua vez, o ilicito penal surge de uma agio ou omissao voluntaria que lesa
ou expoe a perigo o bem juridico penalmente protegido™.

O Direito utiliza a expressao “infra¢ao” para designar um descumprimento
ou violagao de uma norma prevista no ordenamento juridico ou celebrada dentro
de um acordo de vontades, abrangendo, deste modo, matérias de natureza publi-
ca ou privada.

A conduta ilicita na seara penal utiliza-se a expressio crime ou contraven-
cao.

Nao obstante, pode ocorrer de uma determinada infringéncia tributaria
também estar tipificada como ilicito penal. Logo, sujeitando-se tanto a configu-
ragao de um ilicito fiscal, como penal.

Cita-se, como exemplo, a alinea “c” do inciso VIII da Lei n. 5.530/1989% que
preceitua ser infracdo a legislagao tributdria a omissdo ou a indicagao de forma
incorreta de informagoes econdmicas fiscais. Em igual sentido, o inciso I do art.
1° da Let n. 8.137/1990, aduz constituir crime contra a ordem tributdria suprimir
ou reduzir tributo, mediante declaracao falsa as autoridades fazendarias. Isso
significa que uma vez provada na instancia administrativo-fiscal a supressido do
valor devido ou que o valor recolhido pelo contribuinte foi realizado a menor, o
sujeito passivo, ainda, podera ser responsabilizado criminalmente por lesao a or-
dem tributdria®.

Mister observar que o que ¢é criminalizado na conduta prevista na Lei n.
8.187/1990 nao é o descumprimento de um dever previsto na legislacao tributaria,
mas a fraude, contida na conduta consciente e voluntaria de enganar e lesar o
Fisco.

% Na ADI n. 1.654/AP, Rel. Min. Mauricio Corréa, decisao 03.03.2004, o STF entendeu que o ente
competente para instituir ¢ o mesmo para impor a san¢ao administrativa.

¥ TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. v. I, p. 211.

Lei que institui o ICMS no Estado do Para.

Uma vez tratando-se de crime material, hd necessidade de prévio exaurimento da via administra-
tiva antes de intentar a a¢ao penal, pois a consumacao ¢é essencial para que seja efetivada a supres-
sao ou a redugio do tributo. Neste sentido, a Simula Vinculante n. 24 estabelece: “nao se tipifica
crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, inciso I a IV, da Lei n. 8.137/90,
antes do langamento definitivo do tributo”.
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Portanto, é comum, no direito administrativo-tributdrio, a separagao das
sangoes penais, utilizando a expressao “direito penal tributdrio”, das infragoes e
penalidades de natureza administrativa como “direito tributario penal”, para os
ilicitos ndo criminais*.

Desta forma, o ponto de partida para a defini¢io de uma conduta como ili-
cita e, portanto, contraria ao direito positivado, deverd levar em consideragao a
sua natureza.

A natureza da ilicitude ira definir o campo do direito a que esta vinculado,
podendo esta pertencer ao direito penal ou ao direito tributario.

Neste sentido, a natureza da sanc¢ao serd definida pelo bem juridico que o
legislador visa proteger e pela ilicitude da conduta que necessita desestimular,
estabelecendo, assim, um elo com as consequéncias a ela atribuidas, ou seja, defi-
nird o tipo de cumprimento, a responsabilidade, o ente competente para legislar
e imputar seu cumprimento.

Este entendimento se faz importante, uma vez que a sangao decorre de uma
relagdo juridica que se forma entre a Administragiao Puablica e o particular devido
a transgressdo de uma norma. Assim, a defini¢gdo de uma sancao de natureza
tributaria passa a sujeitar o legislador ao jus tributandi estatal, o qual delimitara
seus limites e principios norteadores.

Portanto, a definicao da natureza juridica da sancao é importante, pois ela
influenciara nos principios a ela aplicados.

A doutrina, contudo, apresenta divergentes concepgoes a respeito da nature-
za juridica, e, portanto, dos principios juridicos a serem aplicados na fixacao das
multas tributarias.

Machado, por exemplo, entende que:

“O direito de punir, préprio do Estado, é que justifica a imposicao de sangoes
tributarias, do mesmo modo que justifica a imposi¢io de sancoes penais. Ad-
mitindo-se que o direito de impor san¢des administrativas encarta-se no
campo do direito de punir, inerente ao Estado, tem-se de admitir que o exer-
cicio desse direito submete-se aos mesmos principios a que se submete o di-
reito de punir do Direito Penal.™

Silva, porém, aduz serem de natureza penal apenas as sangoes fiscais deli-
tuosas e, de natureza tributdria, as sanc¢oes fiscais nao delituosas:

0" Luciano Amaro ensina que essa classificagio é utilizada didaticamente para permitir uma melhor

compreensao dos fendmenos juridicos (AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 424). Sacha Calmon Navarro Coélho ndo concorda com esta distingdo. Este au-
tor afirma: “As questdes de competéncia legislativa e de politica criminal, ao nosso ver, nao ser-
vem para fecundar distingdes e devem ser arredadas [...].” (COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Teoria e pratica das multas tributdrias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 47)

" MACHADO, Hugo de Brito. Teoria das sang¢des tributdrias. In: MACHADO, Hugo de Brito
(coord.). Sangaes administrativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 186.

NOBRE, Simone Cruz; VIEIRA, Iracema Teixeira; TUPIASSU, Lise. Fundamentos da Sancéo no Direito Tributario.
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“Nao se olvide, entretanto, que o ilicito fiscal, em sua acepcao lata, comporta
duas subespécies, a saber, o ilicito tributdrio ndo delituoso (emancipado do
ilicito administrativo) e o delituoso (esse, jungido ao Direito Penal). A norma
sancionadora do ilicito tributdrio pode ter natureza meramente tributdria ou
criminal, porquanto as sanc¢oes nao sio exclusividade do Direito Penal, que,
por sua vez, pode tutelar a necessidade arrecadatéria do Estado, desde que
tipifique infragoes dolosas.

Portanto, muito embora seja perfeitamente sustentavel e coerente a natureza
tributaria das sang¢oes aplicadas ao ilicito fiscal, ela havera de ser reconhecida
desde que nao seja delituoso, hipdtese na qual terdo suas sangdes induvidosa
natureza penal. Com efeito, coexistem no ordenamento juridico brasileiro
duas diferentes espécies de sangao a infragao fiscal: aquelas estritamente tri-
butarias; e aquelas penais.”?

Fundamentando a concepgao por ele defendida, Silva é enfatico quanto a
nao aplicagao do jus puniend:i as sangoes tributarias:

“Insista-se, ndo obstante sujeitarem-se aos intitulados principios comuns de
repressao, na feliz expressao de G. Dellis, as sancoes estritamente fiscais, di-
ferentemente das sang¢des penais, sao derivativas do ius tributandi do Estado,
e, portanto, nao consistem em manifestagdes de seu ius puniend:.

Por esse motivo, as normas tributarias sancionadoras, inseridas no abrangen-
te conceito de legislacao tributaria, como ha muito reconhecido pela doutrina
e melhor jurisprudéncia patria, sujeitam-se aos diversos principios e normas
que limitam o poder de tributar do Estado [...]."*

O fato é que a san¢do visa desestimular o descumprimento de um comando
normativo e, neste sentido, alguns doutrinadores entendem que caberia ao legis-
lador a qualificagao deste como um ilicito penal, civil ou tributario.

Logo, nao estaria na conduta em si a base distintiva do ilicito, mas no grau
de reprovagao que a sociedade atribui a agdo ou omissao, em fungao dos objetivos
tragados ao corpo social.

Este entendimento é defendido por Eduardo Dias e Natercia Siqueira quan-
do afirmam que a defini¢do de um ilicito como penal ou administrativo cinge-se
as razoes de politica legislativa:

“A qualificacdao de um dado ilicito como penal ou administrativo, por outro
lado, decorre mais de razoes de politica legislativa do que por qualquer fun-
damento ontolégico. Isso porque em termos aprioristicos ndo é possivel de-
terminar-se quais condutas serao ilicitos criminais e quais serao ilicitos admi-
nistrativos, nem quais situagoes antijuridicas lesam mais gravemente a coesao
do corpo social. Observa-se, no entanto, uma tendéncia de buscar uma certa

42 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributdrio sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p.

150.

* Ibidem, p. 228.

NOBRE, Simone Cruz; VIEIRA, Iracema Teixeira; TUPIASSU, Lise. Fundamentos da Sancéo no Direito Tributario.
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subsidiariedade na punicdo penal, evitando-se sua banalizagiao e somente re-
correndo a ela quando ndo houver meios menos gravosos mais eficazes para
evitar a conduta indesejada.™*

Furlan também corrobora com esse mesmo entendimento:

“As principais sang¢des previstas para o descumprimento da obriga¢ao de pa-
gar tributo tém o trago da prestacao pecunidria, embora possam consubstan-
ciar-se em outras formas, como a apreensdo de bens, perda de mercadorias e
restri¢ao de direitos. Sdo as san¢oes administrativas. Ocorre que o Estado-le-
gislador pode optar em descrever determinadas condutas contrarias ao direi-
to e a elas imputar uma consequéncia de natureza penal (restri¢ciao de liberda-
de), qualificando-as, assim, como crimes ou contravengdes. Sao os crimes
tributdrios.™®

Como ¢ possivel perceber, algumas infragdes tributarias recebem uma aten-
¢ao especial do legislador que as tipifica como delitos penais, “agregando-lhe um
plus™.

O fato é que, de uma forma geral, a doutrina divide a natureza das penali-
dades pecuniarias, conforme as caracteristicas da sang¢do, em civil, tributaria ou
penal®’.

Os defensores da natureza civil as penalidades pecunidrias defendem que
estas, diferentemente das san¢oes de natureza penal, sdo definidas e aplicadas
por autoridades administrativas; visam ressarcir e nao garantir a ordem juridica;
nao se convertem em pena privativa de liberdade, em caso de inadimplemento; a
culpabilidade do agente nao € requisito para sua imputagao; prescinde da indivi-
dualidade e da pessoalidade, uma vez que sdo as Gnicas transmitidas causa mortis
ou inter vivos*®.

Por outro lado, uma segunda corrente entende que, independentemente das
caracteristicas punitivas ou de ressarcimento, as sangoes possuem natureza tribu-
taria.

Esta corrente, defendida por Ives Gandra Martins, parte do entendimento
que o tributo nio deixa de ser uma penalidade imposta ao contribuinte. Neste

* DIAS, Eduardo Rocha; e SIQUEIRA, Natercia Sampaio. San¢bes administrativas tributdrias:
uma tentativa de enquadramento constitucional. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Sangaes
administrativas tributdrias. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 125.

5 FURLAN. In: MACHADO. Hugo de Brito (coord.). Sangdes administrativas tributdrias. Sao Paulo:
Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributédrios — ICET, 2005, p. 16-17.

6 COELHO. Sacha Calmon Navarro. Teoria e prdtica das multas tributdrias. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1995, p. 25.

Existem autores que ainda incluem nesse rol as sangoes trabalhistas, comerciais, processual, am-

biental, eleitoral, urbanistica. £ o caso de Paulo Roberto Coimbra Silva, que aduz que a natureza

juridica da sang¢ao é determinada pelo ato ilicito que antecede sua imputagao (SILVA, Paulo Ro-

berto Coimbra. Direito tributdrio sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 88).

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio — Constituicao fi-
nanceira, sistema tributario e estado fiscal. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. v. I, p. 297.
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sentido, a san¢ao, quando visa garantir o recolhimento do crédito tributario e nao
a preservagao da ordem ou tranquilidade de uma sociedade, teria natureza tribu-
taria, pois as penalidades pecuniarias sdo impostas em fungao da competéncia
tributdria®.

Tal corrente entende que “a san¢io ¢ a penalidade maior que torna desinte-
ressante deixar de atender a penalidade menor que € o tributo™”.

Silva defende uma tese intermediaria, pontuando que no Direito patrio coe-
xistem as infragoes tributdrias e as penais, de indole fiscal®'.

No entanto, uma terceira corrente doutrindria defende possuirem as multas
fiscais a natureza juridica penal.

A corrente que entende a natureza penal as penalidades pecuniarias cinge
seu entendimento ao conceito de tributo, definido no art. 3° da Lei n. 5.172/1966
— Codigo Tributario Nacional - CTN, que assim dispoe:

“Art. 3° Tributo é toda prestagao pecunidria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituido
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”

Defendem estes que a multa, sendo uma espécie de sangao imputada ao su-
jeito passivo de uma obrigagao tributaria como consequéncia de um ato ilicito,
ndo pode ser confundida com tributo que, conforme conceito definido pelo art.
3° do CTN, nio se constitui em san¢ao de ato ilicito.

Ademais, a finalidade da multa nao é arrecadatéria, como o é, em regra, a
dos tributos®, dai decorrendo, portanto, consequéncias totalmente diversas.

No Recurso Extraordinario n. 79.625, o voto do Ministro Leitao Abreu, ci-
tando a doutrina de Zanonini, é bem elucidativo ao buscar pontuar se a infragao
tributaria teria carater indenizatério ou repressivo:

“O escopo direto das multas e penas pecunidrias [por descumprimento de
dever tributario] ndo esta em produzir para o erario um lucro que o indenize
do prejuizo que sofreu, mas o de impor ao transgressor um mal, uma pena,
um dano, que seja o correspectivo juridico de sua conduta ilicita. Se assim nao
fosse, a lei se limitaria a obrigar o inadimplente a pagar o tributo que nao
pagou, cujo montante maximo, poderia ser aumentado dos juros.””

19 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sangao tributdria. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 57.

" MARTINS. Op. cit., p. 57.

1 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributdrio sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 115.

Os tributos podem assumir a finalidade fiscal, extrafiscal e parafiscal. Assumem a fungao fiscal

quando o seu principal objetivo é a arrecadag¢do de recursos para o custeio dos servigos publicos

e programas de governo; extrafiscal quando a tributag¢ao ¢ utilizada como forma de ordenar as

relagoes econdmica e social, passando o tributo a funcionar como meio de interven¢ao do domi-

nio econdmico; parafiscal quando tem por finalidade a arrecadagio para o custeio de atividades

de entidades especificas, em razio da atividade publica por estas exercidas.

°% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Acérdio em recurso Extraordinario n.
79.625. Disponivel em: <www.stf,jusbrasil.com.br>. Acesso em: 01 nov. 2014.
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O fato € que dizer que uma multa possui func¢ao punitiva ou repressiva nao
significa afirmar que sua natureza juridica é penal. As sancbes tributarias, muitas
vezes, envolvem, ao mesmo tempo, tanto a fungao preventiva como a repressiva.
Contudo, nio se pode confundir a fun¢ido com a sua natureza juridica.

A natureza juridica tem relagao com sua esséncia. Com a sua parte mais
singular, sem a qual o objeto em andlise podera ser confundido com outra espécie
correlata. Portanto, a infragao tributaria, em fun¢io da natureza da ilicitude, da
conduta que visa desestimular, da competéncia para legislar e imputar seu cum-
primento, sujeita-se ao jus tributandi estatal e aos principios norteadores do Direi-
to Tributario.

Conclusao

Quando ocorre um determinado fato, previsto na norma juridica como apto
a ensejar determinada consequéncia juridica, a ndo ocorréncia desta consequén-
cia enseja a aplicagao da sangao, que nada mais é do que uma reprovagiao por
determinado comportamento que nao observou a norma juridica valida. Este en-
tendimento é pertinente a qualquer ramo do Direito. Isto porque, a san¢ao é
elemento intrinseco ao sistema juridico.

No Direito Tributario, porém, a sang¢ao reveste-se de caracteristicas particu-
lares.

Muitos doutrinadores relutam em distinguir a natureza juridica tributaria as
sancoes cominadas aos ilicitos nao delituosos, das sangdes de natureza juridica
penal. Porém, muitas diferengas surgem em relagao as consequéncias juridicas
nessas duas espécies de sancoes dai decorrendo, inclusive, a legitimidade ou nao
da sancgao.

E importante concluir, portanto, que, a depender do campo do Direito que
esta vinculado o dever juridico, as consequéncias impostas pelo seu descumpri-
mento, podem, também, sofrer altera¢oes, importando em diferengas nas conse-
quéncias juridicas geradas ao destinatario.

As sangodes tributarias, portanto, devem ser tratadas e legitimadas de modo
diverso das sang¢bes penais, permitindo ao contribuinte sancionado, inclusive, fa-
zer valer as limitagoes intrinsecas ao poder de tributar.
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