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ARANHA, Flora Augusta Varela. A penalidade pecuniaria no direito tributario
brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019.

RESUMO

A presente tese estuda a sangdo no Direito Tributério brasileiro, mais especificamente o
espaco ocupado pela penalidade pecuniaria, constante no artigo 113 do Cdodigo Tributario
Nacional, em face das san¢des nao pecuniarias, sobretudo as mais gravosas ao patriménio e a
liberdade do cidaddo e da tutela penal, incluindo a analise da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal em torno da matéria. A hipotese levantada pela presente investigacdo é a de
que a obrigacdo tributaria pode ser concebida como um processo, em que o Estado persegue o
fim arrecadatério dos tributos devidos. Neste jaez, emerge a observancia da boa-fé objetiva,
em especial por parte do sujeito ativo ao qual a lei tributaria confere privilégios, cujo sentido
repousa na fidelidade as limitagGes constitucionais ao poder de tributar, mais especificamente
ao rol das matérias reservadas a lei complementar que atribui a disciplina das normas gerais
de direito tributario a obrigacdo, o crédito e consequentemente a san¢do, de maneira que nao
pode atuar o legislador ordinario criando sancdes tributarias mais gravosas ao contribuinte.
Também é corolario da boa-fé objetiva no direito tributario a observancia ao devido processo
legal nas suas dimensbes formal e material, vinculante ao legislador e ao administrador
fazendario, os quais ndo podem praticar atos lesivos ou de dificil reparacdo ao patriménio e a
liberdade do administrado a margem da atuacdo do Poder Judiciario. Na sequéncia, foi
estudada a viabilidade juridica da intersec¢do entre as esferas tributaria e penal, demonstrada
a impossibilidade de tutela penal indiscriminada sobre a inadimpléncia fiscal. Por fim, é
apresentada a tese, que afirma ser a penalidade pecuniaria a sancdo tributaria por exceléncia
no ordenamento juridico brasileiro, em grau de primazia sobre as san¢des ndo pecuniarias
que devem incidir em caréater supletivo, adequada aos fins do processo obrigacional tributario
e sem causar lesdo grave ou de dificil reparacdo ao patrimonio e a liberdade econdmica dos
cidadaos, concluindo pela confirmag&o da hipotese.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITO TRIBUTARIO; SANCAO TRIBUTARIA; PENALIDADE
PECUNIARIA.



ARANHA, Flora Augusta Varela. The pecuniary penalty in Brazilian tax law. Doctoral
thesis — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2019.

ABSTRACT

The present thesis studies sanctions in Brazilian Tax Law, specifically the role of monetary
penalty (art. 113 of the National Tax Code) in the light of non-monetary and criminal
penalties (mainly those more severe to the citizen’s personal patrimony and liberty), including
an analysis of the Supremo Tribunal Federal's case law regarding this issue. This research
hypothesis is that the tax obligation may be considered a process in which the State pursues
its revenue purposes. In this context, objective good faith must be respected, especially by the
creditor, to whom the law gives privileges based on the constitutional limitations to the power
to tax. The list of matters reserved to complementary legislation involves the general rules of
Tax Law, including the discipline of obligation, credit, and sanction; therefore, the ordinary
legislator cannot impose increased penalties to the taxpayer. Moreover, in Tax Law, the good
faith requires the observance of the due process of law, both formal and substantial, both by
the legislator and the revenue agents, who are not allowed to harm the taxpayer's liberty or
property. This research studied the intersection of the criminal and the tax spheres,
demonstrating the impossibility of indiscriminate use of the criminal sanction with respect to
tax debts. Lastly, the presented thesis states that the financial penalty is the quintessential
sanction in the Brazilian Tax Law, taking precedence over other penalties, which should be
applied both subsidiarily and adequately to the ends of the tax obligational process, without
harming the citizen’s liberty and property.

KEYWORDS: TAX LAW; TAX PENALTY; PECUNIARY PENALTY.



ARANHA, Flora Augusta Varela. La sancion pecuniaria en el derecho tributario
brasilefio. Tesis de doctorado — Programa de Po6s-Graduagdo em Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2019.

RESUMEN

La presente tesis examina la sancion en la Ley Tributaria Brasilefia, mas especificamente el espacio
ocupado por la pena pecuniaria, en el articulo 113 del Cédigo Tributario Nacional, frente a las
sanciones no pecuniarias, especialmente las que son méas onerosas para el patrimonio y la libertad del
ciudadano y la tutela. Incluyendo el analisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema Federal sobre el
tema. La hipétesis planteada por la presente investigacion es que la obligacion tributaria puede
concebirse como un proceso en el cual el Estado persigue el propésito de recaudacion de los impuestos
adeudados. En este caso, surge la observancia de la buena fe objetiva, especialmente por parte del
sujeto activo a quien la ley tributaria le confiere privilegios, cuyo significado se basa en la fidelidad a
las limitaciones constitucionales al poder tributario, mas especificamente a la lista de asuntos
reservados para la ley complementaria. que atribuye a la disciplina de las normas generales del
derecho tributario la obligacion, el crédito y, en consecuencia, la sancién, de modo que el legislador
ordinario no puede actuar creando sanciones fiscales mas tributarias para el contribuyente. También es
un corolario de buena fe objetiva en el derecho tributario observar el debido proceso legal en sus
dimensiones formales y materiales, vinculando al legislador y al administrador de la propiedad,
quienes no pueden practicar actos que sean perjudiciales o dificiles de reparar para el patrimonio y la
libertad de la administracion. Al margen del Poder Judicial. Posteriormente, se estudi6 la viabilidad
legal de la interseccion entre el impuesto y las esferas criminales, lo que demuestra la imposibilidad de
una tutela criminal indiscriminada en los incumplimientos impositivos. Finalmente, se presenta la
tesis, que afirma que la sancién pecuniaria es la sancion tributaria por excelencia en el sistema legal
brasilefio, en un grado de primacia sobre las sanciones no pecuniarias que deben imponerse de manera
complementaria, adecuada para los fines del proceso tributario y sin causar Lesiones graves o
reparacion dificil para el patrimonio y la libertad econémica de los ciudadanos, concluyendo para la
confirmacion de la hipétesis.

PALABRAS CLAVE: DERECHO TRIBUTARIO; SANCION TRIBUTARIA;
PENALIDAD PECUNIARIA.
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1. INTRODUCAO

A presente tese, cujo titulo é A penalidade pecuniaria no direito tributario brasileiro
tem como objeto o estudo da sancao tributaria no ordenamento juridico patrio, baseado no
tratamento conferido pela Constituicdo da Republica, pelo Codigo Tributario Nacional e
legislagdo extravagante a luz da interpretacdo sistematica, visando aferir sua validade juridica

e demonstrar o que é sancdo tributaria no Brasil.

Com efeito, a analise da san¢édo no direito tributario € um desafio ao pesquisador da area
juridica por ser um tema pouco problematizado na doutrina, que se acomodou ao classifica-la
de forma difusa, quando ndo tautoldgica, resignada a harmonizar o direito tributario com o
direito penal e o direito administrativo em detrimento de um estudo mais aprofundado

visando discernir os limites juridicos da atuacdo sancionadora do Estado em matéria fiscal.

Impende salientar que o enfrentamento da sancéo tributaria apresenta duas perspectivas
de estudo: a primeira, de ordem politico-constitucional e a segunda em torno do conceito de
obrigacdo tributéria, seus desdobramentos e interseccdo com o direito civil nos termos do
artigo 110 do Codigo Tributario Nacional (CTN),! perpassando a analise do nascimento a

exigibilidade do crédito tributario com a teoria do langcamento.

Nos termos do artigo 113 do mencionado Cddigo, a despeito da auséncia de um
conceito expresso de obrigacdo tributéria, a lei subdivide-as em espécies, intituladas principal
e acessoria, considerada a obrigacdo principal aquela que traz o tributo devido e a penalidade
pecuniaria correspondente, caso nao realizado seu pagamento no prazo. Acrescente-se, ainda,
o disposto no artigo 139, que conceitua o crédito tributario como aquele decorrente da
obrigacdo principal e que possui a mesma natureza desta.

Assim sendo, por simples deducdo concluir-se-ia que a sancdo tributaria € aquela
constante do artigo 113 do CTN, de natureza pecuniaria e decorrente do inadimplemento de
uma obrigagéo de igual natureza, a integrar toda a dinamica do crédito tributario, atingida sua

exigibilidade com o procedimento administrativo de langamento, ocasido em que este crédito,

1 BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. 3 Ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenagcéo de edigdes técnicas,
2017



composto pelo tributo devido e a correspondente multa (penalidade pecuniéria), tornar-se-a
liquido e certo, materializando o direito de cobranga do Estado na esfera administrativa e, ato
continuo, na esfera judicial quando ndo houver tal satisfacdo, momento em que o crédito

alcancara a fase da exequibilidade.

Sucede que, ao longo da legislacdo tributaria, mormente no &mbito da Unido com os
tributos aduaneiros, no bojo do regulamentos dos seus respectivos impostos (Importacao,
Exportacdo, Imposto sobre Produtos Industrializados) ha um arcaboucgo sancionador aplicado
pela autoridade administrativa fazendaria que sobremaneira ultrapassa os limites de uma
multa em razdo do ndo pagamento, do pagamento extemporaneo da exagdo, ou ainda na
hipo6tese de descumprimento de obrigagdo acessoria, que, a luz do CTN, desempenha a funcéo

de promover o interesse da arrecadacdo e da fiscalizacao dos tributos.

Observa-se um rol severo de san¢bes ndo pecuniarias voltadas a coagir o sujeito passivo
infrator a cumprir os comandos da legislagéo, sob pena de sofrer restricdes e perdas em sua
esfera juridica que somente se afigurariam possiveis no contexto de um devido processo legal
nos termos da Constitui¢cdo em vigor, denominadas pela doutrina e jurisprudéncia de san¢bes

politicas.

Desta forma, o sistema tributario brasileiro no tocante as san¢Bes convive com 0
regramento do Codigo Tributario Nacional e com disposi¢es da legislacdo tributaria onde,
por exemplo, um decreto-lei? autoriza o Poder Executivo, através do Fisco, a constranger a
esfera de liberdade e patrimonial do administrado de uma forma que, a priori, somente em um
processo judicial isso poderia ocorrer. A titulo de exemplo, recentemente foi promulgada a lei

13.606/2018% em conjunto com a Portaria PGFN n° 33/2018,* que autoriza a realizagdo da

2 BRASIL. DEL 1593/1977 (DECRETO-LEI). 21/12/77. Altera a legislacdo do Imposto sobre Produtos
Industrializados, em relagéo aos casos que especifica, e da outras providéncias. (IPI). Publicado no Diério Oficial
da Unido de 22/12/1977. Disponivel
em:http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_ldentificacao/DEL %201.593-
1977’?OpenDocument Acesso em: 07 jun 2019

. Lei 13.606/2018 (LEI ORDINARIA) 09/01/2018. Institui o programa de regularizaco tributéria
rural (PRR) na Secretaria da Receita Federal do Brasil e na Procuradoria Geral da Fazenda Nacional; altera as
leis n% 8.212, de 24 de julho de 1991, 8.870, de 15 de abril de 1994, 9.528, de 10 de dezembro de 1997, 13.340,
de 28 de setembro de 2016, 10.522, de 19 de julho de 2002, 9.456, de 25 de abril de 1997, 13.001, de 20 de
junho de 2014, 8.427, de 27 de maio de 1992, e 11.076, de 30 de dezembro de 2004, e o decreto-lei n® 2.848, de
7 de dezembro de 1940 (c6digo penal); e d& outras providéncias.
Publicada no Diério Oficial da Unido de 10/01/18. Disponivel em:
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_lIdentificacao/lei%2013.606-2018?0OpenDocument.
Acesso em 06 jun 2019.

. Portaria PGFN n° 33, de 08 de fevereiro de 2018. Publicada no Diario Oficial da Uniéo de
09/02/2018. Disponivel em:



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%201.593-1977?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%201.593-1977?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/8cd1ff6a8ff42fba032569fa00679b3b?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/16abed0803cb54b8032569fa0068716c?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/4db6d2247677c3f0032569fa006b6bb2?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/1264b12cc043f2ea8325803d0040ec72?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/eb7db2e1048675ef03256bfe003e774e?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/48c9a906053c41dc032569fa006ad2f7?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/a0a13228c252c5f783257d010041081f?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/77ff3cbe28563490032569fa0067a2c6?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/150712599e80f3af03256f7b0041b226?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/1ce1048eb5c66c7103256a030047e6ea?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.606-2018?OpenDocument

chamada penhora administrativa de bens, em que a certidao de divida ativa pode ser averbada
nos cartérios de registro imobiliario pela Administracdo Publica da Unido dispensado o
ajuizamento de execucdo fiscal, como medida voltada a garantia de recuperacao de créditos

fiscais da sua competéncia.

Decerto que o artigo 97, inciso V, do CTN prevé que cabe a lei (neste caso, lei
ordinaria) cominar penalidades para as infracfes aos seus dispositivos, e que as obrigacdes
acessorias e suas respectivas sancdes se afiguram necessdrias ao regular exercicio e
andamento da tributacdo no pais, visto que o tributo é a principal fonte de receita publica aos

cofres do Estado, do qual depende sua subsisténcia.

No entanto, é questionavel ao estudioso do direito tributario se o dispositivo em
comento permite ao legislador ordinario criar sangbes ndo pecunidrias com intuito
indiretamente arrecadatério, sem prejuizo da imposi¢cdo da multa devida em razdo do
inadimplemento, haja vista que a legalidade tributaria assume contornos precisos na
Constituicdo, dentre 0s quais merece destaque a reserva de lei complementar a disciplina de
determinadas matérias, estando presente neste rol a sancdo nos termos do artigo 146, inciso

11, alinea ‘b’ do Texto Magno®.

Acrescente-se ainda, a criminalizacdo da inadimpléncia fiscal ante o teor da lei
8.137/90°, de constitucionalidade e compatibilidade com o regime tributario igualmente
questionaveis, ante a utilizagdo simbodlica da tutela penal para compelir o devedor a pagar

tributos, algo descompassado com a finalidade e principios do direito penal.

Em um Estado de Direito, onde o exercicio do poder arbitrario é substituido pela razéo e
pelo respeito ao titular da soberania que é o povo, a tributacdo é legitimamente possivel se
observados certos principios e diretrizes decorrentes expressa ou implicitamente da Carta
Politica, capazes de assegurar ao cidaddo um plexo de limites ao poder do Estado, cuja

tendéncia é, a rigor, sempre abusar do poder que dispde.

http://sijut2.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&id Ato=90028. Acesso em 06 jun
2019

5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Publicada no Diério Oficial da Unido de 05.10.1988. Disponivel em:
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?0OpenD
ocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A30&AutoFramed

6 BRASIL. Lei 8.137/90 (LElI ORDINARIA) 27/12/1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e
contra as relagdes de consumo, e da outras providéncias. Publicada no Diario Oficial da Unido de 28/12/1990.
Disponivel em: http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.137-
1990?0penDocument. Acesso em 23 jun 2019.



http://sijut2.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=90028
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.137-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.137-1990?OpenDocument

Por esta razdo é que, se de um lado a teoria da imposi¢cdo tributaria indica
sociologicamente uma certa resisténcia do cidaddo em participar espontaneamente da
arrecadacao, ndo raro considerando-a abusiva e 0 or¢camento publico mal administrado por
seus representantes (motivo pelo qual o arcabouco sancionador tem o condédo de desestimular
a inadimpléncia fiscal), por outro essa mesma atividade tributante possui uma forte conotagéo

politica em termos do exercicio da cidadania e expresséo basilar da democracia.

Assim, o0 escor¢o historico da tributacdo na Modernidade englobou o desenvolvimento
do Estado de Direito e o constitucionalismo, sem ignorar a presenca da clausula due process
of law, (devido processo legal), pioneira na constru¢do do principio da legalidade e cujo
sentido original consistia na vedacdo a imposi¢do tributaria pelo Rei sem observar a “lei da
terra”. Incorporado o sentido dessa expressdo na historia politica e juridica do Ocidente, tem-
se como inadmissivel qualquer intervencdo estatal sobre a esfera de direitos do cidaddo que
ndo observe, material e procedimentalmente, os comandos legais, emanados das autoridades

competentes e condizentes com a norma constitucional.

Ademais, o direito publico em geral tem consagrado como regra de ouro no raciocinio
juridico a ora¢do “Tudo o0 que ndo esta juridicamente permitido (em lei) esta proibido”, em
sentido contrério a regulacdo juridica da esfera privada, na qual tudo o que ndo estiver
juridicamente proibido esta permitido.

Desta forma, a roupagem politica e juridica que assume a imposi¢cdo tributaria no
contexto de um Estado de Direito € a da legitimidade ancorada na legalidade e na seguranca
juridica, ndo se podendo cogitar o exercicio do poder tributdrio a margem dessa
principiologia, ainda que sob circunstancias adversas, a exemplo do problema da
inadimpléncia fiscal e da necessidade de se criar mecanismos fiscalizatorios e arrecadatorios

mais eficientes, com enfoque no resultado.

Entretanto, no ambito dos julgados do Supremo Tribunal Federal o entendimento em
torno deste tema oscila entre a sustentacdo do argumento acima mencionado e o interesse da
arrecadacdo aos cofres publicos com o cumprimento do dever de pagar tributos, ainda que ao
sacrificio de direitos fundamentais do contribuinte, mediante a utilizagdo da técnica de

ponderacdo de interesses. Neste sentido, observa-se que, em principio, a Corte constitucional



brasileira proscreveu as san¢fes politicas nos enunciados das Stimulas 707, 3238 e 547°, até se
deparar com um caso envolvendo uma empresa devedora contumaz e vultosa de Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI) cujas atividades empresariais foram cassadas pela
negativa de um registro indispensavel a manutencdo da atividade. Foi decidida a
constitucionalidade da aplicacdo de sancbes politicas em matéria tributiria quando as
circunstancias do caso concreto revelarem grave violagdo ao dever fundamental de pagar

tributos, razéo pela qual o interesse publico da arrecadacdo deve prevalecer sobre o particular.

Sucede que, posteriormente ao julgamento do caso American Virginial®, acima
mencionado, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso Extraordinario 565.048/RS!!
(submetido ao rito da repercussédo geral) retomou o entendimento anteriormente consagrado
nas Sumulas 70, 323 e 547, reputando, por unanimidade, inconstitucionais as leis tributarias
gue estabelecem sancdes restritivas de direitos do contribuinte ao arrepio da observancia do

devido processo legal e comprometendo o exercicio da sua atividade econdmica.

Neste particular, o Ministro Celso de Mello fez mencdo a outros julgados da Corte, que
se inclinaram neste mesmo sentido (RE 413.782/SC, Rel. Min. Marco Aurélio; RE
374.981/RS, Rel. Min. Celso de Mello; RE 409.956/RS, Re. Min. Carlos Velloso; RE
409.958/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes; RE 414.714/RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa; RE
424.061/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence; RE 434.987/RS, Rel. Min. Cezar Peluso)*2.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 70. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2194. Acesso em: 26 mai 2019
8 . Supremo Tribunal Federal. Simula 323. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2136. Acesso em: 26 mai 2019

9 . Supremo Tribunal Federal. Simula 547. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2201. Acesso em: 26 mai 2019

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 550769/ RJ — R10 DE JANEIRO. Recurso Extraordinario. Relator
Min. Joaquim Barbosa. Julgamento 22/05/2013. Org&o julgador: Tribunal Pleno. Publicado no DJ em 03-04-
2014. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5569814. Acesso
em 26 mai 2019

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 565048/ RS — RIO GRANDE DO SUL. Recurso Extraordinario.
Relator Min. Marco Aurélio. Julgamento 29/05/2014. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Publicado no DJ em 09-
10-2014. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6911989. Acesso
em 07 set 2019

12 Exemplos extraidos do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello no RE 565048/RS; Cf. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE 565048/ RS — RIO GRANDE DO SUL. Recurso Extraordinario. Relator Min. Marco
Aurélio. Julgamento 29/05/2014. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Publicado no DJ em 09-10-2014. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6911989. Acesso em 07 set 2019
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Por sua vez, no Ambito do Superior Tribunal de Justica'® o exame das san¢@es politicas
em matéria tributaria reporta-se a anélise constitucional, em que faz mencéo ao julgamento do
RE 565.048/RS, ja citado — de maneira que a validez das san¢fes tributarias ndo pecuniarias
encontra-se adstrita a analise do Supremo Tribunal Federal, que ora decide com base na
primazia do devido processo legal, ora leva em consideragdo o0 comportamento do
contribuinte devedor e o animus de, deliberadamente, permanecer nessa situagéo,

prejudicando o Erario.

Desta forma, estando oscilante a jurisprudéncia do STF quanto ao julgamento das
sangdes politicas na seara tributaria, comparando o caso American Virginia e os julgados
posteriores que retomaram o entendimento das Simulas 70, 323 e 547, observa-se, a partir de
um estudo mais amplo da sancdo no direito tributario, a presenca de uma antinomia no
sistema na qual, de um lado, ha o tratamento da obrigacdo, do crédito e do lancamento onde
se insere a penalidade pecuniaria como a sanc¢ao por exceléncia tragada para a relacdo juridica
tributéria, e de outro lado a atuacdo do legislador ordindrio com medidas sancionadoras
exogenas ao regime mencionado, a rigor comprometedoras dos direitos e garantias
fundamentais do contribuinte, cuja afericdo de constitucionalidade no ambito do Supremo

Tribunal Federal apresenta variagOes, a depender das circunstancias do caso concreto.

Apesar de a obrigacdo na seara fiscal guardar peculiaridades como a biparticdo em
principal e acessoria, tendo a doutrina até entdo atribuido a segunda caracteres que nao
coincidem com a nocdo de acessoriedade no direito civil, como a perenidade e autonomia
punitiva em face da obrigacdo principal, estando a portar a penalidade pecuniaria natureza de
crédito tributario em pé de igualdade com o proprio tributo devido, tal ndo descaracteriza o
cunho obrigacional e patrimonial da relagdo juridico tributaria, tanto por vontade do legislador
guanto em funcdo do objetivo por esta colimado no sistema, que é a obtencdo de receita

pUblica, necessaria a satisfacdo das necessidades coletivas.

Deste modo é que se operou a adaptacao tedrica de valorar como complexa a obrigagdo
tributéria, em razdo dos principios, atributos e prerrogativas do sujeito ativo desta relacdo

juridica que é o Estado. Igualmente foi tragada a teoria do crédito tributario e o procedimento

13 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 53989/SE. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca.
Relator Min. Gurgel de Faria. Julgamento 17/04/2018. Orgéo julgador: T1 Primeira Turma. Publicado no DJe
em 23/05/2018. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1698872&num_regi
stro=201701000965&data=20180523&formato=PDF Acesso em 07 set 2019.
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de lancamento, que o reveste de exigibilidade tornando-o apto a cobranga. Como atividade
plenamente vinculada, é vedado & Administracdo cobrar tributos em inobservéncia ao
lancamento. E considerando que o crédito tributario é seu objeto, abrangente do tributo e da
penalidade pecuniaria, quando houver, mais uma vez é detectada a prevaléncia da sancéo

tributéria positivada no artigo 113 do Cadigo.

Assim, o problema da tese repousa na seguinte pergunta: A aplicacdo da penalidade
pecuniaria prevalece no sistema tributario brasileiro, figurando em carater supletivo as
sancOes ndo pecuniarias, submetidas a critérios extraidos dos fundamentos da obrigacao
tributaria? Ou ambas coexistem igualmente, cuja intensidade e proporcionalidade estédo
relegadas a casuistica judicial?

As questbes norteadoras do problema acima apresentado repousam no estudo da san¢ao
tributaria pela estrutura da norma juridica, pela natureza da sanc¢do tributaria e classificacdo
doutrinaria, somado aos aspectos constitucionais da sancao tributaria (mais especificamente
em torno da lei complementar no sistema juridico), a fundamentacéo utilizada nos julgados do
Supremo Tribunal Federal em torno das sancBes ndo pecuniarias intituladas de sancdes
politicas, a interface existente entre o direito das obrigacdes e o direito tributario e a analise da

interferéncia do direito penal ante o inadimplemento da obrigacao tributaria.

No tocante a interseccdo entre o direito das obrigacdes e o direito tributario, que
caracteriza o marco tedrico do presente trabalho e da formulacéo da hip6tese, tem-se 0 exame
da corrente que considera o vinculo juridico-obrigacional como um processo, em que as
partes envidam esforcos rumo ao adimplemento da prestacédo, de sorte que em torno deste fim
ultimo gravitam deveres auxiliares, acessorios, capazes de promover a regular e adequada

satisfacdo do interesse do credor.

Contém a citada teoria a existéncia de uma diretriz ética ao comportamento das partes
rumo a consecucao do fim obrigacional, denominada boa-fé objetiva, cujo teor também é
possivel de ser aventado no direito tributario a partir do arcabouco principiolégico da
Constituicdo, dirigido ao Estado e regente da relacdo juridico-tributaria.

Com base na perspectiva da obrigacdo tributaria como um processo, cujo desiderato é a
satisfagdo do crédito tributario com a assuncéo de atribuigdes e deveres colaterais assumidos
pelas partes, e tendo como parametro primeiro a norma constitucional, afigura-se evidente

uma esséncia teleologica da obrigacéo tributaria a partir do tratamento conferido aos sujeitos



envolvidos no liame juridico em questdo e ao proprio crédito, tanto no Cddigo Tributéario
Nacional quanto aos exemplos dos mecanismos facilitadores do adimplemento da obrigacéo
tributéaria, regulados por lei ordinaria, quais sejam as politicas de parcelamento de débitos, as

hipdteses de compensacéo, anistia e reducéo de juros e multa.

Além disso, frise-se a prépria teoria do crédito tributério e seu procedimento de
liquidag&o, que culmina na fase de cobranca judicial com a confecgdo da certiddo de divida
ativa, em que o sistema juridico, atraveés do Codigo Tributario Nacional, traz as diretrizes que
polarizam e protagonizam a obrigacdo tributaria rumo ao adimplemento e a afirmacao da
natureza patrimonial desta relagdo juridica. Neste cendrio, a san¢do que se apresenta, caso
incidente sobre o sujeito passivo, sempre € a penalidade pecuniéaria, por forca do artigo 139 do
Cadigo.

Neste contexto, foram ainda tecidas consideracdes em torno dos valores que permeiam a
obrigacdo tributaria como um processo em termos de boa-fé objetiva, cuja defini¢do aplicavel
a este ramo do direito repousa na observancia as limitagcBes constitucionais ao poder de
tributar, corolario da seguranca juridica e da protecdo a confianca do contribuinte, somado a
clausula do devido processo legal, tanto em sua dimensdo formal quanto substancial,
ganhando destaque a norma do artigo 146, Ill, ‘b’ do Texto Maior, que atribui a lei
complementar a disciplina de determinadas matérias, mormente a criagdo de normas gerais

em matéria tributaria.

Diante deste raciocinio e das reflexfes tracadas em torno da boa-fé objetiva no direito
tributario brasileiro, a hipdtese levantada em face do problema consiste em: aferir a validez
das sanc¢des ndo pecuniarias em matéria tributaria a partir do exame desta obrigacdo como
processo, donde predomina a finalidade sobre a prestacio isoladamente considerada, que
inclui a regéncia da boa-fé objetiva cujo sentido é parametrizado na Constituicdo, em termos
de fidelidade as limitagGes constitucionais ao poder de tributar, a seguranca juridica e a

protecdo da confianca do contribuinte, somado a observancia do devido processo legal.

Neste jaez, observa-se que a analise da constitucionalidade das sanc¢des tributarias pelo
STF por meio da técnica de ponderacdo de interesses ndo podera mitigar a pauta ética acima
citada, tampouco excluir o atendimento ao devido processo legal em face da observancia a
reserva de lei complementar prevista no artigo 146, I11, ‘b’ da Constituicdo da Republica, a

qual se afigura como uma clausula restritiva ao sopesamento puro e simples dos direitos



fundamentais — ndo pode a Corte Suprema, ao fundamento de considerar apenas as
vicissitudes econbmicas, politicas e sociais, ou 0 comportamento do contribuinte
inadimplente, permitindo ao legislador ordinario criar san¢Ges que ndo foram contempladas
no formato legislativo expressamente almejado pela vontade constituinte, gerando

inseguranca juridica e vulnerabilidade do contribuinte ao afa arrecadatdrio do Estado.

O tema proposto se reveste de especial relevancia na atualidade por apresentar
contornos tedricos mais amplos em torno da sancdo tributaria, situando-a no ordenamento
com a demonstracdo de limites juridicos e também éticos sobre a atuacdo do Estado, ante a
conceituacao da boa-fé objetiva na relagdo obrigacional tributéria e de que modo este assunto
pode estar relacionado a sancao.

A originalidade da abordagem reside na descricdo da sancdo tributaria sob o viés
exclusivamente obrigacional e patrimonial interpretada sistematicamente a Constituicdo e a
luz da boa-fé objetiva no direito tributério, neste caso integrada aos principios constitucionais
tributérios e a clausula do devido processo legal formal, bem como especificada no respeito a
reserva de lei complementar em matéria tributaria, que no ambito da técnica de ponderacédo de

interesses se apresenta como clausula restritiva.

O objetivo principal da tese consiste em afirmar que a san¢do tributaria valida é a que
esta definida pelo Cddigo Tributario Nacional, ndo podendo ser classificada como tal aquelas
que destoem da finalidade colimada neste vinculo obrigacional, que é a satisfacdo do crédito

tributario respeitada a boa-fé objetiva.

Os objetivos especificos repousam na afirmacdo da obrigacdo tributdria como um
processo e da forca normativa exercida pela boa-fé objetiva contextualizada a obrigacdo
tributéria e relacionada a compreenséao da san¢do, que conduziré a revisdo dos fundamentos da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em torno do tema, raciocinio este que é

corroborado com a exclusdo da criminalizacdo do direito tributario.

Trata-se de pesquisa qualitativa, consistente em consulta a doutrina, nacional e
estrangeira, a literatura especializada, todas encontradas em acervos publicos e privados e a
legislagdo nacional vigente, sob o método hipotético-dedutivo e com procedimento

monografico.

No capitulo 2 serdo abordados o fendmeno tributario e a norma juridica tributaria sob o

panorama da teoria geral do Direito em torno do assunto. No capitulo 3, tem-se o estudo da
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sancdo tributéria a partir da sua natureza juridica, classificacdo e do tratamento conferido pelo
Cdbdigo Tributario Nacional, com anélise de julgados no &mbito do Supremo Tribunal Federal
acerca das sancOes politicas. No capitulo 4, os aspectos constitucionais da sancéo tributaria
ante a reserva de lei complementar estabelecida no artigo 146, I11, ‘b’ do Texto Magno. No
capitulo 5, a elaboragdo teorica da obrigacdo tributaria como um processo e 0 conceito de
boa-fé objetiva no direito tributario; no capitulo 6, o enfrentamento dos aspectos penais da
sancdo tributaria e a criminalizacdo do direito tributario com afirmacéo da tese; por fim, a

conclusao.
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2. O FENOMENO TRIBUTARIO

No tocante ao estudo da san¢do em mateéria tributaria emerge a analise preliminar da
tributacdo enquanto fendmeno juridico e o exame da norma juridica tributaria e sua estrutura,
para que, em conjunto com as bases da relacao juridica tributaria, seja possivel delimitar o que
pode e 0 que ndo pode ser definido validamente como sangéo neste ramo do direito.

E importante salientar que a abordagem cientifica das sances tributarias exige do
pesquisador a andlise de todo o encadeamento juridico-positivo dos elementos que, a luz do
quanto positivado no sistema a precedem, quais sejam a obrigacdo, o crédito e o langamento,
perpassando os fundamentos constitucionais e, ao fim, tangenciando 0s aspectos penais entdo
relacionados, visando discernir antinomias e, consequentemente, nulidades.

Para tanto, o exame do tema a partir da delimitacdo do objeto, doravante citado, reclama
0 escorco preliminar do arcabouco tedrico e reflexivo presente no fenémeno tributario em seu
todo. Inconteste € o fato de que a tributacdo é responsavel pelo provimento das necessidades
sociais e, para alcancar este objetivo em um Estado democratico de direito € que, no Brasil, 0
texto constitucional em vigor elencou uma gama de principios norteadores do poder de
tributar sem fugir ao seu prop6sito nuclear de arrecadacdo, mediante imposi¢do aos individuos
de entregarem ao Estado uma certa quantial®, sob pena de, caso este comportamento no seja
praticado, haja aplicacdo da correspondente sancéo.

Com efeito, as pessoas alcancam a satisfacdo das suas caréncias com 0s recursos de seu
patrimdnio, o que ndo ocorre com o Estado, que demanda aquisicdo de parte dos bens dos
particulares para exercer uma atividade financeira que ora se traduz em atos praticados jure
imperio, ora se consubstancia em atos praticados jure gestionis, a bem dessa coletividade. Ao
cooperarem financeiramente com o Estado por meio do tributo, os individuos cumprem um
dever republicano imposto pelo beneficiario imediato dessa atividade, em carater soberano —
do contrario, ndo subsistiria sem a existéncia de mecanismos politicos e legais habeis para se
apossar de parte da riqueza privada.’®

Saliente-se que nem sempre o fendbmeno tributario guardou o teor de racionalidade
juridica e politica da forma como atualmente apresenta. Foi necessario todo um processo
historico e evolutivo das ideias politicas para que fosse prevalente, na consciéncia dos paises

democraticos, a intima e umbilical relagdo entre a tributacdo e Estado de direito, democracia e

14 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6% Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2018
15 DORIA, Hélio Ivo. Direito processual tributario. Séo Paulo: José Bushatsky Editor, 1963, p.p.23-24
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cidadania, pois historicamente o poder de tributar deixou de estar atrelado a nocao cléssica de
soberania do Estado, de cunho politico e ilimitado, para se aproximar de um conceito juridico,
conquistado apds o advento das revolucdes liberais europeias e cuja materializacdo passou a

fazer parte do texto constitucional, exercitado pela funcéo legislativa.

A trajetoria historica da tributacdo, portanto, sempre envolveu imposi¢do, poder,
autoridade e deu azo a muitas arbitrariedades, tendo sido confundida como restricdo
desmedida a direitos e a confisco e marcada pela sujeicdo dos contribuintes associada a
impoténcia e indignacdo ante a destinacdo que era dada aos recursos arrecadados. Ndo sem
motivo é que, desde a Magna Carta inglesa, passando pelas revolugdes liberais na Europa e na

América do Norte, esteve presente nos documentos histéricos os limites a exagéo.

Da Magna Charta inglesa de 1215 ao advento da modernidade foram erigidas na
historia das ideias politicas dois grandes dogmas, relacionados a tributacdo: o principio da
legalidade e as limitacbes ao poder de tributar. Destacando as ideias de Locke e de
Montesquieu, 0 pensamento moderno, sob a Otica legal, elaborou o arcabougo discursivo que
permitiu afastar do conceito de tributo a ideia de opressdo da liberdade, presentes na
Antiguidade e na ldade Média, com a insercdo de uma coeréncia metodologica pautada no
distanciamento entre individuo e Estado, na qual sempre esteve em evidéncia a liberdade,

rival mais importante da equidade, concepcéo que predominava no pensamento medieval.t’

Acrescente-se, ainda, a questdo da legitimidade do poder estatal e os mecanismos
limitadores da sua atuacdo, relacionada ao problema da obrigacdo politica em que a
obediéncia é devida apenas ao comando do poder legitimo'®, cerne do dogma da soberania
popular a compor o rol de principios fundamentais nas constituicbes modernas e

contemporaneas, ao lado do principio da separacdo dos poderes ou fun¢des do Estado.

Verifica-se, pois, que o panorama historico dos tributos tracou um processo de
legitimacdo e coer¢do em torno do financiamento da esfera governante, paralelamente ao
movimento de resisténcia individual, sobretudo em torno do questionamento sobre como pode

ser compativel a tributacdo com o estatuto do homem livre que, ausente de voluntariedade, é

18 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 6 ed. rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p.p.14-16

" PALMEIRA, Marcos Rogério. A tributacdo na Idade Moderna: uma construcgéo de mitos. In O tributo na
Historia: da Antiguidade a Globalizagdo / Ubaldo Cesar Balthazar (org) — Florianopolis: Fundagdo Boiteux,
2006, p.p. 75; 78-83

18 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Tradugdo Marco Aurélio
Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p.p. 89-91
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compulsoriamente obrigado a contribuir para a formagéo da receita do Estado®®, ainda que ao
argumento do dever republicano de contribuir para as despesas publicas por parte de cada
cidaddo, com o fito de assegurar seu custeio,?® argumento este que passou a embasar a
responsabilidade politico-constitucional de participar do custeio das atividades desenvolvidas

pelo Estado.

N&o é despiciendo anotar que a missdo que cumpre a um Estado que assume o perfil
dualista, como € o Estado brasileiro na atual formatacdo constitucional, que conjuga
promocdo do bem-estar e desenvolvimento, é desafiadora a missdo de conseguir 0S recursos
necessarios ao atendimento das necessidades publicas, e a um s6 tempo atuar na definicao,
orientacéo e fiscalizagdo das circunstancias em que se deve processar este desenvolvimento
econbmico sem se apartar da correlata distribuicdo social dos seus resultados, estando a

tributacio a fazer parte de uma conjuntura estatal intervencionista e reguladora da economia.?!

Por outro lado, perpassa aos olhares académicos da teoria da imposicao tributaria a
resisténcia do cidaddo em contribuir espontaneamente, exemplificado no trabalho de Ives
Gandra da Silva Martins®® que dedicou o estudo da tributacdo sob o viés da teoria
tridimensional do direito (fato, valor e norma) e agregou a compreensdo da norma juridica
tributéria aspectos de ordem moral, socioldgica, econémica e politica, a ponto de defender a
existéncia de uma deontologia geral versus uma deontologia juridico-tributaria, ndo raro
distanciada da consciéncia social e da realidade fatica, emergindo, dessa forma, o papel
desempenhado pela san¢do de coagir o cidaddo a pagar tributos, ja que, espontaneamente, ndo

tende a fazé-lo.

Neste caso, emerge a analise comportamental do sujeito passivo em torno desta
realidade normativa, que em geral encontra justificativas para ndo cumprir esse dever de

pagar tributos, diferentemente do que ocorre com as demais normas juridicas que trazem um

19 CALIENDO, Paulo. Direito Tributéario Trés Modos de Pensar a Tributacéo: Elementos para um Teoria
Sistematica do Direito Tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009

20 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 6 ed. rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 18

2L BRITO, Edvaldo. Reflexos juridicos da atuacdo do Estado no dominio econdmico. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p.p.17-18

22 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicao tributaria. Prefacio de Bernardo Ribeiro de Moraes.
2% Edicdo, Revista e Atual. — Séo Paulo: LTR, 1998
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substrato moral, subjetivo, para sua natural observancia, a exemplo do dever de protecdo a
vida — dai o fato de ser considerado o tributo uma penalidade? ao invés de um dever juridico.

Sob o prisma da justificacdo politica para considerar o tributo algo penoso ao cidadao,
encontra-se a premissa de que o ser humano tende a inclinar-se ao abuso do poder, exigindo
sempre da comunidade mais do que para esta € desejavel. Deste modo, a carga tributaria
atende a uma finalidade duplice no processo de arrecadacdo, ou seja, a satisfacdo do bem do
povo e dos detentores do poder, estando qualificada como desmedida em qualquer espaco
geografico e temporal. Somado a instabilidade do poder, a imposicao tributaria pertence ao

quadro das normas de rejeico na sociedade.?*

Um outro argumento passivel de nota é o da teoria da carga tributaria desmedida, cuja
explanacdo traz os seguintes aspectos: a ma gestdo politica dos objetivos e necessidades
publicas, os gastos supérfluos, o tratamento desigual entre contribuintes, mesmo no campo
dos incentivos fiscais; a sonegacdo, a fiscalizacdo e o tratamento préatico diferencial, causando
revolta entre aqueles que pagam diante dos sonegadores, beneficiados ante a falta de uma

magquina fiscalizadora eficiente e proba?.

Nesta ordem de ideias, ha uma finalidade politica para a sancao tributaria, que é a de
unicamente forcar o pagamento do tributo, ora apenando o atraso, ora a sonegacéo,
consistindo numa penalidade maior que visa tornar desinteressante ao contribuinte deixar de
atender a uma penalidade menor que € o proprio tributo, assim entendido por encontrar
resisténcia em ser adimplido espontaneamente, mormente pela impressdo de que as normas

tributarias, via de regra, sdo injustas, por se apresentarem excessivas.?®

Destarte, 0 cenario da tributacdo, marcado como instrumento de opressdo e de
discriminacdo social, chegou a assumir na atualidade a configuracdo de um valor socialmente
caro, assim como a vida e a liberdade das pessoas, de modo a ser uma constante nas

legislacBes modernas a preocupacdo com o fiel cumprimento dos deveres juridico-tributarios

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicao tributaria e ética do Estado legislador. In Tratado
de direito tributario, Volume 1. / lves Gandra da Silva Martins, Carlos Valder do Nascimento e Rogério Gandra
da Silva Martins (coordenadores). Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.43

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. lbid., p.47

2 MARTINS, lves Gandra da Silva. Ibid., p.p.48-49

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. San¢des Tributarias. In Caderno de pesquisas tributarias n.4. Coordenador
Ives Gandra da Silva Martins. S&o Paulo: Editora Resenha Tributéria, 1979, p.p. 270-271
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visando conferir a maxima eficicia aos preceitos legais 2’ sem, contudo, ferir as balizas

juridico-politicas, consagradas no texto constitucional.

E importante frisar que a concepgdo sobre a imposicdo tributaria acima, explorada por
Ives Gandra da Silva Martins, adota uma perspectiva maniqueista entre o poder de império do
Estado e o individuo, dotada de maior carga politica que juridica. J& sob o viés normativista,
de ordem formal, o poder de tributar € o exercicio da competéncia tributaria amparada em
procedimentos e regras previstos no ordenamento juridico, estando legitima e justificavel a
norma criada em conformidade com o sistema, apartando-se da discussdo juridica 0s

questionamentos que venham a ultrapassar esses limites tedricos.?

Diante da atual formatacdo do tributo a partir do Estado democratico de direito, como
corolario da cidadania e instrumento para a manutencdo de uma ordem publica, administrativa
e socialmente comprometida a oferecer servigos publicos com eficiéncia a populagdo, em
termos ideais, tal discurso, que embasa o afd de conferir maior efetividade as normas
tributdrias com maior rigor punitivo aos infratores, ndo pode se apartar de principios
fundamentais como a legalidade e a seguranca juridica, mesmo ao momento de sancionar o

contribuinte.

Pertinentes as observagdes doutrinarias mencionadas por Alberto Xavier em torno do
fendmeno tributério, o qual abarca uma visdo duplice do Estado de Direito: sob o aspecto
material, o anseio de realizacdo da justica é entendido como rigorosa delimitacdo da livre
esfera dos cidaddos, de modo a prevenir o arbitrio do poder e conferir, a0 maximo possivel,
seguranca juridica; quanto ao aspecto formal, o Estado deve exclusivamente utilizar formas
juridicas, que na esfera tributaria desencadeou a formulagdo dos principios da generalidade,
da legalidade, da capacidade contributiva, compondo uma profunda unidade sistematica que

expressa a propria emanacio do Estado de Direito.?®

E salutar, nesta ordem de ideias, fazer mencdo ao pensamento de Valcir Gassen, que

substitui a expressdo ‘sistema tributario’ por matriz tributéria, a designar de forma mais

27 CARVALHO, Paulo de Barros. A funcg&o social dos tributos. In Tratado de direito tributario, volume 1 / lves
Gandra da Silva Martins, Carlos Valder do Nascimento e Rogério Gandra da Silva Martins (coordenadores). Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 94

2 CALIENDO, Paulo. Da justica fiscal: conceito e aplicacéo. In Tratado de direito constitucional tributario:
estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho / coordenador Heleno Taveira Torres. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p.382

29 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1978, p.p.8-9
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adequada a complexidade que constitui tal fendomeno, definido em linhas gerais como o
resultado das escolhas politicas feitas em dado momento histérico, abrangendo a um s6 tempo
0 conjunto das normas regentes das relacbes entre Estado e contribuinte, a escolha das
hipdteses de incidéncia tributarias e participacdo no total da arrecadacdo, as questbes
dogmaticas concernentes a obrigacdo tributaria, o atendimento a certos direitos fundamentais
e 0 exame da estrutura do Estado a partir das suas condi¢fes materiais de existéncia e

condicdes de funcionamento ofertadas pela arrecadagio dos tributos®

Impende salientar que é imprescindivel o estudo do fenémeno tributario sob a dtica
constitucional, por materializar uma relagao juridica sobre como se da o pacto fundamental na
construcdo de uma esfera civica de liberdade e igualdade entre publico e privado, a luz dos
direitos e deveres fundamentais previstos na Constituicdo. Neste sentido, em acréscimo a
perspectiva normativista, o fendmeno tributario também guarda andlise sistematica que
integra 0 estudo de suas bases politicas, constitucionais e normas infraconstitucionais e
calcado numa ética material, figurando o texto constitucional como a norma mais importante

desse sistema, detentora de principios, regras e valores juridicos.3!

No ordenamento juridico brasileiro, é a Constitui¢do a fonte primaz do poder tributéario,
que estabelece as competéncias legislativas e concede adequada abertura ao legislador
ordinario para exercer o poder derivado e os termos em que esta atribuicdo se ha de fazer, sob
uma trama de principios fortemente limitadores®?, seja para instituir e cobrar os tributos, seja

para, especialmente, exercer o poder de sancionar o descumprimento deste dever.

Por esta razdo é que, segundo Bernardo Ribeiro de Moraes, o poder tributario é
expressdo da soberania estatal relacionada a instituicdo de tributos e respectivas proibicdes,
mediante lei criada por 6rgdo estatal devidamente autorizado (no caso, o poder legislativo),
mediante o qual opera-se a conversdo do poder fiscal como um poder de fato para um poder

juridico®, juridicidade essa que parte do regramento constitucional.

30 GASSEN, Valcir. Matriz tributaria: uma perspectiva para pensar o Estado, a Constituicdo e a
tributacdo no Brasil. In Equidade e eficiéncia da matriz tributéria brasileira: didlogos sobre Estado, constitui¢do
e tributagdo. 2 ed ver atual aum. [organizado por] Valcir Gassen. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p.p. 4-5
31 CALIENDO, Paulo. Sangdes politicas no direito tributério: contetido e vedacédo. In MANEIRA, Eduardo;
TORRES, Heleno Taveira (coord.) — Direito Tributario e a Constituicdo: Homenagem ao Prof. Sacha Calmon
Navarro Coélho. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012, p.p.675-677

32 CALIENDO, Paulo. Ibid., p.p.290-304

33 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.p. 121-
122
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Desta forma, o dever de pagar tributos guarda status de categoria juridica em que o
administrado deverd compulsoriamente contribuir para os gastos publicos na propor¢do de
seus haveres. No quadro evolutivo do Estado de Direito, o tributo passou a ser exigido por
meio de uma relacdo juridica, com a possibilidade de ser interpretada e aplicada,

conclusivamente, pelo Poder Judiciario.3

Nas reflexdes de José Casalta Nabais®® sobre o assunto, o poder tributario no Estado
contemporaneo € entendido como o poder de criacdo e exigéncia dos impostos e tem a
constituicdo e por via de concretizacdo a lei ou equiparavel ao primeiro, e a lei ou normas
secundarias (regulamentos) e por via de realizagdo a acdo administrativa ao segundo, e que tal
definicdo é o resultado da modificacdo na concepgdo deste poder como expressao da
soberania politica do Estado, mediante imposicdo de deveres de pagamento ao tesouro, para

um entendimento mais proximo a ideia de juridicidade.

Conforme ensinamentos de Aliomar Baleeiro, é seguro afirmar que em todos os paises
civilizados modernos o tributo € uma obrigacéo legal que estatui o quantum e 0s casos em que
o contribuinte a ela esta sujeito, diferentemente do que ocorre com 0s precos publicos, cujo
assento € contratual.®® Neste mesmo sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho®” tratou o
fendmeno tributario como aquele que cuida das receitas derivadas do patrimonio particular
transferidas para o tesouro publico mediante “obrigagdes tributrias™ previstas em lei, visando
0 pagamento dos tributos por estas Ultimas e o recebimento dos mesmos pelas pessoas
politicas. O tributo é a prestacdo por exceléncia deste liame obrigacional estabelecido entre

Poder Pablico e contribuintes.

Uma vez emanado o comando juridico tributario, esgota-se o poder fiscal (vontade
politica) e a entidade publica passa a dar efetividade a pretensdo concreta (aplicacdo da norma
juridica tributéria) e a esta submeter-se, juntamente com o sujeito passivo. Sob o aspecto

pragmatico, repousa na compreensdo do fato gerador da obrigacdo fiscal, como um fato

3 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.6

3 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. (teses de doutoramento). 42 reimpressdo. Coimbra: Edigdes
Almedina, 2015, p.p. 269-273

38BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo a ciéncia das finangas. 192 Ed. revista e atualizada por Hugo de Brito
Machado Segundo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.243

37 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 162 Ed. rev atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p.p. 26-27
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descrito numa estrutura normativa posta em funcéo de valores econdmico-financeiros que o

Estado tenha em mente realizar®, constante na hipotese de incidéncia tributaria.

No ordenamento juridico brasileiro, a par da finalidade arrecadatéria presente na
dindmica tributéria, que traz o discurso republicano e o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular, também coexistem neste mesmo sistema, na forma de critérios
objetivos e balizadores deste interesse o direito a propriedade e a obtencdo da riqueza privada,
0s principios constitucionais aplicaveis a tributacdo e o quadro de normas gerais em matéria
tributaria, a serem observados pelas autoridades tanto no momento da criacdo das leis que
instituem e cobram os tributos quanto das sancbes a serem aplicadas na hipdtese de
inadimplemento — de maneira que o vocadbulo supremacia submete-se aos limites do Estado

democratico de direito.

Por outro lado, se a tributacdo € pensada em contraponto ao direito de propriedade,
também pode tal fenbmeno ser vislumbrado como o suporte a esse direito, na medida que o
tributo acompanha o cotidiano juridico em seus modos de aquisi¢do, perda, transmissdo etc.
Figurando como consequéncia e ndo como inicio de discussdo da matriz tributaria, a
propriedade passa a ser desmistificada em sua suposta origem jusnaturalista e passa a ser
encarada como um direito tdo convencional quanto a propria realidade tributéria, que a

modula e, de certo modo, a define no corpo social®®.

Diante do contexto juridico e constitucional em que se encontra a imposicao tributaria
no Brasil, verifica-se que, a partir do Texto Maior com desdobramento no Cadigo Tributario
Nacional (CTN), houve a criacdo de um modelo sancionador em face do descumprimento da
obrigagdo tributaria, tendente a preservar os direitos do contribuinte constitucionalmente

assegurados, sem violar as bases de legitimidade politica da tributacao.

2.1. NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

O estudo do objeto da presente tese que é a sancdo tributéaria enseja analise preliminar

da norma juridica e sua estrutura, haja vista que se trata do pensamento da conduta humana

38 PACIELLO, Gaetano. As sancdes do direito tributario. In Caderno de pesquisas tributarias n.4. Coordenador
Ives Gandra da Silva Martins. S&o Paulo: Editora Resenha Tributéria, 1979

39 GASSEN, Valcir. Matriz tributaria: uma perspectiva para pensar o Estado, a Constituigdo e a
tributacdo no Brasil. In Equidade e eficiéncia da matriz tributéria brasileira: didlogos sobre Estado, constitui¢do
e tributag8o. 2 ed ver atual aum. [organizado por] Valcir Gassen. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p.p. 9-
10



19

em sua liberdade, a estrutura I6gica da experiéncia juridica e a classe tipica de conceitos de

que se vale o jurista para mencionar a tal realidade no conhecimento cientifico.*

Conforme licdes de Geraldo Ataliba, a norma tributaria é aquela que trata do tributo na
sua configuracdo e dindmica e rege o comportamento dos sujeitos da obrigacéo tributaria em
torno dos seus direitos e deveres, compondo 0 conjunto que se convencionou designar direito
tributério material. Sua estrutura é idéntica a das demais normas juridicas, sendo passiveis de
igual tratamento técnico, destacando que a norma figurante do centro do direito tributario é
aquela que contém a descricdo do fato a que se imputa o comando de entregar determinado

valor ao Estado e inserida no conceito de tributo.*!

Fenbmeno social dirigido a comunicar padrdes de conduta as pessoas, disciplinando-as,
o Direito desempenha seu papel por meio de normas, veiculadas pela legislacdo lato sensu
formada por leis, decretos, portarias, atos administrativos, mediante permissdes (faculdades),
proibicGes (vedacdes) ou obrigagdes (imposicoes), valoradas e apreendidas juridicamente pelo

intérprete.*?

Figura o estudo da norma juridica, pois, como o ponto de referéncia para relevantes
construcdes interpretativas do Direito, em suas variadas propostas cognoscentes e direcGes
tedricas, a par de, no direito tributério, ser bastante explorada a vertente semidtica do Direito,
que engloba o exame do prisma debntico, no seu arcabougo ldgico, mais as dimensdes

semantica e pragmatica, num enfoque intra e extranormativo, respectivamente, 43

Portanto, o aprofundamento do exame da sancdo tributaria enseja investigacdo dos
aspectos basilares da norma juridica e da sancdo na teoria geral do Direito presentes em
diversas vertentes tedricas, como requisito elementar a compreensdo do tema e considerando
0 objeto e os fins a que se destinam a presente tese. Assim, segue a exposi¢cdo das
contribuicdes de Jhering, Hans Kelsen, Norberto Bobbio, Carlos Cossio, Lourival Vilanova e

Niklas Luhmann acerca do fendmeno juridico e da realidade normativa a este inerente.

40 BRITO, Edvaldo. Direito tributario: imposto, tributos sinalagmaticos, precos e tarifas, empréstimo
compulsorio. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 11

41 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéria. 6% Edicdo. 172 Tiragem. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2018, p.p. 52-53

42 CARRAZZA, Roque Antdnio. Reflexdes sobre a obrigacéo tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.p.14-16
4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: linguagem e método. 7 ed. rev — Sdo Paulo: Noeses,
2018, p.p. 132-133
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2.1.1. Norma juridica. Estrutura e sancéo na teoria geral do Direito

Discorrer sobre a estrutura da norma juridica, género da qual a norma tributaria é
espécie, requer a exposicdo de um panorama na teoria geral do Direito, a comecar pelo
pensamento de Rudolf VVon Jhering, jurista do século XIX que figurou entre os expoentes do
positivismo juridico moderno.

Em artigo dedicado a teoria da norma a luz do citado tedrico, Tercio Sampaio Ferraz
Junior menciona que € na obra A Finalidade no Direito onde Jhering trata da norma juridica e
do direito, descrito como o conjunto das normas coativas, validas em um Estado. No tocante a
norma, seu conteldo é um pensamento expresso em uma proposicdo de natureza pratica, de
modo que o legislador transmite alguma coisa que ele pensa quando determina que se cumpra
esta ou aquela acdo. Esta concepcdo de Jhering ficou conhecida como a teoria da mens
legislatoris, o pensamento do legislador**,

Além disso, segundo Jhering a categoria fundamental para interpretar o mundo das
acbes humanas (normas) é a finalidade enquanto a causa é a categoria fundamental para
interpretar 0 mundo da natureza, estando as acGes humanas classificadas em quatro espécies
de finalidades: o ganho (esfera do econémico), a coacdo (esfera juridica), e 0s sentimentos do
dever e do amor prdprios das atividades éticas. A coagéo esta contida no universo do direito e
adquire existéncia pelo Estado, compondo o Direito, a coagdo e o Estado trés elementos
indissoluvelmente ligados®.

Desta forma, o critério de todas as normas juridicas é sua realizacdo por meio da coacao
exercida pelo Estado; constituem imperativos publicos, dirigidos, incialmente, aos érgdos do
poder e secundariamente ao destinatario da norma, que torna seu cumprimento incerto*.
Tendo em vista o carater teleoldgico da teoria de Jhering em torno de conceber uma finalidade
no Direito, a que se propdem os individuos ou os grupos, onde cada particular lanca-se na

busca de seu interesse, tanto pela subsisténcia quanto no desejo de dominacgéo sobre 0s outros,

4 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. A teoria da norma juridica em Rudolf Von Jhering. Disponivel em:
http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?g=/publicacoes-cientificas/168 . Acesso em 12 set 2019

4 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugéo e notas Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p.p. 153-154

4 JHERING, Rudolf Von. A Evolugdo do Direito (Zweck im Recht). Vertido da tradugéo francesa de O. de
Meulenaere, conselheiro da relagdo de Gand. Por Abel D’ Azevedo (advogado). Oferecido a Biblioteca do
Tribunal Federal de Recursos pelo presidente Cunha Vasconcelos Filho, 15 de setembro de 1963. Lisboa: Antiga
Casa Bertrand — José Bastos e C.a. Editores. 73-Rua Garret- 75, p.p. 229-231



http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/168

21

verifica-se que o direito € a resultante deste conflito, como o produto de um combate entre
estas forcas contraditdrias (a luta pelo direito)*’.

Neste sentido, a sancdo em Jhering afigura-se como a reacdo dos individuos (no ambito
das suas profissdes) e o Estado as condutas que afetam ou ameacam sua condicdo de
existéncia e promogdo da sua finalidade, através da lei, denominada de reagdo ao sentimento
de direito legal, que sera tanto mais violenta quanto maior for o grau dessa ameaga.*8

Quanto ao pensamento de Hans Kelsen e seu normativismo (corrente que mais se
destacou no estudo do Direito do século XX), a norma constituiu o enfoque epistemologico e
foi construida uma Idgica juridica que pressupds o estabelecimento da san¢do como expressao
maxima do poder de punir do Estado, através de seus mecanismos organizados, criteriosos e

procedimentais.

Nesta perspectiva, 0 Direito consiste num sistema de normas que regula o
comportamento humano, significando a norma juridica algo que deve ser ou acontecer. Como
um ato de vontade, aquele que ordena ou confere o poder de agir, quer, aquele a quem o
comando ¢é dirigido, deve, indicando a norma o juizo de dever ser e 0 ato de vontade de que
ela constitui o sentido um ser, qual seja a intencdo do agente criador do comando de que o

outro se porte de determinada maneira®®.

Em Kelsen, a distin¢cdo entre ser e dever ser é um dado imediato da consciéncia,
figurando a norma o contetido de um ato de pensamento, algo que pode ser pressuposto, antes
de ser ao menos querido. Neste aspecto, tem-se que a qualificacdo de um ato ou fato da vida
como juridico repousa no sentido objetivo fornecido por uma norma, que, sendo um esquema
de interpretacdo, sempre estatui como devida uma sanc¢do para a hipo6tese da ocorréncia da
conduta oposta, no &mbito da sua elaboragdo l6gico-formal. O ser-devido da sancédo inclui em
si 0 ser-proibido da conduta que é o seu pressuposto especifico e o ser -prescrito da conduta

oposta — de maneira que a formula “dado P, deve ser S”, S’ é a san¢&o.>°

Sob as bases formais do pensamento juridico constantes na teoria pura do direito de
Hans Kelsen, o direito € uma ordem que dispensa reflexdes em torno da justica, moralidade

4TVILLEY, Michel. Filosofia do direito: definigdes e fins do direito. Tradugdo Maria Valéria Martinez de
Aguiar; prefacio Francois Terré; revisdo técnica Ari Solon. 2 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008 (colecéo
justica e direito), p. 184

4 JHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. Traducéo por Jodo de Vasconcelos. In Colecéo a obra prima de
cada autor (texto integral). Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p.p. 33-34

4 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 6 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 5

0 KELSEN, Hans. Ibid., p.p. 4-10; 26-27
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ou ideologias para ser compreendido. Trata-se de uma estrutura normativa, formal, de
coercdo, capaz de formar um sistema hierarquicamente organizado que determina as
condicdes através das quais 0s agentes do Estado sdo habilitados (autorizados) a impor
sancdes, compondo um espectro objetivo e racional para criar normas de conduta e as

correlatas respostas as eventuais violagdes dos seus preceitos.

Tais formulagdes conduziram ao entendimento de que o Estado ndo € um ente real e sim
um objeto construido pelo jurista, restando impossivel pensa-lo fora do direito. A tese da
reducdo do Estado a normatividade presta-se a derruba-lo como poder atrelado as tradi¢fes
arcaicas e religiosas, presentes na viséo substancialista refutada pela epistemologia moderna.
Ao coincidir o Estado com o ordenamento juridico, cai toda visdo mitica, potente e absoluta,
em substituicdo a racionalidade de ser pensado como direito, como sistema normativo

personificado que soluciona suas antinomias e suas aporias em si mesmo.>?

Neste contexto, exercem as valorages um papel limitado, que segundo Karl Engisch®®
sO se tornam genuinas regras juridicas ao armarem-se como imperativos; com simples normas
de valoracdo ndo poderia o Direito exercer o dominio que Ihe compete sobre a vida dos
homens em comunidade. Sé na medida em que as normas de valoracdo adquirem a forca de
manifestacdes de vontade, ou seja, de ordens ou comandos, é que elas se transformam em

normas juridicas, a reclamarem efetividade.

Na dltima fase da trajetéria intelectual de Kelsen, retratada na obra Teoria Geral das
Normas, encontram-se aspectos de sua doutrina que foram modificados, mormente a posicao
da norma juridica primaria e secundaria na estrutura normativa. Desta vez, Kelsen
reconsiderou a inversdo elaborada na Teoria Pura do Direito, tendo definido a norma
primaria como sendo o0 preceito e a secundaria como a san¢ado, a saber, o condicional ato de
coagG&o por parte de um 6rgdo judicial para o caso de violagdo do preceito® — ou seja, o nicleo
semantico da norma repousa na conduta esperada; a sancao esta condicionada a violacao deste

comando, e depende de um érgdo estatal para aplica-la.

51 MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pds-modernismo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2012

52 COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (organizadores). O Estado de direito: historia, teoria, critica; com a
colaboragdo de Emilio Santoro. Traducdo de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 155

%3 ENGISCH, Karl. Introdugéo ao pensamento juridico. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p.p.46-48

% KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas (Allgemeine Theorie der Normen). Tradugcéo e revisdo por José
Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986, p.68



23

A partir desta nova leitura da estrutura dual da norma juridica, segundo observado por
Edvaldo Brito®, verifica-se uma parte da norma apresentando-se inteiramente independente
da outra, uma vez que norma juridica € formada por dispositivos que podem estar em um
mesmo discurso normativo, ou em mais de um, considerando-se 0 seu modo de
entrelagamento no conjunto (fontes do Direito e seu sistema). Desta forma, a concluséo é a de
que serdo identificadas normas juridicas como proposi¢fes hipotéticas disjuntivas, em dois
momentos: um enunciativo, do relato (endonorma), e 0 outro que prescreve a san¢do, o do
cometimento (perinorma), presente em todo o repertério da pragmatica da comunicacdo

humana.

N&o é despiciendo anotar que as bases tedricas kelsenianas sdo aproveitadas nos estudos
da linguagem e légica no direito, algo bastante explorado por parte da doutrina tributarista e
que guarda relacdo direta com o exame da norma juridica tributaria. Em Lourival Vilanova,
por exemplo, a logica juridica afigura-se como uma metodologia do conhecimento juridico-
dogmatico, que sob o aspecto formal utiliza constantes légicas (ndo, e, ou, se — entdo) a

interagir com os simbolos, construindo proposicdes e relagdes entre proposicdes.>®

Assim, 0 momento logico-juridico repousa na estrutura formalizada reduzida a variaveis
e a constantes légicas, na qual o dever ser é o modal especifico da linguagem das proposicGes
normativas em geral, no qual esta inserido o direito. Neste caso, o dever ser juridico assume
importante papel relacional, dada a incidéncia da norma aos fatos a que se atribuem

consequéncias juridicas, vinculando-os a um relacionamento entre sujeitos de direito®”.

No discurso de Kelsen, o dever ser (imputacdo) é interpretado como uma variavel
relacional (R) que pode assumir trés usos: o obrigatorio (O), o proibido (V) e o permitido (P):
caracterizam as trés fungdes normativas a que alude a Teoria Pura do Direito, em contraponto
a causalidade. Desempenha a ciéncia do direito, neste jaez, a funcdo epistemoldgica de
descrevé-los no nivel da norma juridica, cuja expressao linguistica é a proposi¢cao normativa,

onde se preceituam o proibido, o obrigatdrio e o permitido®®, cuja atuagdo dindmica se da com

%5 BRITO, Edvaldo. Limites da Revisdo Constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1993, p.p. 48-49

% VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Sdo Paulo: Max Limonad,
1997, p. 64

ST VILANOVA, Lourival. Ibid. p. 69

8 VILANOVA, Lourival. Ibid. p.p. 75-77
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a concrecdo do fato previsto na hipotese, propalando-se os respectivos efeitos juridicos na

consequéncia®

Assim, o antecedente da proposicdo normativa representard, invariavelmente, uma
previsdo hipotética, relacionando as notas que o acontecimento social hd de ter para ser
considerado fato juridico, ou a realizagdo efetiva e concreta de um sucesso que, por ser
relatado em linguagem propria, passa a configurar o fato na sua feicdo enunciativa peculiar.
L4, na norma geral e abstrata, um enunciado conotativo; na norma individual e concreta, um
enunciado denotativo, ambos com a prescritividade inerente & linguagem juridica® e sob o

raciocinio l6gico formal dos modais dednticos presentes no dever ser.

Como toda norma juridica, a tributéria é portadora de dois elementos — o0 antecedente ou
hipdtese, consistente na descricdo de um ato, fato ou situacdo, e 0 consequente ou
mandamento, que traca o dever juridico cujo conteudo é um dar, fazer, ndo fazer ou suportar.
Partindo do pressuposto de que a norma juridica € um juizo hipotético que sempre
corresponde a algo que deve ser, e que imputa a um dado antecedente certo consequente, 0
Direito, em Gltima andlise, caracteriza um conjunto de consequentes, na medida que ocorrem
no plano fatico os respectivos antecedentes, estando tal conjunto no campo tributario, a se
apresentar de forma rigorosa em face do principio da legalidade, previsto no artigo 150, I, da
Constituigao®?.

Desse modo, a hipo6tese de incidéncia tributaria para se concretizar depende da
ocorréncia de um fato para, assim, perfectibilizar o nascimento do dever de pagar um tributo e
com isso nascer, ldgica e cronologicamente, a relacdo juridica tributaria abstrata®? — nesta
subsuncé@o entre fato e norma (entre mediato e imediato) repousa a nocdo da tipicidade
(enquadramento perfeito do elemento fatico a hipotese normativa), como atributo da

legalidade.

Figurando a lei como fonte imediata da obrigacédo tributaria € que o seu exame, para
alguns autores, demanda analise da hipétese de incidéncia, definida por Geraldo Ataliba como
sendo a descricdo legal e hipotética de um fato ocorrido no tempo e espaco, que a configura

rigorosamente. Sdo dois momentos l6gicos e cronoldgicos, nos quais em um a lei descreve o

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 24 Ed. rev . S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 162
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Ibid., p. 163

61 CARRAZZA, Roque Anténio. Ibid., p.p.18-19; 23

62 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 62 Edicdo. 102 Tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.p. 53-54
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fato e o correlato potencial de ser gerada uma obrigagcéo e, em outro, o fato realiza-se,
concretizando o nascimento desta obrigacdo, com o enquadramento juridico da sujeicdo

passiva tributaria.®®

Como proposicdo descritiva de situacdo objetiva real, a hipotese é construida pela
vontade do legislador, que recolhe os dados de fato da realidade que deseja disciplinar,
qualificando-os normativamente como fatos juridicos. Esse descritor, intitulado de
antecedente ou suposto da norma, esta imerso na linguagem prescritiva do direito positivo e
atrelado a consequéncia da regra, onde reside a estipulagdo da conduta, meta finalistica e
razdo da propria existéncia do direito. Por isso, 0s conceitos juridicos veiculados na hipotese
ndo estdo sujeitos aos critérios de verdade ou falsidade, como ocorre em outras areas da

ciéncia, e sim valem ou ndo valem, assim como as suas respectivas consequéncias®*.

Em consonéancia com este posicionamento, Rogue Antdnio Carrazza também adotou as
terminologias hipétese de incidéncia e fato imponivel para designar, respectivamente, a
descricdo legislativa do acontecimento que, uma vez presente, acarretara o surgimento da
obrigacdo tributaria, e o fato juridico que, ao se subsumir a hipotese descrita, concretizou-a.
Referido autor, no tocante a definicdo da expressao fato gerador, classificou-o em abstrato ou

concreto, respectivamente, com os sentidos da hipétese de incidéncia e do fato imponivel .®°

Sendo todo tributo produto direto da lei, esta devera indicar todos os elementos dessa
relacdo juridica, sendo impossivel juridicamente qualquer delegacdo ao Poder Executivo para
dispor sobre tal matéria. A estrita legalidade é a principal guardid da seguranca juridica e da
justica fiscal, pelo que o tipo tributario havera de ser um conceito exato, rigido, cuja sintaxe e

semantica confinam a realidade, ndo podendo contemplar inovagGes fora da lei que o criou. %

Jusfilésofo italiano de destaque na teoria geral do Direito, Norberto Bobbio percorreu
um extenso itinerario intelectual no qual sempre esteve presente a reflexdo em torno do
conceito de direito, de norma juridica e, especialmente da sancdo, caminho este tracado desde
a perspectiva positivista, com amplas incursbes no pensamento de Kelsen, até a visdo do

fendmeno sob a analise funcional, a partir da década de 1970.

SSATALIBA, Geraldo. Ibid., p.p.55-56

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24 Ed. sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.165

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigacéo tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.p.10-11
8 CARRAZZA, Roque Anténio. lbid., p.p.24-28
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Bobbio foi o construtor de um edificio tedrico solido no tema da sangédo, visto que
partiu do mundo do dever ser e chegou a um conceito de Direito que ndo estivesse
enclausurado neste universo®’. Também é digno de nota o envolvimento interdisciplinar com
a teoria politica, presente em toda sua carreira, e com a sociologia, quando se dedicou a

compreensdo funcional da experiéncia juridica.

Sem perder o rumo da presente pesquisa, 0 pensamento de Bobbio em torno da sangéo
sera mencionado tendo como referéncia as seguintes obras: “Teoria Geral do Direito” (que
retne a teoria da norma juridica e a teoria do ordenamento juridico, na abordagem estrutural
da norma juridica e da sancdo presente em sua carreira), “Da estrutura a funcédo (que
contempla a perspectiva funcional do direito através das sancdes positivas)” e “Direito e

Poder .

Na tradicdo positivista, bastante delineada nos escritos de Bobbio, o Direito é definido a
partir do conceito de sancédo, tema que se tornou pedra angular na teoria geral do direito cujos
contornos se apresentaram mais hegeménicos na epistemologia juridica ocidental, no século
XX.%8 A premissa inicial é a de que a experiéncia juridica guarda a esséncia normativa,
podendo ser sintetizado o conceito de direito como um conjunto de regras de conduta que

integra a realidade que é a de viver segundo normas: religiosas, morais, sociais, de etiqueta.®®

Distingue-se no pensamento de Norberto Bobbio a sancdo social, a sancdo moral e a
sancdo juridica, sendo adotados como critérios o contetdo, o fim, o valor da justica, 0 modo
que é acolhida pelo destinatario ou ainda o sujeito que a estabelece, destacando a
especificidade da norma juridica ndo pela forma e sim por ser uma norma com eficacia
reforcada, qual seja seu aparato sancionatério, com vistas a salvaguardar a lei da erosdo das

acOes a esta contrarias.’

Sempre presente nos escritos de Bobbio, a san¢do é atrelada, especialmente na primeira

etapa de sua carreira, ao sentido negativo e ao paradigma kelseniano, como criacédo legislativa

67 SALGADO, Gisele Mascarelli. San¢éo na teoria do direito de Norberto Bobbio. Sn, 2008. 275 fls. Tese
(doutorado). Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo. Area de concentracio Filosofia do Direito.
Orientador Prof. Dr. Tercio Sampaio Ferraz Jr.

% SALGADO, Gisele Mascarelli. Sancdo na teoria do direito de Norberto Bobbio. Sn, 2008. 275 fls. Tese
(doutorado). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Area de concentracdo Filosofia do Direito.
Orientador Prof. Dr. Tercio Sampaio Ferraz Jr., p.18

8 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do Direito. 3 ed. Tradugdo de Denise Agostinetti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p.p.13-18

0 SALGADO, Gisele Mascarelli. San¢éo na teoria do direito de Norberto Bobbio. Sn, 2008. 275 fls. Tese
(doutorado). Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo. Area de concentracio Filosofia do Direito.
Orientador Prof. Dr. Tercio Sampaio Ferraz Jr., p.75



27

presente em todo ordenamento, podendo assumir dois modos: ora como um Obice ao
transgressor dos comandos, fazendo com que, ao violar a norma, ndo se alcance o fim a que se
propunha (testamentos, normas contratuais) ou fazendo com que, ao violar a norma, se
alcance um fim oposto e desagradavel aquele a que se propunha (pena). Sdo redutiveis a

proposicdes hipotéticas’:.

Ao comparar a sanc¢do juridica com as san¢Ges moral e social, o teorico italiano
enfatizou que, conquanto todo sistema normativo traga o expediente sancionatorio em
resposta a violacdo da conduta desejada e com o fito de garantir a eficacia da norma, no plano
especificamente juridico a sancdo é externa e institucionalizada, criada com as mesmas

formas e através das mesmas fontes de producéo dos comandos’2,

Em Bobbio, a presenca da san¢do na composicao estrutural da norma juridica € item de
especial importancia do ponto de vista da sua eficacia, uma vez que consiste na garantia

contra a negacéo, a par das consideracdes historicas e socioldgicas em torno do fendémeno.”

Sucede que, a partir dos anos 1970, Norberto Bobbio fez uma releitura do positivismo
juridico estrutural e analitico de bases kelsenianas, movido pelo advento do moderno Estado
social, cujas transformacg6es permearam tdo profundamente a sociedade a ponto de influenciar
0 proprio direito, enquanto regulador daquela mesma sociedade, notadamente em relagdo a
sua funcéo repressiva dos comportamentos indesejados, vislumbrada sob o angulo da funcao
promocional, que se manifesta nos incentivos com o0s quais o Estado induz aos

comportamentos desejados. ™

Enquanto nas teorias juridicas estruturais a funcdo do direito era limitada a ameaca ou a
aplicacdo da sancdo, criagcbes normativas do "Estado castigador”, no Estado de bem-estar
social, convertido em pagador e promotor de resultados, restaram insuficientes as explicagdes
das teorias sistematicas e analiticas sobre o direito. Assim, cada vez com maior frequéncia nos

escritos de Bobbio a concep¢do sistematica de Kelsen era contraposta a concepcao

1 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do Direito. 3 ed. Tradugdo de Denise Agostinetti. Sdo0 Paulo: Martins
Fontes, 2010, p.p.110-111

2 BOBBIO, Norberto. Ibid., p. 152

8 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3 Ed. modificada e atualizada. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 158

74 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Tradugio de Daniela
Beccaccia Versiani. Sdo Paulo: Manole, 2007. Prefacio a edicéo brasileira por Mario G. Losano, p.p. X-XI
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socioldgica de Jhering, na qual a funcdo promocional do direito tem uma posi¢do de particular

relevo.”

Desta feita, a teoria geral do direito, fruto da proposta cientificista kelseniana, foi
agregado o estudo funcional do fendmeno juridico, presente na obra de Bobbio, no qual estdo
relacionados os conceitos juridicos fundamentais com a sociologia juridica, a psicologia

social e a teoria politica, sob a alcunha da fungéo promocional do direito.

Nesta perspectiva, foi detectado o emprego cada vez mais difundido das técnicas de
encorajamento em acréscimo ou em substituicdo as técnicas tradicionais de desencorajamento,
passando a coexistir a0 conceito normativista de san¢cdo uma teoria que considera o direito
sob a funcgdo protetora dos atos licitos, desenvolvendo a importancia dos prémios na propria
definicdo do termo, como presente na agenda do pensamento juridico a partir do Welfare
State,’® em que a busca por resultados positivos passaram a ser tio relevantes quanto a
manutencdo da ordem pelos mecanismos de coacgdo e coercdo, figurando o direito premial

como parte integrante do estudo da sancdo na teoria da norma juridica.

Assim é que o objeto da funcdo promocional do direito (ou direito premial) aventa bens
juridicos que seriam estados de coisas ou valores considerados desejaveis pelo sistema, seja
por razdes de utilidade (socialmente benéficos) ou ainda por principio (sd&o em si mesmos
valiosos), a exemplo dos fins sociais, econémicos, culturais que perseguem as politicas
publicas constitucionais ou, ainda, valores de liberdade, igualdade, justica, expressas em
principios, expressas na forma de motivacdo das condutas desejaveis, positivamente

valoradas, através dos prémios ou estimulos ao comportamento.””

Neste sentido, a contribuicdo do trabalho de Norberto Bobbio, mormente com a edicao
da obra Da Estrutura & Funcgdo foi a de trazer um conceito mais abrangente de sanc¢do na
teoria da norma juridica, como sendo puramente uma consequéncia, boa ou ma, agradavel ou

desagradavel, da conduta humana face a uma exigéncia juridica: ora o cumprimento

S BOBBIO, Norberto. Ibid., p. XII

6 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Sdo Paulo: Manole, 2007. Prefacio a edicéo brasileira por Mario G. Losano, p.2

7 LLEDO, Juan Antonio Perez. Sobre la funcién promocional del derecho. Um analisis conceptual. Artigo
disponivel em: http://hdl.handle.net/10045/10282. Revista DOXA 2000, n. 23, p.p. 667-668
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voluntario do preceito normativo, ora sua inobservancia, ora a atitude sobrenormal, mediante

adesdo a um estimulo, digno de ser recompensado, premiado.”

No campo tributéario, os principais exemplos de sangdes premiais se encontram nas
politicas de incentivos fiscais, mediante concessdo de isencfes, ou ainda nas hipoteses de
exclusdo de juros e multa sobre débitos constituidos administrativamente ou sob execucéo
fiscal, como forma de incentivar o pagamento e, consequentemente, eliminar conflitos entre

Estado e contribuinte no plano fiscal.

Se de um lado a estrutura logico-formal da norma juridica, isoladamente considerada,
pode ser analisada pelo normativismo kelseniano e pelos estudos da semidtica, a estrutura
normativa pode ser também descrita a luz do egologismo existencial do jurista argentino

Carlos Cossio, em que o direito é entendido como conduta em interferéncia intersubjetiva.

Para a teoria egoldgica, o real objeto do Direito € a conduta humana em sua
interferéncia intersubjetiva e a norma juridica a sua expressdo intelectual. A norma é o
pensamento com 0 que se pensa uma conduta, tal como os conceitos de triangulo ou do sol
sdo representacdes cognitivas ao gedmetra ou ao astrdbnomo, respectivamente; é uma
significacdo e uma representacdo do axioldgico, ndo se confundindo com os préprios valores,
que se acompanham a conduta, desde a ordem a justica.”® Ja o Direito, por ser esta conduta,
engloba nele mesmo os valores, de maneira que toda lei vivida é, ela mesma, alguma justica,

alguma paz, alguma ordem. &°

Sob o aspecto estatico, o Direito é apresentado por Cossio como uma ordem social
mediante um sistema de normas que regula a conduta reciproca dos homens; o Direito € a
particular significacdo dos atos por meio dos quais as autoridades juridicas regulam a conduta
daqueles que Ihe sdo submetidos. E a conduta que se acomoda ou nio ao Direito. Diante
disso, foi a teoria egoldgica a primeira que demonstrou a importancia do principio “tudo o que
ndo esta juridicamente proibido esta juridicamente permitido” e que, em consequéncia, toda

conduta humana esta juridicamente determinada pelo Direito, seja direta, seja indiretamente —

8 WVASCONCELOQOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 22 edicdo, revista. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p.p.
209-210

9 COSSIO, Carlos. La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad. Buenos Aires:
Editorial Losada S.A., 1944, p.p. 96-97

80 COSSIO, Carlos. lbid., p. 107
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assim, o objeto da ciéncia do Direito sdo normas juridicas cujo contetdo é a conduta humana

juridicamente regulada®

Por centralizar o estudo do fenémeno juridico na conduta, o egologismo elaborou o
juizo disjuntivo para descrever logicamente a norma juridica: ‘dado fato deve ser prestacao
por alguém obrigado frente alguém titular (endonorma) ou dada ndo prestacdo deve ser
sancdo a cargo do funciondrio obrigado pela comunidade pretensora (perinorma)’, no qual
emerge a inclusdo da liberdade na compreenséo do direito,®? e a equivaléncia entre prestacéo e
sancdo na relacdo juridica, esta Gltima, denominada perinorma ou norma secundaria,
encontra-se condicionada a aplicagdo valida pela autoridade competente. A conduta humana é
vislumbrada como liberdade metafisica, representada pela copula do dever ser, figurando a
experiéncia normativa uma experiéncia de liberdade enquanto tal, que conceitua a conduta e

veicula valores.?3

A endonorma caracteriza 0 preceito ou antecedente, no comando que expressa O
comportamento esperado do destinatario da norma; a perinorma, por sua vez, caracteriza o
consequente normativo que traz a sancdo, cuja aplicacdo é dependente da autoridade
designada pelo sistema juridico para tanto. Neste jaez, a disjuncéo cossiana traz o ius puniendi

do Estado a racionalidade procedimental, sem o qual inexiste sancéo juridica.

Neste particular, Edvaldo Brito salienta que a estrutura dual da norma juridica cossiana
(endonorma e perinorma) esgota toda a linguagem juridica porque o funcionario obrigado
(sujeito passivo da perinorma) € o poder formal investido das atribui¢fes jurisdicionais,
dizendo o Direito no caso concreto e a comunidade pretensora (sujeito ativo da perinorma) €
toda a comunidade juridica que tem a prerrogativa de exigir a sancdo porque lhe interessa a
continuidade do sistema juridico. Para o jurista citado esta formula é melhor do que o do
positivismo ldgico, seja porque, fugindo da concep¢do mandamental pura e simples, insere no
contexto juridico a conduta humana pensada em liberdade, mais coerente com a realidade

social, porque casa o relato com o cometimento®.

81 COSSIO, Carlos. Kelsen-Cossio. Problemas escogidos de la teoria pura del derecho. Teoria egologica y
teoria pura. Buenos Aires: Editorial  Guillermo  Kraft Ltda, 1952. Disponivel em:
https://www.carloscossio.com.ar, p.p. 33-39. Acesso em 12 jun 2019

8 MACHADO NETO, A.L. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito. 62 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
1988, p. 52-54

8 COSSIO, Carlos. La teoria egolégica del derecho y el concepto juridico de libertad. Buenos Aires:
Editorial Losada S.A., 1944, p. 110

8 BRITO, Edvaldo. Limites da Revisdo Constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 48



https://www.carloscossio.com.ar/

31

Transpondo a descri¢do do fenbmeno juridico através da teoria egoldgica para o direito
tributério, observa-se que tal contribuicdo é valiosa a compreensdo da dindmica e
concretizacdo da obrigacdo tributaria e, especialmente, da san¢éo, visto que ambas comp&em
o crédito tributario, que sO podera ser cobrado mediante o procedimento administrativo do
langamento, tornando-o juridicamente exigivel perante o Fisco e, num momento posterior,
caso o débito ainda assim ndo seja adimplido, este crédito tornar-se-4 exequivel com a sua
inscricdo em divida ativa, confeccionada administrativamente, e submetida ao processo

judicial de execucéo fiscal.

Tem-se, portanto, a evidente operacionalizacdo da perinorma ou norma secundaria,
através da atuacdo dos funcionérios obrigados (Fisco e, posteriormente, 0 juiz) rumo a
satisfacdo do crédito tributario, sem os quais o Estado ndo obtera a receita tributaria que,

abstratamente, lhe é devida.

Sob a descricdo de Lourival Vilanova, o estudo do Direito é realizado sob o viés
linguistico e formal, partindo da premissa de que tal linguagem possui um vocabulario
préprio, com simbolos e regras que estabelecem a construcdo de estruturas com sentido
sintatico, caracterizando um sistema nomoldgico cujo desenvolvimento obedece a derivagédo
dedutiva de proposicdes basicas situadas em seu interior, em carater diferenciado de um
sistema tdo somente empirico, dotado de uma linguagem material e aberta ao acréscimo de
enunciados fundados na experiéncia. Neste jaez, a metodologia juridica apresenta uma légica
especial, fundada em critérios de aplicabilidade das normas aos fatos sociais com base nas

fontes do Direito.8°

Em si mesmo, o Direito é norma, regra, preceito, estando a norma juridica a estatuir
relacbes entre condutas, entre fatos do mundo social e do mundo natural socialmente
relevantes, assim qualificados por se tornarem suportes de incidéncia de uma norma, capaz de
atribuir-lhe efeitos. Estruturalmente, a norma juridica é duplice, apresentando a norma
primaria e a secundaria, cada parte relacionando hipo6tese e consequéncia, caracterizando a
primeira o suporte fatico como fato natural ou evento, e a segunda a ndo verificagdo da

consequéncia da primeira norma, compondo o pressuposto antijuridico e a sangdo.

8 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Sdo Paulo: Max Limonad,
1997, p.p. 55-56; 62-63

8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4 Ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p.p. 52-55; 74; 78
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No arcabouco tedrico de Lourival Vilanova, a san¢do presume o ndo-cumprimento de
deveres ou obrigacOes principais, a fazer parte da norma secundaria, que se diz norma
sancionadora cujo descumprimento € o pressuposto antijuridico que conduz a relacao juridica
processual. Esquematizando formalmente, tem-se que: se se da o fato F, deve ser a relacdo R’
de A em face de B — onde B obriga-se a prestacao P e, correlativamente, A adquire o direito
subjetivo de exigir essa prestacdo; se se da (se ocorre) o descumprimento da obrigacdo por
parte de B - pressuposto antijuridico -, entdo deve ser a relacdo R" de A em face de C. Vé-se
que as duas relacdes, R' e R", sdo efeitos normativos de pressupostos faticos. E que sobrevém

outra relagdo entre R' e R"¥'.

Por fim, a leitura do fenémeno juridico e da sancdo na obra de Niklas Luhmann,
contextualizada ao esgotamento do Estado intervencionista que apontava uma tendéncia para
a desregulacdo da vida econdmica e sociopolitica,®® em um primeiro momento aborda uma
teoria que diferencia as partes do sistema social conforme estrutura e funcéo, em que o meio
(sociedade) é dividido em subsistemas, cada um com seus proprios caracteres e sua propria
linguagem (codigos), cujo aperfeicoamento ocorre a medida que cada sistema desempenhe
sua tarefa de reduzir as complexidades do meio. A relacdo entre sistema e entorno (ambiente),
somado a preocupacdo com a reducdo das complexidades refere-se a proposta do tedrico em
criar uma teoria geral da sociedade, que pudesse descrevé-la, com precisdo e delimitacdo de

seu objeto.5®

Quanto aos elementos chave da teoria luhmanniana dos sistemas sociais (e,
consequentemente, do direito), vale ressaltar que este trabalho mudou o modo de a ciéncia se
relacionar com os fendémenos substituindo a diferenca todo/partes para sistema/ambiente,
deixando com isso de buscar elementos ultimos, totalidades (a exemplo da norma
fundamental na teoria pura de Hans Kelsen) para detectar diferencas, expondo-as na descri¢éo
da realidade; todavia, a preocupacdo com a unidade, entretanto, operou-se por um angulo
diverso ao do prisma analitico-estrutural: baseada nas lentes do observador, geradora da nogéo
autorreferencial, qual seja a de que os sistemas, em sua capacidade de auto-observacao, sdo

87 VVILANOVA, Lourival. Ibid., p. 194

8 MURICY, Marilia. Racionalidade do direito, justica e interpretacdo. Diadlogo entre a teoria pura e a
concepcao luhmanniana do direito como sistema autopoiético. In Hermenéutica plural: possibilidades
jusfilosdficas em contextos imperfeitos / organizadores Carlos Eduardo de Abreu Boucault, José Rodrigo
Rodriguez. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002 (Colegéo topicos)

8 TRINDADE, André. Para entender Luhmann e o direito como sistema autopoiético. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2008
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criadores de realidades e de diferengas, tornando-o cognitivamente aberto (reconhece o
ambiente) e operacionalmente fechado (reconhece suas operagdes, seus codigos linguisticos

redutores da complexidade do meio).*°

A tese do fechamento normativo na teoria dos sistemas sociais autorreferenciais orienta-
se, sobretudo, contra a ideia de que a moral poderia ter vigéncia imediata no sistema do
direito, o qual pode garantir consisténcia suficiente de suas decisdes, funcionando, assim,
como unidade. As valora¢des morais, ao contrario, sdo plurais, devendo o direito levar em
conta o fato de que o codigo moral, como esquematismo binario, € o0 mesmo ao longo de toda
a sociedade, enquanto os programas da moral e, portanto, os critérios de diferenciacdo entre

bem e mal, ou entre bom e ruim, ja ndo sdo passiveis de consenso.*

O sistema juridico tem por finalidade reduzir a complexidade do ambiente por meio da
estabilizacdo das expectativas objetivas através das quais as pessoas se orientam, podendo
expressar-se nos cédigos que comunicam o dever ser, promovendo uma estabilizagdo
temporal, geral e abstrata, a partir das quais, inclusive, podem ser construidas novas regras
sobre novas expectativas a partir de entdo criadas, visando obter a seguranca dos

comportamentos.®?

Relativamente a san¢do na teoria do direito em Luhmann, tal é conceituada ndo como
um elemento essencial da norma juridica, e sim como uma possibilidade de marcar resisténcia
a frustracdo da expectativa normativa. Trata-se de um modo de generalizacéo e ndo de coacgdo
para determinada acdo; a Unica coacdo relevante ao direito € a selecdo de expectativas, a
fazerem parte ou ndo do sistema, tendo como maior exemplo a ser extraido o procedimento,
tanto de criacdo quanto de aplicacdo da lei, capaz de despersonalizar os papéis sociais e
cargos, prevalecendo a tomada de decisdes conforme este modelo.*

% ALBUQUERQUE, Ana Carolina Cavalcanti. A sangdo juridica da sociedade / Ana Carolina Cavalcanti de
ALBUQUERQUE; orientador Celso Fernandes Campilongo — Sdo Paulo, 2015. Xi; 175 f. Tese (Doutorado —
Programa de Pdés-Graduacdo em Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito) Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, 2015, p.p. 27; 30-32

%1 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade (Locais do Kindle 1192-1203). Edic&o do Kindle.

%2 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Traducdo Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: edigdes tempo
brasileiro, 1983

% ALBUQUERQUE, Ana Carolina Cavalcanti. A sanc¢éo juridica da sociedade / Ana Carolina Cavalcanti de
ALBUQUERQUIE; orientador Celso Fernandes Campilongo — Séo Paulo, 2015. Xi; 175 f. Tese (Doutorado —
Programa de PoOs-Graduacdo em Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito) Faculdade de Direito,
Universidade de Séo Paulo, 2015, p.p.106-110
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Neste caso, com base na descricdo luhmanniana da sancdo e relacionando-a ao
fendmeno normativo tributéario, tem-se a indispensabilidade da observancia as regras que
estabelecem os critérios sancionadores, desde o tratamento constitucional da matéria aos
comandos oriundos da relacdo juridica tributaria, vinculantes ao legislador ordinario e ao

Poder Judiciario, no ambito de seu trabalho hermenéutico do sistema.

Feitas as consideragBes em torno do fendmeno tributario e do esbogo da teoria geral do
Direito e suas digressdes em torno da norma juridica e da sanc¢éo, segue-se a analise da san¢édo
tributaria, sua classificacdo e o contexto em que esta inserida no Codigo Tributario Nacional

(CTN), a saber, o da obrigacdo e do crédito.
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3. ASANCAO TRIBUTARIA

A partir das ideias abordadas no capitulo anterior em torno da imposicéo tributaria, da
norma juridica e as consideracGes em torno da sua estrutura, impende trazer a pesquisa 0

exame da sanc¢do tributéria e 0 espaco por esta validamente ocupado no sistema.

Na qualidade de centro tedrico organizador da dogmatica, a norma juridica traz o dever
ser da conduta num conjunto de proibicdes, obrigacGes e permissdes, por meio do qual sdo
travadas as mais diversas relacBes sociais e criadas as suas instituicbes. As reacdes do Estado
ao cumprimento ou descumprimento das expectativas normativas caracterizam, em sintese, as
sangBes, que no plano tributario decorre, em linhas gerais, do inadimplemento da

obrigacdo subjacente.

Todavia, a simples assertiva de que a sancao tributaria é a resposta ao ilicito tributario
em torno do descumprimento obrigacional é, por parte da doutrina, insuficiente, tendo em
vista a complexidade existente do préprio direito tributéario, por abarcar as prerrogativas do
Estado e a atuacdo da Administracdo Publica no ambito da sua relacéo juridica, sem prejuizo

dos aspectos penais, que serdo tratados em capitulo especifico.

Além disso, o estudo da sangdo tributaria ndo encontra uniformidade de tratamento, por
abranger variadas classificagdes e posicionamentos em torno da sua natureza juridica. Desta
forma, segue a exposicdo da natureza, classificagdo da sanc¢do tributaria e o contexto ao qual

esta inserida em sede do Codigo Tributario Nacional.

3.1. NATUREZA

Partindo da concepcdo genérica em torno do ato ilicito como toda conduta contraria ao
quanto prescrito e esperado pelo Direito, a definicdo de ilicito tributario por Bernardo Ribeiro
de Moraes® reside em toda agdo ou omissdo antijuridica, tipificada e vinculante aos dois
polos da relagdo juridica. Relativamente a natureza dos ilicitos tributérios, o jurista afirma que

a doutrina apresentou critérios como o da espécie normativa violada, do bem juridico

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 4
Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2003

% MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.p.674-
675
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ofendido ou lesado, do tipo de san¢do imposta pelo sistema juridico, do moével da conduta (se
dolosa ou culposa) e o do processo que aplica a san¢do (administrativo ou jurisdicional).

Neste sentido, desenvolveram-se ao longo da doutrina as seguintes correntes em torno
da natureza das infracGes e sancdes tributarias: a primeira, de ordem penalista, segundo a qual
a infracdo tributéria deve reger-se pelos principios do direito penal, em razdo do carater
pablico e ndo voluntario desta relagdo juridica e da relevancia do bem juridico protegido para
a coletividade, somado a convergéncia de interesses entre o legislador penal e o tributario, na
medida que restringem a liberdade de acdo do individuo em defesa do bem puablico. A
segunda, de cunho civilista, apenas exclui a penalidade tributaria de qualquer conotagéo
penal, por corresponderem a simples reparacdo ou ressarcimento dos danos causados pelo

inadimplemento da obrigagao tributaria.®

A terceira ordem, por sua vez, reside na corrente administrativista fomentada na
Alemanha, que traz o pensamento de Otto Mayer dentre seus adeptos. Calcada na distingéo
entre crimes e delitos de policia, a infracdo tributéria consiste na classe de delitos
administrativos que atentam contra a Fazenda Publica e requer tratamento especial, proprio de
um direito administrativo penal. As infracdes tributarias coincidem com as administrativas,
ensejando 0 mesmo tratamento. Ja a tendéncia autbnoma, defendida, entre outros, por Dino
Jarach, postula um tratamento especifico a ser conferido ao direito tributario em face da sua

autonomia cientifica, separado do direito penal, civil ou administrativo.®’

Por outro lado, para José Carlos de Souza Costa Neves e Dejalma de Campos, por
exemplo, as sancdes tributarias devem ser aplicados os principios especificos de direito
tributério. Sua natureza é puramente fiscal, haja vista que as multas tém caréater estritamente
patrimonial e, ao contrario das penas, a responsabilidade nédo é pessoal, a exemplo da sucesséo
tributaria. Neste ramo do Direito, toda infracdo, direta ou indiretamente, favorece o
patrimdnio do particular em detrimento do Eréario, cujo dano deve ser reparado com a extracao

do patriménio que se favoreceu da infragdo, ainda que transferido a terceiros.*

Somado ao argumento da sucessao tributéria, estes autores ainda mencionaram a

sistematica do Cddigo Tributario Nacional através dos artigos 113, § 1° e 139, segundo 0s

% MORAES, Bernardo Ribeiro de. Ibid., p.675-676

% MORAES, Bernardo Ribeiro de Ibid., p. 676

% NEVES, José Carlos de Souza; CAMPOS, Dejalma. Sangdes tributarias. In Caderno de pesquisas tributarias
n.4. Coordenador Ives Gandra da Silva Martins. Sdo Paulo: Editora Resenha Tributéria, 1979, p.p.14-16
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quais a obrigacdo tributaria principal decorre do pagamento do tributo ou penalidade
pecunidria, estando, por forca de lei decorrer o crédito tributario da obrigacdo principal e

possuir a mesma natureza desta — logo, as multas sdo créditos tributarios ou fiscais®.

Tem-se, portanto, como nota distintiva no direito tributario sancionador a
indissociabilidade entre o tributo devido e a multa aplicada por seu inadimplemento,
compondo o crédito tributario uma unidade a ser exigivel, tanto na fase administrativa quanto
judicial.

Quanto ao exame dos ilicitos tributarios e correspondentes san¢bes na obra de Rubens
Gomes de Sousa,'® tem-se que a expressdo direito penal assume duplo sentido,
caracterizando em sentido estrito a acep¢do de ramo do direito publico responsavel por definir
as condutas consideradas como crimes e fixar as respectivas penas por parte do Estado, visto
que o crime é a infracdo mais grave praticada no meio social. Ja o direito penal em sentido
amplo refere-se aos dispositivos legais pertencentes a qualquer ramo do direito, voltados a
punir os seus infratores, a exemplo das indenizagdes e multas no direito civil, administrativo e

as penalidades no direito tributario.

Neste contexto, ante a discussao em torno do enquadramento dos crimes tributarios, se
no direito penal ou no préprio direito tributario, Rubens Gomes de Sousa pugna pela segunda
opcdo, sob as seguintes razdes: o direito penal especifico apenas se referem aos crimes e
contravencgdes e nem todas as infracBes tributarias possuem tal natureza, e os atos puniveis
criminalmente o sdo por si mesmos, enquanto aqueles de que cuida o direito penal tributario

s6 sdo punidos em conjunto e dependentes da obrigago tributaria.®

Verifica-se que, atrelada ao critério pecuniario encontra-se a analise teleoldgica da
san¢do, como desdobramento da teoria da imposicdo tributaria e sua legitimidade politica,
especialmente nos escritos de Ives Gandra da Silva Martins. Assim, dirige-se a san¢do a
garantia da cobranca do tributo e o desestimulo a sonegacdo; a “penalidade” maior (multas),
teria a funcdo de desincentivar o ndo pagamento da “penalidade menor” que € o tributo (ja
que para o referido jurista o tributo em si é considerado aos olhos do contribuinte uma

% NEVES, José Carlos de Souza; CAMPOS, Dejalma. Ibid., p.17

100 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributaria, coordenacdo: IBET, Instituto Brasileiro
de Estudos Tributarios; obra postuma. Séo Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1975, p.p. 129-131

101 SOUSA, Rubens Gomes de. Ibid., p. 131
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penalidade, afigura-se um dever cujo cumprimento espontaneo é alvo de maior resisténcia se

comparado aos demais deveres juridicos)?

Acrescente-se as consideracdes acima a distingdo tedrica entre delitos e infragdes
tributarias, presentes em obra especifica intitulada Sanc¢Ges Tributarias, em que 0s primeiros
caracterizam os crimes e as segundas a transgressdo ao mandamento fiscal. Neste trabalho,
Ives Gandra da Silva Martins, com base na doutrina estrangeira e fiel ao seu posicionamento
que conjuga tributacdo e legitimidade politica, extraiu a natureza juridica da sancdo tributaria
a partir da sua finalidade — qual seja a de coagir o contribuinte a participar do suprimento das
necessidades publicas, criando um ambiente de pressdo maior no recebimento e controle do
crédito publico, de menor relevancia se comparados aos bens juridicos passiveis de tutela

penall®,

Longe de estarem préximas a transgressao tributaria e a periculosidade no direito penal,
o contribuinte é aquele que ndo cumpriu seu dever de pagar tributos por entender ilegitima a
intervengdo estatal sobre seu patrimonio. Assim, em que pese existirem certos delitos
praticados no contexto da esfera tributaria, tais condutas devem ser tratadas pelo direito penal
comum, sendo despicienda uma atuacdo especifica, sobretudo porque a sancao tributaria
integra uma “economia de aquisi¢do compulsoria”, dirigida ao recebimento forcado do crédito
publico, inexistindo um direito penal tributario ou um direito tributario penal distinto do

direito tributario, mas um direito tributario sancionador®*.

Para Elisabete Rosa de Mello, que analisa o ilicito tributario sob a ética da unicidade do
sistema juridico, funde o exame da natureza juridica com o da classificacédo, salientando que a
utilidade em se classificar o ilicito tributario é a de permitir o estabelecimento de um sistema
de consequéncias, especialmente no tocante a identificacdo da competéncia legislativa e

administratival®.

Neste interim, as san¢des gerais da ordem juridica tributaria podem apresentar naturezas
civil, administrativa, penal e tributaria, em que a primeira consiste na multa moratéria, nos
juros de mora, acréscimos e corre¢cdo monetaria. Ja a segunda diz respeito a multa fiscal

(pecuniéria), apreensdo de bens e suspensdo de atividade empresarial. A terceira versa sobre

2MARTINS, lves Gandra da Silva. Sangdes Tributarias. In Caderno de pesquisas tributarias n.4. Coordenador
Ives Gandra da Silva Martins. S&o Paulo: Editora Resenha Tributéria, 1979, p.p.265-270

1MARTINS, lves Gandra da Silva. Da san¢éo tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p.p. 12-15

104 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Ibid., p.p.15-23

195 MELLO, Elizabete Rosa de Direito fundamental a uma tributac&o justa. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 88-89
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as penas privativas de liberdade, restritivas de direitos e multa, proprias do direito penal. A

Gltima trata da apreenséo de mercadorias e da multa punitiva.%®

Entretanto, em sentido diverso se posiciona Paulo Roberto Coimbra Silva, que combate
a tese da unicidade da pretensdo punitiva do Estado, esclarecendo que, a despeito do
reconhecimento no sistema juridico de principios gerais e comuns a repressdo como um todo,
é patente a expressiva diversidade, formal e substancial, nos mais variados ordenamentos, dos
regimes juridicos aplicaveis as infracGes tributarias, mormente as delituosas e ndo delituosas,

sendo cada uma dotada de peculiaridades e consideraces especificas?’.

De acordo com o autor acima citado, relativamente a comparacédo, por exemplo, entre o
ilicito fiscal e o penal, se de um lado as apontadas identidades trazem a prevaléncia de
principios comuns, suas diferencas demandam disciplina legal adequada em regimes juridicos
justificadamente desiguais, haja vista que as normas investigadas pelo Direito Tributario
sancionador albergam valores especificamente vinculados a arrecadacdo das receitas

tributarias, indispensaveis a consecucéo dos fins do Estado!®®,

Além disso, a doutrina nacional atribui as infracfes fiscais constantes da legislacdo
tributaria natureza administrativa ou, mais precisamente, tributaria; e, em que pese a sujei¢cdo
ao controle dos atos administrativos, as infracfes fiscais segregam-se das demais infracoes
administrativas ante o enquadramento das suas sangfes as limitagdes constitucionais ao
poder de tributar, aos limites qualitativos e quantitativos especificos, bem como o da extincéo
da responsabilidade pela sua pratica decorrente do pagamento espontaneo do crédito
tributario'®, em que se evidencia o aspecto finalistico e objetivo do poder sancionador do

Estado nessa seara.

3.2. CLASSIFICACAO

Em face da discussédo e diversidade em torno da natureza juridica da sancao tributéria,
muito proxima da sua classificacdo, é possivel, resumidamente, a luz do direito tributario

positivo, subdividir a sancdo em: penalidade pecuniaria (multas e suas espécies) e sanc¢oes

106 MELLO, Elizabete Rosa de. Ibid., p.p.90-91

07 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionador. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 146
108 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Ibid., p. 148

109 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Ibid., p.p.144-145. Grifo.
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ndo pecuniarias. A sancdo penal em matéria tributaria estd prevista na lei de crimes

tributarios (lei 8.137/90*1%), que sera objeto de analise em capitulo proprio neste trabalho.

No que concerne aos acréscimos civis que também incidem sobre o débito pendente de
pagamento, a saber, correcdo monetaria e juros, saliente-se que parte da doutrina tributarista
os qualifica como sangdes, a exemplo de Ives Gandra da Silva Martins!!, Elisabete Rosa de
Mello!*? e Bernardo Ribeiro de Moraes'®® (que os intitula de sangBes civis ou

compensatdrias).

Por outro lado, a dicgdo do artigo 161 do Codigo Tributario Nacional''4, que informa o
acréscimo de juros de mora sobre o crédito vencido e ndo pago, seja qual for o motivo
determinante da falta e sem prejuizo da imposicdo das penalidades cabiveis, em conjunto com
o0 artigo 2°, § 2° e § 5°, inciso Il da lei 6830/80!°, relacionam os juros moratérios e a
atualizacdo monetaria a encargos tipicos de toda e qualquer obrigacdo, sem portar natureza

tipicamente tributéria.

A este respeito, Arnoldo Wald conceitua os juros como rendimentos do capital,
juridicamente ndo se trata de uma sancéo e sim de um fruto civil, como coisa acesséria em
relacdo ao capital nas obrigacfes pecuniarias, podendo decorrer da lei ou de convencéo, ou
ainda podem ser designados como compensatdrios, quando visam a compensacdo pela

utilizagdo do capital, e moratérios, originados do atraso no adimplemento*2®.

De um modo ou de outro, os juros tém por finalidade a reposi¢do de um capital que
deveriam estar em poder do credor mas que, por algum motivo, este montante nao chegou. Ja

correcdo monetaria implica atualizacdo do valor da moeda, com intuito de preservar seu poder

110 BRASIL. Lei 8.137/90 (LEI ORDINARIA) 27/12/1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica
e contra as relagBes de consumo, e da outras providéncias. Publicada no Diario Oficial da Unido de 28/12/1990.
Disponivel em: http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.137-
1990?0penDocument. Acesso em 05 jun 2019.

11 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sancdes Tributarias. In Caderno de pesquisas tributérias n.4.
Coordenador Ives Gandra da Silva Martins. Sdo Paulo: Editora Resenha Tributaria, 1979, p.p.277-279

112 MELLO, Elisabete Rosa de. lbid., p.p. 100-101

113 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Ibid., p.700

114 BRASIL. Codigo Tributario Nacional. 3 Ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacéo de edi¢des técnicas,
2017

115 BRASIL. lei 6.830/1980 (LEI ORDINARIA) 22/09/1980. Dispde sobre a cobranca judicial da divida ativa
da Fazenda Publica e d& outras providéncias. Publicada no Diario Oficial de 24-09-1980. Disponivel em:
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.830-1980?0penDocument.
Acesso em 09 jun 2019

116 WALD, Arnoldo. Direito Civil: direito das obrigacdes e teoria geral dos contratos, 2 / Arnoldo Wald;
com a colaboragdo dos professores Semy Glanz, Ana Elisabeth Lapa Wanderlei Cavalcanti e Liliana Minardi
Paesani. 20 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.p.182-183
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aquisitivo desgastado pelo processo inflacionario'’, inexistindo qualquer carater punitivo

sobre o devedor.

Neste mesmo sentido inclina-se Paulo de Barros Carvalho, ao ndo considerar 0s
acréscimos legais como correcdo monetaria e juros de mora sancdes tributarias porque 0s
juros sdo acréscimos civis, madicos, que visam remunerar o0 capital que permanece em poder
do administrado por tempo excedente ao permitido. J& a correcdo caracteriza a atualizagdo do
valor da divida em raz3o da desvalorizacio da moeda pela inflagdo.!'® Tais acréscimos, longe
de serem reputados como sancdes, denotam direitos do credor em consequéncia do

inadimplemento de uma obrigacédo, ndo fugindo a esta regra a obrigacéo tributéria.

Quanto ao exame das variadas classificagdes das infracdes tributarias ao longo da
legislacdo, Paulo de Barros Carvalho ordenou-as em harmonia com o CTN, por ter priorizado
0 aspecto pecuniario da san¢do. Assim, estdo concernentes a obrigacdo tributaria principal as
multas (mais utilizadas) e as san¢des decorrentes das violagdes aos deveres instrumentais ou
formais (obrigagdes acessorias), bem como a distincdo entre infragcdes subjetivas e objetivas,
em funcdo da participacdo dolosa ou ndo do agente, a luz do artigo 137 do CTN, ao permitir a
criacdo de figuras tipicas de infracBGes subjetivas, como a sonegacédo, a fraude e o conluio

presentes na legislacéo do IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados)**®.

Relativamente as espécies de sancdes tributarias, o sistema juridico péatrio, de acordo
com o tedrico acima, elenca as penalidades pecuniarias, multa de oficio, multa isolada, multa
agravada, multa de mora e outras providéncias como apreensdo de mercadorias e de
documentos, de veiculos que os transportarem, suspensdo ou incluséo de contribuinte a
regime especial etc. A penalidade pecuniaria, mais expressiva sobre o devedor, é calculada
em percentuais ou mediante importancia determinada e, agravando sensivelmente o débito,
exerce um efeito psicolégico sobre o devedor para desestimular o inadimplemento da

obrigac&o, podendo agravar-se nos casos de dolo, fraude ou simulagio (multa agravada) *%°.

A multa de oficio é a aplicada por ocasido do lancamento de oficio ou auto de infracdo
ou imposicdo de multa (AlIM) pela autoridade fiscal, sem prejuizo de cumular-se a multa

moratdria, cujo carater é indenizatério. A multa punitiva é tipica sancdo de ato ilicito, sob a

U7 pADILHA, Maria Amgela Lopes Paulino. Ibid., p. 330

118 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24 Ed. rev . S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.p. 311-
312

119 CARVALHO, Paulo de Barros. Ibid., p.p.298-299

120 CARVALHO, Paulo de Barros. Ibid., p. 308
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forma de prestacdo pecunidria compulsoria, aplicada em decorréncia da pratica de
determinadas infracdes, respeitado o devido processo legal. A multa isolada, por sua vez, é
fruto de procedimento sancionatério, autorizado em lei, que permite a cobranca isoladamente
ao tributo devido e ndo pago tempestivamente, sendo vedada sua cumulacdo com a multa de
oficio!?!,

As outras providéncias mencionadas por Paulo de Barros Carvalho consistem nas
chamadas sancdes politicas, aplicadas pelas autoridades fazendarias em reforco as sancoes de
cunho pecuniario. S&o instrumentos coercitivos incidentes sobre o patrimonio, a liberdade ou
as atividades por este exercidas, ante a pratica de determinadas infragbes previstas em lei,
assemelhando-se, em alguns casos, aos atos de constri¢do praticados pelo Poder Judiciario no
curso do processo de execucgdo fiscal, cuja analise jurisprudencial no ambito do Supremo

Tribunal Federal (STF) sera objeto de exame no capitulo seguinte.

Sob a contribuicdo de Ives Gandra da Silva Martins, a classificacdo das sancoes
tributérias assumiu enfoque pecuniario, com a subdivisdo em san¢des ressarcitorias, punitivas,
desincentivadoras, implicitas e corretivas. As primeiras objetivam a reposi¢cdo do valor do
tributo recolhido fora do prazo mediante acréscimos compensatorios do custo daquele valor
(sdo as multas por atraso no pagamento); ja as punitivas ultrapassam o limite do ressarcimento

e representam acréscimo de receita (consistem nas multas por falta de recolhimento).1?2

Ja as sancbes desincentivadoras, por sua vez, sdo mais elevadas que as punitivas e
aplicaveis aos casos de sonegacdo, conluio ou fraude. As sanc¢Ges implicitas sdo aquelas que
se incorporam ao tributo nos casos especificos de tributacdo penal, e as corretivas, por fim,
consistem nas penalidades apenas incidentes sobre infragcdes formais (descumprimento de

obrigacdo acessdria), sem que tenha havido falta de recolhimento do tributo.!?3

A par da sua analise predominantemente patrimonial, lves Gandra da Silva Martins ndo
fugiu a observacdo do direito positivo, a partir do qual consagrou trés grandes espécies
sancionadoras aos delitos e infracdes tributarias, que permanecem a despeito das
transformacoes legislativas: a pena pecuniaria, a perda da liberdade e as sanc¢Bes politicas,

estas Gltimas criadas no governo de Getulio Vargas sob a forma de apreensao de mercadorias,

121 CARVALHO, Paulo de Barros. lbid., p.p.309-310

12Z2MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sangdes Tributarias. In Caderno de pesquisas tributarias n.4. Coordenador
Ives Gandra da Silva Martins. S&o Paulo: Editora Resenha Tributéria, 1979, p.p. 274-275

122 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Ibid., p.p. 274-275
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sujeicdo a regime especial de fiscalizacdo e restricbes bancéarias aos contribuintes
inadimplentes, com intuito de forca-los a pagar os débitos tributarios sem questiona-los

administrativa ou judicialmente.!?

Por sua vez, as consideracdes de Leandro Paulsen acerca das infraces a legislacdo
tributéria e respectivas san¢des decorrem do descumprimento do dever de pagamento do
tributo ou das obrigagdes acessodrias correspondentes, sendo a multa a san¢do mais comum em
matéria tributaria para ambas as modalidades, comportando a seguinte classificacdo geral:
moratdrias (decorrentes do atraso no pagamento do tributo), de oficio (aplicadas pela
autoridade fazendéria ao verificar que o contribuinte deixou de pagar tributo por omissdo ou
fraude) e isoladas (incidentes quando do descumprimento de obrigacdes acessérias ou outras

infracdes que independem do pagamento do tributo) 12°

Além disso, contempla o sistema tributdrio em sua legislacdo as penalidades de
perdimento de bens e de restricdo a direitos do contribuinte, como medidas mais gravosas e
n&o tdo usuais, estando o perdimento previsto na legislacdo aduaneira e as restrigdes a direitos
ao longo da legislacdo tributaria, em diversas situacOes, relativamente as atividades

econdmicas e profissionais do contribuinte. 126

N&o é despiciendo anotar, todavia, que algumas san¢des aplicadas pelo Fisco seriam
reputadas desproporcionais ou excessivas ante 0s meios de que dispde para a cobranca dos
seus créditos, caracterizando o que se costuma designar como sang@es politicas. Porém, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em julgado mais recente, validou-as no sistema
por considerar preponderante, no caso concreto, o dever de pagar tributos nas hipoteses de
inadimpléncia elevada e contumaz®?’, alvo de maiores reflexdes em topico posterior neste

capitulo.

Leandro Paulsen ainda discerne as restricdes de direitos do contribuinte de carater geral,
consideradas como dbices ao exercicio de certas prerrogativas como condi¢do para a pratica
de certos atos juridicos ou acesso a determinados beneficios, a exemplo do entendimento do
Supremo Tribunal Federal (STF) quanto a constitucionalidade da admissdo ao Simples

124 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sangdo tributéria. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p.p.33-34

125 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 6 ed. rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2014, p.174

126 pAULSEN, Leandro. Ibid., p.p.172-173

127 pAULSEN, Leandro. Ibid., p. 173
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Nacional (artigo 17, V, da Lei Complementar 123/2006), concedido somente as empresas que
ostentem regularidade fiscal'?,

Em pesquisa recente dedicada ao tema, Maria Angela Lopes Paulino Padilha,
acompanhando Bernardo Ribeiro de Moraes, acrescenta que a analise da norma identificada
pelo bem juridico tutelado é o critério mais seguro para se definir a espécie sancionadora,
sendo administrativa a que esteja relacionada aos ilicitos regentes das atividades da
Administracdo Publica e sua relacdo com os administrados, e tributarias aos ilicitos tipificados
na lei fiscal, reguladora da instituicdo, arrecadacdo e fiscalizacdo dos tributos, relativos a
violagdo dos interesses da Administracdo na qualidade de sujeito ativo da relagdo juridico-

tributéria.1®®

No contexto dos deveres impostos ao sujeito passivo, a autora fez mencéao a subdivisao
das infracBes tributarias em materiais, relativamente ao descumprimento da obrigacdo
principal, e formais, concernentes as transgressdes aos deveres instrumentais em colaboracéo

com a fiscalizacio (obrigagBes acessorias) 0.

Relativamente a observacdo das sancgdes tributarias sob o critério pecuniario, tais se
apresentam sob a forma de multas (sancdes tributarias pecuniarias) e de restricdes a direitos,
também denominadas de san¢fes interventivas (ndo pecuniarias), aplicadas pelas autoridades
fiscais. Relacionadas ao exercicio do poder de policia administrativa, tais san¢Ges possuem o
intuito de forcar o contribuinte por via obliqua a recolher a exacao aos cofres publicos sem o
recurso ao Poder Judiciario, em detrimento da clausula do devido processo legal, abrangendo
a san¢do de perdimento e apreensdo de bens e mercadorias, a recusa da expedicdo de certiddo

de divida ativa e o regime especial de controle e fiscalizagdo™?.

Semelhantemente, esse critério classificatério das sancfes tributéarias foi adotado por
Sacha Calmon Navarro Coélho, que intitulou de moratérias ou de revalidacdo as multas
atribuidas a quem descumpriu o dever de pagar o tributo (pagamento intempestivo ou
insuficiente), e de formais ou isoladas aquelas impostas aos contribuintes que fizeram o que

era proibido por lei ou que ndo fizeram o que era obrigatério fazer, caracterizando normas

122 pAULSEN, Leandro. lbid., p.173

129 pADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sang¢des no direito tributario. So Paulo: Noeses, 2015, p.p.
62-63

130 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. Ibid., p.p.159-160

131 pADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. Ibid., p.p. 166-169



45

sancionadoras fundadas em distintas hipoteses de incidéncia, apesar de, em ambos 0s casos,

serem aplicadas a multa.t32

Em obra mais recente, o citado jurista afasta a discussdo e o levantamento de possiveis
antinomias entre as esferas juridicas incidentes sobre a pratica do ilicito tributario, sendo
importante perceber que diante de um mesmo fato, a depender do &ngulo em que seja
enfocado e os fins pretendidos pela ordem juridica, pode ser valorado de diferentes maneiras,

suscitar diversas consequéncias juridicas, desde que observado o devido processo legal. **3

Um outro trabalho dedicado exclusivamente ao direito tributario sancionador foi o de
Paulo Roberto Coimbra Silva, que realizou exaustivo estudo da sancdo tributéria, sua relacéo
com o direito administrativo e o direito penal e seus diversos critérios classificatorios,
presentes no direito brasileiro e no direito comparado. No sistema juridico patrio, em
consonancia com a biparticdo da obrigacdo tributaria em principal e acessoria, as sancdes
tributérias classificam-se em materiais e formais, figurando as primeiras como decorrentes do
inadimplemento da obrigagdo principal e as segundas do descumprimento das obrigagdes

acessorias. 134

Destarte, apresentada a variedade de posicGes e critérios classificatorios das sancbes
tributérias, o capitulo segue com o exame da sancdo no contexto e sistemética do Codigo
Tributario Nacional (CTN) que traz o regime de nascimento e concretizagdo da relacdo

juridica tributaria, a partir da obrigacdo, e encerrado com o langamento tributéario.

3.3. SANCAO TRIBUTARIA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Procedendo ao exame do artigo 113 e paragrafos do CTN %, verifica-se que o
legislador, ao invés de elaborar um conceito de obrigacdo tributéria, classificou-a em principal
e acessOria sendo a primeira proveniente do pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria, e

a segunda decorrente da legislacdo tributaria cujo objeto sdo as prestacdes positivas ou

182 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Sang@es tributarias. In Caderno de pesquisas tributarias n.4.
Coordenador Ives Gandra da Silva Martins. Sdo Paulo: Editora Resenha Tributéria, 1979, p.p.447-448

133 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 162 Edicéo revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 550

134 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.p.110-
111

135 BRASIL. Cddigo Tributario Nacional. 3 Ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacéo de edigdes técnicas,
2017
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negativas, a serem cumpridas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos;
quando descumprida, converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade

pecuniaria.

Cumpre ressaltar que, além do artigo 113, o Cddigo Tributario Nacional trouxe o
vocabulo penalidade aos artigos 97, V (que dispde sobre a reserva de lei para cominagdo de
penalidades para as agdes ou omissdes contrarias aos seus dispositivos, ou para outras
infracBes nela definidas), 112, IV (que versa sobre critérios de interpretacdo da legislacdo
tributaria) e 181, I, b (que trata dos casos de anistia, hipotese de exclusdo do credito

tributério).

Tem-se, portanto, na estrutura da relacdo juridica tributaria o tratamento especifico
conferido pelo Cdédigo foi especifico, de expressdao patrimonial e integrado a obrigacdo, com
natureza de crédito tributario. Neste interim, convém proceder a releitura de alguns conceitos
e ideias que constituem o pano de fundo deste tema, a comecar pela definicdo e contelido
técnico juridico da obrigagao.

Autor do anteprojeto do Codigo Tributario Nacional, Rubens Gomes de Sousa'®
especifica que a obrigacédo tributaria consiste no poder juridico por forca do qual o Estado
(sujeito ativo) pode exigir de um particular (sujeito passivo) uma prestacdo positiva ou
negativa (objeto da prestacdo) nas condi¢des definidas pela lei tributaria (causa da obrigacao);
caracteriza-se como principal a referente ao dever de pagar o tributo e acessoria relativa a
pratica ou abstencdo de certos atos exigidos ou proibidos por lei para garantir o cumprimento

da obrigacao principal e facilitar a sua fiscalizacéo.

Na relacdo obrigacional tributaria, por ser de direito publico, as fontes repousam na lei,
no fato gerador e no langamento. Como fonte imediata, a lei expressa o poder de tributar do
Estado, em que, dada a ocorréncia de determinado fato nela previsto, estara o contribuinte em
tese obrigado ao pagamento do tributo, traduzindo o fato gerador a fonte mediata, em que se
verifica a fase do direito objetivo, quando se concretiza a situacdo juridica hipoteticamente
prevista; e, por fim, o lancamento, consistente na fase do direito subjetivo, quando ha, por

138 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagdo tributaria, coordenacéo: IBET, Instituto Brasileiro de
Estudos Tributarios; obra péstuma. Séo Paulo: Ed. Resenha Tributéria, 1975, p.p. 83-87
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parte do Fisco a individualizagdo deste crédito mediante a apuracdo do fato gerador e o
calculo do tributo devido.!®’

Consonante com o tratamento conferido pelo CTN em torno da matéria, Edvaldo Brito
menciona que norma e fato sdo as fontes da obrigacdo e, consequentemente, do crédito
tributério. Fazendo mencdo a Alberto Xavier, salientou que uma das mais importantes
conquistas cientificas do Codigo foi a distincdo entre a obrigacdo e o crédito, por integrar a
obrigacdo e, uma vez nascido, gerar uma situacdo juridica que se especifica em outras
relacBes juridicas, sempre a partir da realizacdo do fato gerador, compondo a obrigacao
tributéria uma relacdo juridica subjacente e o crédito uma relacdo abstrata, que se concretizara

quando tornar-se exigivel pelo procedimento de lancamento tributério.'®

Neste caso, deve a lei que instituir o tributo indicar com precisdo e rigor todos o0s
elementos da relacdo juridica tributaria, quais sejam o fato gerador, o sujeito passivo, a base
de célculo, a aliquota e a san¢do, de modo a tornar o crédito tributario existente uma unidade
operacional a ser exigida e potencialmente exequivel, caso ndo seja satisfeito pelo sujeito

passivo.

O conceito de obrigacdo tributaria, portanto, é extraido da exegese do direito positivo,
figurando a norma geral de direito tributario um campo comum de aplicabilidade aos
subsistemas tributarios dos entes federativos!®®, por ter criado essa unidade formal entre o
tributo devido e a sancéo, e a penalidade pecuniéria o carater juridico de obrigagdo principal,

de maneira que é possivel exigir uma multa e inscrevé-la em divida ativa, por exemplo.

Inobstante a penalidade pecuniaria detenha natureza de crédito tributario, a configurar
uma unidade exigivel e exequivel com o tributo, com este materialmente ndo se confunde,
visto que o artigo 3° do CTN 40 deixou expresso que tributo ndo constitui san¢éo de ato
ilicito; entretanto, é inegavel, a partir do estudo da obrigacdo tributaria, que formalmente ha
uma convergéncia entre tributo e san¢do, mormente por constituirem elementos da obrigacao

tributéria, e, consequentemente, desencadearem a formacéo do crédito tributario.

187 SOUSA, Rubens Gomes de. Ibid., p.p.88-89

138 BRITO, Edvaldo. Direito tributario e constituicio: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 91-92
139 BORGES, José Souto Maior. Em socorro da obrigacéo tributaria: nova abordagem epistemoldgica. In
Tratado de direito constitucional tributario: estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Coordenador
Heleno Taveira Torres. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.p.66-67

140 BRASIL. Codigo Tributario Nacional. 3 Ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacéo de edi¢des técnicas,
2017
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Contudo, Sacha Calmon Navarro Coélho*! teceu uma critica no sentido de que ao § 1°
do artigo 113 do CTN, o legislador quis dar ao crédito decorrente das multas fiscais 0 mesmo
regime processual do tributo (inscricdo em divida ativa, execucdo forcada, garantias e
privilégios tipicos do crédito tributario), passando a ideia de que tributo e multa se
confundem, o que ndo é permitido pelo art. 3° do CTN. Rigorosamente, a obrigacdo principal
tem por objeto o pagamento do tributo, e o inadimplemento é que origina uma multa a guisa
de sancdo. Todavia, ndo quitada a multa, pode esta ser exigida, como se fora credito

tributario, juntamente com o tributo.

A este respeito, os estudos de Ives Gandra da Silva Martins'*? identificaram, em
apertada sintese, principios que regem as semelhancas entre o tributo e a sancdo, quais sejam
0 da exigéncia simultanea, da natureza intrinseca semelhante, da formulacdo extrinseca, da
tipicidade comum, da legalidade Unica e da interpretacdo conjunta, visando demonstrar o
caréter financeiro, patrimonial do vinculo tributério, a identidade entre tributo e sangdo quanto

ao fato gerador e a competéncia legislativa em matéria tributaria para estabelecer sancdes.

Com efeito, o principio da exigéncia simultanea entre o tributo e a san¢do informa que a
esta podera ter natureza pecuniaria e fisica, compondo a obrigacéo tributéria apenas a e cunho
pecuniario, seja devido a falta de recolhimento do tributo, seja por descumprimento de
obrigacOes acessorias; e, uma vez deflagrado este débito, emerge automaticamente a sua
exigéncia simultdnea com a penalidade, que se encontra realcada ao momento da constituicdo

do crédito tributario pelo lancamento*3,

Ja o principio da natureza intrinseca semelhante denota que a legalidade, por si s, ndo
distingue o tributo da sancéo, pois na medida que for utilizada a tributacdo como mecanismo
injustificado e abusivo de obtencdo de receita pelo Estado, alheia a ditames de ordem ética e
desvinculada de uma finalidade social, o tributo e a san¢do tornam-se semelhantes. Quanto ao
principio da formulacdo extrinseca, refere-se a identidade entre o tributo e a san¢do quanto ao
fato gerador. Relativamente a tipicidade comum e a legalidade Unica, diz-se que tanto o
tributo quanto a sancdo devem observar a tipicidade cerrada e a reserva legal. Quanto ao

141 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 162 Edigo revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 492

142 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicdo tributaria. Prefacio de Bernardo Ribeiro de Moraes.
2% Edicdo, Revista e Atual. — S8o Paulo: LTR, 1998, p. 187 e ss.

143 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Ibidem, p.p. 187-189
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principio da interpretacdo conjunta, orienta utilizacdo dos mesmos critérios hermenéuticos e

exegéticos conferidos pelo legislador complementar aos tributos e as sangdes'*.

A bem da verdade, estes principios doravante elencados por lves Gandra da Silva
Martins tratam ndo apenas de aspectos comuns ao tributo e a san¢do observaveis no crédito
tributério, desde 0 momento da sua existéncia a sua constituicdo pelo langamento em face da
disciplina da obrigacéo tributéria, como também da questdo da competéncia legislativa para
impor sangbes, se compete exclusivamente ao legislador complementar ou se, por lei
ordinéria, é permitida tal criacdo pelo ordenamento juridico, o que sera alvo de maiores

consideracdes em capitulo posterior.

O fato é que, pela diccdo do artigo 113 do CTN*, qual seja o tratamento legal
conferido a obrigacdo tributaria, que somado aos caracteres gerais extraidos do direito
obrigacional, verifica-se que a resposta ao seu inadimplemento guarda, a rigor, o carater
patrimonial, estando a acompanhar a natureza da relagdo juridica que Ihe deu causa, elemento
este que se encontra ainda mais reforcado na leitura do crédito tributario e do langamento,
uma vez que o Cddigo Tributario Nacional distinguiu a obrigacdo do crédito, tendo-o

inserido, por sua vez, em uma cadeia procedimental como requisito de sua exigibilidade.

O exame do desdobramento da obrigagdo tributaria rumo ao seu aspecto procedimental
permite ao intérprete e estudioso desse sistema extrair relevantes consideracfes a respeito da
sanc¢do, a partir das regras e fundamentos regentes dessas fases ao longo da relacdo juridica
tributaria, por serem indispensaveis ao cumprimento valido e eficaz deste vinculo

obrigacional.

Com efeito, as regras previstas nos artigos 139 a 142 do Cddigo Tributario Nacional,
referentes a materializacdo e formalizacdo da obrigagdo tributéria, através das figuras do
crédito e do lancamento, permitem ao estudioso da matéria visualizar a indispensavel conexdo
entre os elementos dessa relacdo juridica rumo a uma adequacdo formal, ja que em direito

tributério a forma e o contetdo s@o aspectos complementares e essenciais.

Né&o raro, em que pese ter ocorrido o fato gerador (que é o nascedouro da obrigagédo
tributaria), a lei ndo requer do sujeito passivo nenhum pagamento se e enquanto ndo houver,

por parte do sujeito ativo, a pratica de um especifico ato juridico do qual se deve dar ciéncia

144 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Ibidem, p.p. 190-211
145 BRASIL. Codigo Tributario Nacional. 3 Ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacéo de edi¢des técnicas,
2017
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ao sujeito passivo, a fim de que este fique adstrito a, no prazo assinalado (no préprio
documento ou na lei), satisfazer o direito do credor, sob pena de serem desencadeados 0s
procedimentos tendentes a cobranga pela via judicial; embora nascida a obrigacéo tributaria,

ela esta desprovida de exigibilidade sem a pratica deste ato formal. 24

A teoria do crédito tributario apresenta trés fases, cada uma com repercussdes distintas,
conquanto interdependentes, respeitadas as suas fontes que sdo a lei e o fato gerador: a

147 " consiste o

existéncia, a exigibilidade e a exequibilidade. De acordo com Edvaldo Brito
crédito tributario em direito subjetivo do sujeito ativo, com todas as suas prerrogativas e
supremacia proprios do Estado, de atuar sobre a esfera juridica de outrem, o sujeito passivo.
Por isso, 0 procedimento administrativo que converte o crédito tributario existente em

exigivel é uma manifestacdo desse poder-dever.

A existéncia do crédito se afigura com a concretizacdo, na realidade social, de uma
situacdo abstratamente descrita por uma norma juridica,'*® guardando identidade as suas
fontes e as da obrigacdo tributaria: a lei (imediata) e o fato (mediata). Ressalte-se que, ainda
no campo das fontes, a lei nada produzira no mundo juridico sem a realizacdo do fato gerador,
gue no entendimento do Cddigo é a situacdo que a lei define como necessaria e suficiente a
sua ocorréncia; neste jaez, sua realizacdo é o0 que constitui, em ultima analise e

definitivamente, o crédito tributario.*°

Nasce, portanto, o crédito tributdrio no exato instante em que irrompe o laco
obrigacional, verificado a ocorréncia do evento hipoteticamente descrito no suposto da regra-
matriz de incidéncia tributaria, mas desde que relatado em linguagem competente para
identifica-lo, e emergindo como direito subjetivo de que o sujeito ativo se vé investido de
exigir a prestacdo, em contraponto ao dever juridico de cumprir aquela conduta, intitulado
débito. O crédito é elemento integrante da estrutura logica de uma obrigacéo, de tal sorte que

ostenta a relacio de parte para com o todo.*>

N&o € despiciendo anotar que, relativamente a hipétese normativa que descreve o fato,

esta pode apresentar-se em diversos artigos de uma mesma lei, de leis diferentes, ou ainda

146 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12 Ed. rev. atual. Séo Paulo: Saraiva, 2006

147 BRITO, Edvaldo. Direito tributario e constituicéo: estudos e pareceres. Sao Paulo: Atlas, 2016, p.90

148 BRITO, Edvaldo. lbid., p.91

149 BRITO, Edvaldo. A constituicdo definitiva do crédito tributario e a prescricdo. In Caderno de pesquisas
tributarias n. 1. Co-Edigéo Centro de Estudos de Extensdo Universitéria. Sdo Paulo: Editora Resenha Tributaria,
1976, p. p.89-90

150 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.p.220-221
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emanar da construcdo jurisprudencial, que também auxilia a nitidez da norma juridica
tributéria ao lado das formulacdes doutrinérias, especialmente no sistema tributério brasileiro,
onde a norma que desenha a hipotese do fato origina-se da Constitui¢do, ao longo das suas

151

disposicdes que outorgam competéncia aos entes federados para tributar=-, estendendo-se ao

Caodigo Tributario Nacional e nas leis especificas que tratam das espécies tributrias.

Preleciona Bernardo Ribeiro de Moraes!™ que a obrigacéo e o crédito tributarios unem-
se em torno da divida, correspondendo o crédito a individualizacdo da obrigacdo e
caracterizando um direito subjetivo cuja origem, forma e contelido estdo predeterminados em
lei, consubstanciando o lado ativo da relacdo juridica tributaria. Nasce com a ocorréncia do
fato gerador, ocasido em que este sujeito ativo tributério ostenta seu direito de crédito.
Contudo, por ndo coincidir o nascimento deste crédito com o termo de seu vencimento, resta
fulcral a Administracdo Tributaria estabelecer estes dois momentos importantes, em que pode
e deve determinar a divida j& nascida com o lancamento, e aquele em que a Administracdo

pode e deve compelir o sujeito passivo a satisfazé-la.

A este respeito salienta Fabio Fanucchi'®® que a relacéo juridica tributaria compGe-se de
trés graus de eficacia distintos: um primeiro, em que a relacdo existe mas ndo se impde de
imediato o cumprimento da prestacdo, seja por néo ter atingido o termo a quo, seja porque a
satisfacdo depende de um procedimento do credor com a préatica de um ato administrativo que
venha a formaliza-la; um segundo instante, em que a prestacdo torna-se exigivel, pelo
vencimento da divida ou por formalizacdo levada a efeito pelo sujeito ativo; e um terceiro e
ultimo momento, em que a relacdo torna-se exequivel, através de novo procedimento
administrativo, consistente na formalizacdo do titulo executivo da divida para inicio da

cobranga deste crédito tributario em juizo.

Estes estagios, respectivamente, caracterizam o crédito tributario, o langamento
tributario e a inscricdo do crédito lancado em divida ativa, assim designados pelo legislador
em ordem crescente de grau de eficacia, com designacGes curtas e proprias para instantes de

uma mesma relagdo juridica com efeitos juridicos diversos, os quais podem ser apontados

151 BRITO, Edvaldo. Direito tributario e constituico: estudos e pareceres. S&o Paulo: Atlas, 2016, p.96

152 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributério. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.p. 577-
578.

153 EANUCCHI, Fabio. A proposito da obrigacéo e do crédito tributérios. In Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, 127: 623-628, jan/mar 1977. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/42196/40913 . Acesso em 12 jun 2019
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pelo exame de dois institutos de efeito final praticamente idéntico, mas que, na verdade,
agasalham detalhes fundamentalmente distintos, quais sejam a decadéncia e a prescrigdo*.

No tocante ao langamento tributario, o artigo 142 do CTN informa ser o ato privativo da
autoridade administrativa de constituicdo do crédito tributério, através de procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e propor a

aplicacdo da penalidade cabivel, em sendo o caso.

Vale ressaltar que parte da doutrina refuta o citado artigo, pugnando que, em verdade,
trata-se o langamento tributario de um ato administrativo e ndo de um procedimento; todavia,
para os fins a que se destina a presente pesquisa, € despiciendo adentrar neste debate
doutrinario. Esclarecedor é o posicionamento de Rubens Gomes de Souza®, ao afirmar que o
lancamento diz respeito a atos que competem ao Estado como érgdo administrativo, atraves
dos seus funcionarios especialmente encarregados dessa missdo, uma vez que consiste em
atividade privativa, que ndo pode ser exercida por nenhuma outra pessoa. Além disso, pode
caracterizar-se pela pratica de um ato ou de uma série de atos, relacionada a espécie tributaria
envolvida, ensejando as modalidades de lancamento, também previstas no Cadigo: de oficio,

por homologacgéo ou por declaracéo.

Importante é centralizar-se na concepg¢do orgéanica e unitaria do processo fiscal, que
retine a fase administrativa do lancamento e o procedimento jurisdicional do contencioso, com
a formacéo do titulo executivo apto a lastrear a cobranca judicial do crédito tributario. O cerne
do lancamento tributario, portanto, traduz-se na condicdo legal da qual depende o seu efeito
de tornar exigivel o crédito tributario ja existente desde a ocorréncia do fato gerador, de que
emanou a obrigacao tributarial®® — desta formalizagdo € que exsurge o dever juridico de pagar

o tributo, in concreto, pelo sujeito passivo, bem como a penalidade aplicavel, quando cabivel.

Relacionando a teoria do crédito tributario e do langamento a sancao, tem-se que, desde
a existéncia do crédito a sua constituicdo encontra-se a penalidade pecuniéria, que seré

exigida e, se for o caso, executada em conjunto com o tributo devido, compondo uma unidade

154 FANUCCHI, Fabio. A proposito da obrigacéo e do crédito tributarios. In Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, 127: 623-628, jan/mar 1977. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/42196/40913 . Acesso em 12 jun 2019

155 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislac&o tributaria, coordenagdo: IBET, Instituto Brasileiro
de Estudos Tributarios; obra postuma. Séo Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1975, p. 102

156 BRITO, Edvaldo. Direito tributario e constituicéo: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.p.99;
116
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crediticia, pois tudo o que integra o crédito tributario devera ser necessariamente submetido as
fases de existéncia e constituicdo pelo lancamento para que seja dotado da necesséria
exigibilidade e, com isso, seja procedida a cobranca juridicamente valida, seja no ambito

administrativo, seja na esfera judicial.

Assim, sendo, com base na dindmica da relacdo obrigacional tributéria a premissa mais
segura de ser adotada em torno da sancdo € a de que sua natureza juridica é fiscal e
patrimonial, mesmo em sede de obrigacGes acessorias; e o artigo 97, inciso V do CTN, a luz
de uma interpretacdo sistematica, ndo € suficiente para embasar juridicamente o
estabelecimento de san¢Ges em que hd perda de bens e atos de constricdo patrimonial
assemelhados a penhora, extrapolando os limites do regime juridico do crédito tributario no

Cadigo.

3.4. O TRATAMENTO DAS SANCOES NAO PECUNIARIAS NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Com base no exame da obrigacdo e do crédito tributarios na sistematica do Cdédigo
Tributario Nacional, que traz o contexto da sancao, verifica-se que, tal como positivada pela
norma geral em comento, a penalidade pecuniaria é a sancdo por exceléncia no direito

tributério.

Conforme explanado na classificacdo das sancfes tributarias, a penalidade pecuniaria
comporta reflexdes em torno da funcdo exercida no sistema tributario conforme a gradacéo e

proporcionalidade, demonstradas em sede jurisprudencial.

E preciso esclarecer que, para os fins a que se destina a presente pesquisa, importa
mencionar em linhas gerais o posicionamento que se destacou em torno da apreciacdo dos
limites a serem tracados para essas multas, haja vista que, conquanto deva exercer seu papel
pedagdgico de, por meio da elevacdo do quantum debeatur fiscal sobre o sujeito passivo
inadimplente, desestimular a impontualidade da obrigacdo tributéria, a penalidade ndo pode
ser tratada como um fim em si mesma, destacando-se da incidéncia tributaria que lhe deu

origem.

Com efeito, as sancOes pecunidrias de natureza tributaria ensejam a cobranca

compulsoria de certa quantia ao infrator em face do sujeito ativo da obrigacdo tributéria,
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ressaltando que tal reacdo prevista na norma constitui uma divida exigivel pelos 6rgéaos
competentes da Administracdo Publica, com a estrita finalidade de assegurar a manutencao da
ordem juridica, primando pela eficacia das normas tributarias, longe e ndo se confundindo

com a finalidade arrecadatoria (tipica dos tributos) ou indenizatoria (relegada aos juros)*®’.

Deste modo é que o ordenamento juridico contempla as seguintes modalidades de
multa: graduaveis, proporcionais, fixas ou progressivas. As primeiras sdo aquelas cujo
quantum ¢é estipulado em lei entre limites minimo e maximo a luz de critérios previamente

estabelecidos no ordenamento, pela sistematica dos dias-multa®®8,

As multas proporcionais ou referenciais séo as estipuladas em torno de uma fragéo ou
multiplo percentual que exsurge com a infracdo tributéria correspondente ao crédito pendente
de pagamento, e as fixas tém seu valor preestabelecido pelo legislador estipulado para cada
infracdo, utilizadas nas obrigacdes acessorias; as progressivas correspondem as denominadas
agravacOes tributarias, exemplificadas nas hipoteses de arbitramento em que se aumenta a
base de calculo de determinado imposto em dado percentual.*>®

Neste particular, Elizabete Rosa de Mello® enquadra as multas no universo das
sangOes civis, abrangendo as multas fixas, proporcionais, moratdrias, acréscimos, correcdo
monetéria e juros de mora. Relativamente a tais subespécies, as fixas aplicam-se nas infracdes
por descumprimento de obrigacBes acessorias, fixadas em referencial compativel com as
unidades fiscais dos entes federativos. As proporcionais incidem sobre as obrigacOes
principais e sdo fixadas em percentual sobre 0 montante do imposto devido ou sobre a base de
calculo. As moratorias decorrem por falta de pagamento da exacéo no prazo, provenientes da

obrigagdo principal.

Outra distin¢do criada em sede jurisprudencial e doutrinaria é a que se faz entre multas
moratdrias e multas punitivas, figurando as primeiras em razéo do atraso no cumprimento da
obrigacdo pelo sujeito passivo da relacdo tributéria, e a segunda decorrente de fato ou ato
ilicito praticado, visando coibir a préatica de nova infragdo®®?, o que enseja proficua discussdo

em torno da sua eventual abusividade e violagdo ao principio constitucional da vedacdo ao

157 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionador. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, p.164
158 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Ibid., p. 165-167

159 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. lIbid., p. 168-171

180 MELLO, Elisabete Rosa de. Direito fundamental a uma tributaco justa. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.99
161 MELLO, Elizabete Rosa de. Ibid., p. 101
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confisco — e, com isto, haver o desvirtuamento finalistico da penalidade pecuniéria ora

mencionado.

A respeito do tema, precisas sio as observacdes de Sacha Calmon Navarro Coélho'®?,

que proscreve o alcance das multas a patamar confiscatério e, a0 mesmo tempo, ressalta a
dificuldade de se estabelecer um critério objetivo para tanto, sobretudo porque uma multa que
ultrapassa o razoavel para dissuadir acGes ilicitas e para punir os transgressores configura uma
burla ao dispositivo constitucional que proibe o confisco, que s6 podera se efetivar se e

guando atuante a sua hipotese de incidéncia, a luz de um procedimento.

Tendo em vista que a aplicacdo de uma medida de confisco € algo totalmente diferente
da aplicacdo de uma multa, quando esta é tal que agride violentamente o patrimdnio do
cidaddo contribuinte, caracteriza-se como meio confiscatorio indireto e, portanto,

inconstitucional®?,

Desta forma, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal estabeleceu limites
objetivos as multas punitivas e moratorias, aferiveis no Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario n°® 938.538/ES, que enguadra como confiscatérias e abusivas as multas
punitivas que ultrapassem o percentual de 100% (cem por cento) do valor do tributo devido,
figurando como limite da punicéo a propria incidéncia tributéria; quanto as multas moratorias,

tal percentual ndo pode ultrapassar 20% (vinte por cento) 164

Quanto aos limites a serem estabelecidos nas multas decorrentes do descumprimento de
obrigacGes acessdrias, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussdo geral do

Recurso Extraordinario 640.452 RG/RO', em que o Ministro relator Joaquim Barbosa

162COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 162 Edicio revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.p.549-550

163 COELHO, Sacha Calmon Navarro. lbid., p.551

164 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 938538 AgR/ES — ESPIRITO SANTO. Ag. Reg. No Recurso
Extraordinario com Agravo. Relator Min. Roberto Barroso. Julgamento em 30/09/2016. Orgao Julgador:
Primeira Turma. Publicado no DJe 21-10-2016. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28 ARE+938538+ES%29&base=baseAcorda
os&url=http://tinyurl.com/y4rgfmgr. Acesso em 09 jun 2019. No mesmo sentido: BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ARE 949147 AgR/RS — RIO GRANDE DO SUL. Ag. Reg. No Recurso Extraordinario com Agravo.
Relator Min. Roberto Barroso. Julgamento em 21/06/2016. Orgéo Julgador: Primeira Turma. Publicado no DJe
16-08-2016. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28MUL TAS+MORATORIAS+L IMITES%2
9&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y3trwafl. Acesso em 09 jun 2019
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Publicado no DJe 07-12-2011. Disponivel em:
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informou serem as multas tributarias graduadas de acordo com a intensidade da conduta
ilicita, e de consideravel valor nos casos de sonegacéo fiscal intencional do tributo devido ou
nas omissdes e incorrecdes sem a comprovacao especifica de sonegacdo, com aplicacdo de
multas variaveis entre 20% a 100% do valor remanescente a titulo de tributo — diferindo, pois,
da multa isolada, cuja hipotese reside uma omissdo ou um erro puramente formal, sem
correlagéo ao tributo devido, tendo com isso ensejado o pronunciamento da Corte suprema a

respeito de tal peculiaridade, estando o recurso pendente de julgamento.

Debrucado sobre a questdo juridica acima citada foi que William Roberto Crestani
propds como solucdo critérios para nortear os testes de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, consistentes no exame do meio, do direito afetado e do
fim almejado. Sendo assim, a multa sera sempre inadequada quando o ato ilicito praticado nao
implicar falta de recolhimento do tributo devido ou na privacdo de informagbes a serem
prestadas a Administracdo Tributaria que permitam apurar e calcular a exacdo ou verificar se
se trata de imunidade ou isencéo, a depender das circunstancias do caso concreto, respeitando

0 patamar de até 100 % (cem por cento) do valor da obrigagdo principal®.

Relativamente as sancdes politicas, nota-se que este adjetivo foi adotado pela doutrina e
jurisprudéncia para qualificar a norma que autoriza a Administracdo Tributaria forcar o
contribuinte ao cumprimento das suas obrigacOes através da adocdo de mecanismos de
constri¢do patrimonial paralelamente ao procedimento do langcamento tributario e inscri¢cdo do

crédito em divida ativa.

E imperioso registrar que essas medidas administrativas tem sido realizadas & margem
de provocacdo ao Poder Judiciario e, consequentemente, ao alvedrio do respeito a clausula do
devido processo legal formal e da inafastabilidade deste poder, prevista no artigo 5°, inciso
XXXV da Constituicdo da Republica®®’, obrigando o contribuinte eventualmente lesado a
buscar, em acdo propria, a anulacdo destes atos administrativos, arriscando-se a sofrer perda

ou dificil reparacdo dos bens perdidos e direitos violados.

http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28RE+640452%29&base=baseRepercussao&
url=http://tinyurl.com/yyx9vpagd. Acesso em 09 jun 2019
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Fazendo um recorte da sanc¢do de perdimento de bens na legislagdo aduaneira, que mais
detalhadamente trata do assunto, os artigos 603 a 606 do Decreto 7212/2010%¥(regulamento
do IPI), o artigo 675 do regulamento aduaneiro (Decreto n° 6759/2009'%°) elenca as seguintes
penalidades: perdimento de veiculo, perdimento de mercadoria, perdimento de moeda, multa

e sancdo administrativa, a serem aplicadas pelo Auditor da Receita Federal.

Ressalte-se que o artigo 683 deste decreto informa que a denuncia espontanea da
infracdo acompanhada do pagamento dos tributos devidos com os acréscimos legais excluira a
imposicdo da penalidade, salvo as aplicaveis na hipotese de mercadoria sujeita a pena de

perdimento, nos termos do § 2° do artigo 683 do decreto 6759/09%7°.

Igual medida foi adotada em relacdo aos crimes tributarios, a luz do disposto no artigo
34 da lei 9249/95'"1, que determina a extingdo da punibilidade quando o agente, antes do
recebimento da dendncia, promove o pagamento do tributo devido e seus acessorios,
concluindo-se que a incidéncia de sangdes mais severas sobre o patrimonio ou a liberdade do
contribuinte, bem como a criminalizacdo da inadimpléncia fiscal constituem para o Estado
ferramentas indiretas de cobranca tributaria paralelamente aos mecanismos tradicionais de
cobranca esculpidos no CTN, a saber, o lancamento tributario na esfera administrativa e a

execucao fiscal, apos a inscri¢do do débito na divida ativa.

1688 BRASIL. DEC. 7.212/2010 (DECRETO DO EXECUTIVO) 15/06/2010. Regulamenta a cobranca,
fiscalizacdo, arrecadacao e administracdo do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI). Publicado no Diério
Oficial da Uniéo de 16/06/2010. Disponivel em:
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%207.212-2010?0OpenDocument.
Acesso em 06 jun 2019.

169 BRASIL. DEC 6.759/2009 (DECRETO DO EXECUTIVO) 05/02/2009. Regulamenta a administracdo das
atividades aduaneiras, e a fiscalizacéo, o controle e a tributacdo das operagdes de comércio exterior. Publicado
no Diario Oficial da Unido de 06/02/2009. Disponivel em:
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%206.759-2009?0OpenDocument.
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no Diério Oficial da Unido de 06/02/2009. Disponivel em:
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%206.759-2009?0penDocument.
Acesso em: 26 mai 2019

171 BRASIL. Lei 9.249/1995 (LEI ORDINARIA) 26/12/1995. Altera a legislacdo do imposto de renda das
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Pertinente é a analise de Vitdria Toledo de Aragdo!’? quanto ao contrassenso entre os
meios de cobranga do crédito tributario j& consagrados no sistema juridico e a proliferacdo da
utilizacdo do sistema repressivo como meio indireto de coibir o sujeito passivo a adimplir
seus deveres perante o Fisco, em detrimento da observancia de regras e principios juridicos

caros a legitimidade do Estado democrético de direito.

Conquanto seja levantado o argumento de que a Administragdo Tributaria aja no
exercicio do poder de policia a que alude o artigo 78 do CTN, tendo competéncia para impor
sancbes aos administrados que estejam em desacordo com o interesse publico, tem-se
constatado que o Estado, com finalidade precipuamente arrecadatoria, esta aplicando san¢Ges
restritivas de direitos que comprometem garantias constitucionais!”™ e as diretrizes de
cobranca tracadas no Cddigo Tributario Nacional, restando questionavel a justificativa do

artigo 78 do Cddigo ora mencionado.

Ainda sob o afa de satisfacdo mais célere dos seus créditos tributarios, tais sancGes
também estdo sendo utilizadas nas hipo6teses de descumprimento de obrigacBes acessorias. A
titulo exemplificativo, extraido do regulamento aduaneiro, incide a pena de perdimento de
veiculos “guando a embarcacdo navegar dentro do porto, sem trazer escrito, em tipo
destacado e em local visivel do casco, seu nome de registro” (artigo 688, IV, do decreto
6759/2009174); a pena de perdimento de mercadoria “aplica-se quando existente a bordo do
veiculo, sem registro em manifesto, em documento de efeito equivalente ou em outras
declaragtes ” (artigo 689, inciso 1V, do decreto 6759/200917).

Visando o esclarecimento da suposta relacdo existente entre poder de policia e san¢des

politicas na seara tributaria, € de fundamental importancia tecer consideracGes sobre esta

172 ARAGAO, Vitdria Toledo de. As sanges politicas: contorno semantico e jurisprudencial acerca dos
meios coercitivos indiretos de satisfagdo do crédito tributario. Disponivel em: https://www.ibet.com.br/wp-
content/uploads/2017/07/Vit%C3%B3ria-Toledo-de-Arag%C3%A30.pdf. Acesso em 05 jun 2019.

173 ARAGAO, Vitéria Toledo de. As sangdes politicas: contorno semantico e jurisprudencial acerca dos
meios coercitivos indiretos de satisfagdo do crédito tributario. Disponivel em: https://www.ibet.com.br/wp-
content/uploads/2017/07/Vit%C3%B3ria-Toledo-de-Arag%C3%A30.pdf. Acesso em 05 jun.2019.

174 BRASIL. DEC 6.759/2009 (DECRETO DO EXECUTIVO) 05/02/2009. Regulamenta a administracdo das
atividades aduaneiras, e a fiscalizacdo, o controle e a tributacdo das opera¢des de comércio exterior. Publicado
no Diério Oficial da Unido de 06/02/2009. Disponivel em:
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%206.759-2009?0OpenDocument.
Acesso em: 05 jun 2019
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importante prerrogativa da Administracdo Pudblica, sobretudo para que se distinga entre o
exercicio legitimo e ilegitimo desse poder, representado neste caso com a utilizacdo deste

expediente sancionador.

Com efeito, fazendo mencéo a escola norte-americana, Bilac Pinto!’® traz & baila a
conceituacdo do poder de policia sob a Otica constitucional, qual seja o poder de promover o
bem publico pela limitagdo e regulamentacdo do uso da liberdade e da propriedade. Difere do
poder tributario porque, neste, o Estado busca atender as necessidades do Erario publico e,
naquele, a finalidade perseguida € politica ou social. Sob um outro pardmetro de definicao, de
ordem financeira, o poder de policia se difere do poder tributario porque este visa a obtengéo

de um rendimento e aquele, uma regulamentacéo.

E importante frisar que a concep¢do norte americana de poder de policia denota uma
acepcao mais ampla, de fundo constitucional, englobando toda atividade estatal restritiva da
liberdade e da propriedade, e desde a funcdo legiferante até a funcdo administrativa em
sentido estrito. J& sob a tradigdo romano-germanica, a ideia deste poder guarda um significado
mais restrito, que envolve a andlise do contexto e fins da acdo administrativa. Somado a
contribuicdo francesa, pautada nos ditames da seguranca, tranquilidade e salubridade publicas,
sob as quais erigiu a nogdo de policia administrativa, com o passar do tempo seu objeto foi
ampliado, chegando a abracar a disciplina das atividades econdmicas e da protecdo do meio

ambientel’’,

Sendo assim, a no¢do atual do poder de policia respalda-se na ordenacdo social e
econbmica cujo objetivo é o de conformar a liberdade e a propriedade mediante prescricoes
ou indugdes, impostas pelo Estado e destinadas a promover o desfrute dos direitos
fundamentais e o alcance de outros objetivos de interesse coletivo, respeitadas as
possibilidades e limites constitucionais. Trata-se de um conjunto de regulacGes sobre o
particular, desvinculadas ou complementares as relacdes de sujei¢éo e dotadas ou ndo de forca
coercitiva, que erigem um sistema de incentivos voltados a promog¢do das condutas
socialmente desejaveis e o correlato desestimulo aos comportamentos indesejaveis, compondo

o denominado direito administrativo ordenador’®,

176 PINTO, Bilac. Contribuicdo de melhoria. Rio de Janeiro: Empreza Revista Forense Editora, p.p. 205-209
BINEMBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacdo, regulacdo: transformacgdes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Prefacio de Luis Roberto Barroso;
apresentacdo Carlos Ari Sundfeld. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 70

178 BINEMBOJM, Gustavo. lbid., p.71
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Neste sentido, ao confrontar o artigo 78 do CTN, as bases constitucionais e doutrinarias
do poder de policia com as sancGes politicas empregadas na seara tributaria, observa-se que
tais constrangimentos sobre o contribuinte denotam o exercicio abusivo e ilegal desse poder
com violagdo a direitos fundamentais previstos na Constituicdo e inobservancia aos ditames
da razoabilidade e proporcionalidade, cerne dos fundamentos da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, utilizados para qualificar tais medidas em desacordo com a Constituicao.

Desta feita, ficam caracterizadas as san¢des politicas em matéria tributaria quando se
apresentam sob a forma coercitiva da Administracao para exigir o cumprimento de obrigacoes
fiscais em desrespeito aos direitos fundamentais, a liberdade profissional e o livre exercicio da

atividade econdmica.l’”

Todavia, no ambito da Administracdo Tributaria e do Poder Legislativo, as san¢des
politicas tém sido ampliadas ao invés de serem repensadas conforme os argumentos juridicos
explanados até entdo, chegando essa pratica a se estender a fiscalizacdo de outros tributos no
ambito da Unido segundo os artigos 20-B e 20-C da lei 13.606, de 2018, onde no inciso Il
do artigo 20-B ha previsdo de averbacdo da certiddo de divida ativa, inclusive por meio
eletrénico, nos 6rgaos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, tornando-

os indisponiveis — uma espécie de penhora administrativa de bens.

Com a entrada em vigor dessa lei, foi ainda editada a Portaria PGFN n° 33, de 08 de
fevereiro de 20188, para fins de regulamentagio da matéria de que trata a norma supracitada,
destacando a implementacdo de um novo método de cobranca administrativa com a inclusédo
de medidas via de regra adotadas no curso de uma execucdo fiscal, como a penhora de bens

do devedor, por exemplo — as regras da averbacdo pré-executoria nos artigos 21 a 32 desta

179 pADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. Ibid., p. 169

180 BRASIL. Lei 13.606/2018 (LEI ORDINARIA) 09/01/2018. Institui o programa de regularizagéo tributaria
rural (PRR) na Secretaria da Receita Federal do Brasil e na Procuradoria Geral da Fazenda Nacional; altera as
leis n% 8.212, de 24 de julho de 1991, 8.870, de 15 de abril de 1994, 9.528, de 10 de dezembro de 1997, 13.340,
de 28 de setembro de 2016, 10.522, de 19 de julho de 2002, 9.456, de 25 de abril de 1997, 13.001, de 20 de
junho de 2014, 8.427, de 27 de maio de 1992, e 11.076, de 30 de dezembro de 2004, e o decreto-lei n® 2.848, de
7 de dezembro de 1940 (c6digo penal); e d& outras providéncias. Publicada no Diario Oficial da Unido de
10/01/18. Disponivel em:

http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/\Viw _Identificacao/lei%2013.606-2018?0OpenDocument.
Acesso em 06 jun 2019.
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portaria detalhou a indisponibilidade de bens do devedor pela Fazenda Nacional sem a
participacao e o controle do Poder Judiciario.

Se por um lado a Administracdo Publica e o Poder Legislativo tém criado métodos de
cobranca dos créditos tributarios com aplicacéo de sangfes gravosas sobre a esfera de direitos
do cidad&o, fugindo ao controle jurisdicional ao fundamento do exercicio do poder de policia
ou mesmo em nome da eficiéncia com a maximizacdo da arrecadacdo e erradicacdo da
inadimpléncia mediante a coercao, e isto sem a provocagdo oportuna do Poder Judiciario, por
seu turno a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, desde a égide constitucional anterior
a 1988, tem se inclinado contrariamente a criacdo das sancbes politicas, conforme os
enunciados das simulas 7082, 323183 ¢ 5478 cujo teor estdo abaixo descritos:

SUMULA 70. E inadmissivel interdigio de estabelecimento como meio coercitivo
para cobranca de tributo.

SUMULA 323. E inadmissivel apreensio de mercadorias como meio coercitivo para
pagamento de tributos.

SUMULA 547. Néo é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito
adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades
profissionais.

Procedendo ao exame dos acérddos paradigma que deram origem aos enunciados acima,
emergem como fundamentos juridicos basilares a estas decisdes o respeito a lei e ao Estado de
Direito, ante a presenca ja estabelecida dos meios regulares e adequados para cobranca dos
créditos tributarios®®, o que veda ao Poder Executivo ultrapassar estes limites; a proibicdo do
contribuinte ao exercicio de suas atividades econémicas como forma de subjuga-lo ao arbitrio
do Executivo sem o recurso ao Judiciario é incompativel com o ordenamento constitucional

brasileiro®; e o respeito ao principio da liberdade profissional, segundo o qual é vedado ao

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 70. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2194. Acesso em: 26 mai 2019
183 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SGmula 323. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2136. Acesso em: 26 mai 2019
184 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 547. Disponivel em:
http://wwwv.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2201. Acesso em: 26 mai 2019
185 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RMS 9698/GB — GUANABARA. Recurso em Mandado de
Seguranca. Relator Min. Henrique D’ Avila. Julgamento 11/07/1962. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Publicado
no DJ em 05-11-1962. Disponivel em:
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=http://tinyurl.com/y4cqfkaz. Acesso em 07 jun 2019

188 Cf, BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 63047/ SP — SAO PAULO. Recurso Extraordinario. Relator
Min. Gongalves de Oliveira. Julgamento 14/02/68. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Publicado no DJ em 28-06-
1968. Disponivel em:
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Fisco proibir o cidaddo de exercer as suas atividades ao argumento de que se encontra
inadimplente com suas obrigacdes tributarias'®’

Desde entdo, restou consolidado, em linhas gerais, que para o Supremo Tribunal Federal
as sancOes politicas, assim utilizadas como meios indiretos para cobranca e arrecadacdo de

tributos sdo ofensivas a Constituicao.

Ocorre que, no ano de 2007, chegou a Corte Suprema um caso que ganhou repercussao
no direito tributéario, com a elaboracdo de um novo entendimento jurisprudencial em torno das
san¢Oes politicas que de algum modo retirou a estabilidade do entendimento anteriormente
consolidado através das sumulas 70, 323 e 547, supracitadas: o julgamento da Acdo Cautelar
n° 1657-RJ®, conhecido como ‘Caso American Virginia’, no qual uma inddstria de cigarros
impugnou o cancelamento de seu registro para industrializacdo do produto pela Secretaria da

Receita Federal do Brasil, com base no descumprimento de obrigacdes tributérias.

Conforme a relatoria do caso, que esteve a cargo do Ministro Joaquim Barbosa, tratou-
se, em sintese, de acdo ajuizada pela indlstria de cigarros American Virginia Industria e
Comércio Importacdo e Exportacdo de Tabacos Ltda, sobre a qual a Secretaria da Receita
Federal iniciou em 01/09/2005 procedimento de fiscalizacdo tendente a apurar as condi¢bes
para manutencdo do registro especial concedido em 1996, com base na legislagcéo pertinente
(o decreto-lei 1593/7789), necessario ao desenvolvimento da atividade fim da empresa.?°

Ao verificar a presenca de débitos fiscais, 0 que na legislacdo do IPI (Imposto sobre
Produtos Industrializados) enseja o cancelamento desse registro, a Receita Federal concedeu o

prazo de dez dias para que a devedora procedesse a regularizacdo, incluindo débitos com

187 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 60664/ RJ — RIO DE JANEIRO. Recurso Extraordinario.
Relator Min. Gongalves de Oliveira. Julgamento 14/02/68. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Publicado no DJ em
31-05-1968. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28RE+60664%29&base=baseAcordaos&url=
http://tinyurl.com/y658oxn7. Acesso em 07 jun 2019

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AC 1657 MC RJ — R1O DE JANEIRO. Medida cautelar em agéo
cautelar. Relator Min. Joaquim Barbosa. Rel. para acorddo Min. Cézar Peluso. Julgamento 27/06/2007. Org&o
julgador: Tribunal Pleno. Publicado no DJe em 31-08-07. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=484304Acesso em 07 jun 2019

189 BRASIL. DEL 1593/1977 (DECRETO-LEI). 21/12/77. Altera a legislagdo do Imposto sobre Produtos
Industrializados, em relagdo aos casos que especifica, e da outras providéncias. (IP1). Publicado no Diario Oficial
da Unido de 22/12/1977. Disponivel
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1977?0penDocument. Acesso em: 07 jun 2019
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exigibilidade suspensa (haja vista que o montante da divida estava consideravelmente
elevado), acarretando a provocagao ao Poder Judiciario com o objetivo de ver mantida a sua
atividade econbmica, sob risco de faléncia da pessoa juridica em comento, mediante

concessdo de efeito suspensivo ao Recurso Extraordinario n° 550769/RJ*,

Interessa para os fins a que se destina o presente trabalho analisar a fundamentacdo dos
votos que repercutiram no entendimento da Suprema Corte em torno das sangdes politicas na
tributacio a partir do controle da constitucionalidade do artigo 2° do decreto-lei 1593/77%,

relativizando a aplicacdo das sumulas 70, 323 e 547.

Em sede do julgamento da medida cautelar, por maioria a Corte inclinou-se pelo
indeferimento da liminar postulada, prevalecendo o entendimento esposado no voto do
Ministro Cézar Peluso, segundo o qual ndo merece acolhimento o pleito da recorrente, seja
em virtude de o ato administrativo de cassacdo do registro das suas atividades estar em total
conformidade com a lei, somado ao carater extrafiscal do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IP1) e seu relevante impacto no mercado e na propria receita da Uni&o!®,

No citado decreto, o julgador considerou que ha uma ratio iuris inerente ao
procedimento de fiscalizacdo voltado a preservacgdo da livre concorréncia, com igual substrato
constitucional, somado ao fato de que, na industria do tabaco, o IPl assume um papel
extrafiscal proibitivo, desestimulador do consumo pela oneracéo significativa do preco®®.

Diante disso, a norma que autorizou a Administracdo Fazendaria a cassar o registro de
atividade do contribuinte ndo feriu a Constituicdo, em razdo da relevante extrafiscalidade

desempenhada pela legislacdo do IPI e ante a tutela do principio da livre concorréncia, vez
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que a inadimpléncia contumaz e vultosa do devedor compromete o equilibrio concorrencial

deste mercado'®.

Acrescendo ao voto do Ministro Cezar Peluso, o Ministro Eros Grau ndo considerou a
medida de cassacdo do registro especial a que alude o artigo 2° do decreto-lei 1593/77 como
uma penalidade e sim uma conduta da Administracdo adotada em decorréncia do regime
especial de tributagcdo do IPI, ressaltando que o principio da livre iniciativa ndo é absoluto,

devendo respeitar os ditames da livre concorréncia e da fungdo social da empresa'®®.

Semelhantemente, o Ministro Carlos Ayres Britto em seu voto corroborou o
entendimento dos seus pares quanto ao atendimento da funcdo extrafiscal quanto a
penalidade de cassagdo do registro especial aplicada sobre a empresa, ndo ostentando carater
de sancdo politica e sim consiste em politica pablica de defesa da saude dos consumidores,
tutelada pela Constituicdo Federal, por se tratar de atividade inserida na industria do tabaco,

produto que, por si sO, causa sérios males ao organismo*®’.

Conquanto tivesse negado a concessdo da liminar requerida pela American Virginia sob
razdes de ordem processual, 0 Ministro Gilmar Ferreira Mendes adotou uma argumentacao
diferente: detectou que o caso em tela apresentava conflito entre direitos fundamentais, a
saber, entre a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa da satde e do consumidor como
fatores justificativos da intervencdo do Estado regulador. Salientou que em termos de
producdo e comercializacdo de derivados do tabaco a atividade realizada pelo Estado possui
maior carga normativo-sancionatoria, questionando até que ponto pode o Estado regulador

avancar, com intuito de proteger a satde publica, sem ferir a livre iniciativa'®®,

No que concerne ao julgamento do Recurso Extraordinario 550.769/RJ'®°, onde foi
apreciado com maiores detalhes o mérito do caso, o resultado foi 0 ndo provimento do recurso
por maioria, vencidos os votos dos Ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Celso de
Mello. Desta feita, convém fazer agora o recorte do entendimento que prevaleceu neste

julgamento, em conjunto com os votos vencidos, a fim de, ao final, extrair uma conclusao

195 Idem
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mais solida em torno da constitucionalidade das sancGes politicas, emanadas pela Suprema
Corte.

Saliente-se que o voto do Ministro relator Joaquim Barbosa explicou e fundamentou a
relativizacdo da aplicabilidade das sumulas 70, 323 e 547. Ao longo da sua exposicao, o
julgador reconheceu que a estrutura normativa do decreto-lei 1593/77 é, de fato, a de uma
sancdo politica, pois condiciona o exercicio da atividade econdmica ao pagamento do tributo
sem ao menos proceder a uma calibracdo interna da gravidade deste débito, incorrendo em
violacdo ao devido processo legal, visto que o mero inadimplemento da obrigacdo tributaria
ja autoriza o fechamento das atividades da empresa, a despeito do controle administrativo ou

mesmo judicial do ato®®,

Em razdo disso, com intuito de preservar a clausula constitucional do devido processo
legal foi que a Corte proferiu os enunciados das sumulas doravante mencionadas,
historicamente confirmadas ao longo de diversos julgamentos, por gerarem as sangdes
politicas riscos ao exercicio do direito fundamental ao controle administrativo e/ou judicial da
validade dos créditos tributarios, incorrendo em dois grandes desafios: o primeiro deles diz
respeito ao controle da validade da prépria restri¢do, e o segundo, ndo menos grave, reside no
desestimulo ao controle dos préprios créditos tributarios, pois em face de uma interdi¢do de
estabelecimento ou submissdo a regime mais gravoso de apuracao tributaria o contribuinte
pode se encontrar impedido de discutir esse crédito ante a falta de recursos suficientes para

tanto?%L,

Outro aspecto que o Ministro relator do RE 550.769/RJ reputou digno de nota foi a
violacdo ao devido processo legal substantivo ocasionado pelas sanc¢des politicas, por implicar
0 abandono dos mecanismos previstos no sistema juridico para apuracdo e cobranca de
créditos tributarios em favor de instrumentos obliquos de coacdo e inducdo, tendo inclusive

ressaltado que a funcéo extrafiscal dos tributos ndo pode afastar a efetividade da jurisdicdo,
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intimamente ligada ao direito fundamental ao devido processo legal de controle de validade

das exacdes?%,

Entretanto, as razGes do Recurso Extraordinario foram rejeitadas porque a proibicdo da
sancdo politica no ordenamento juridico ndo pode funcionar como salvo conduto geral aos
contribuintes que fazem da impugnacdo de lancamentos tributdrios uma ferramenta de
vantagem competitiva. Para estes casos, prevalecem o direito a livre-concorréncia e o dever
fundamental de pagar tributos, estando a norma do decreto-lei 1593/77 a regular situagdes
extremas de grave desequilibrio concorrencial. Com efeitos tdo drasticos, para ser declarada
conforme a Constituicdo, esta deve atuar como protecdo contra a resisténcia obstinada ao
pagamento de tributo ante a necessidade de rapida resposta estatal somado a insuficiéncia dos

meios ordinarios de cobranga?®,

Destarte, a partir da leitura do voto do Ministro relator no RE 550.769/RJ depreende-se
uma relevante modificagéo do entendimento no Supremo Tribunal Federal acerca das sang¢oes
politicas em matéria tributaria, tendo sido adotados trés critérios: o da extrafiscalidade de
determinadas normas, da ponderacdo de interesses nos casos de colisdo entre direitos
fundamentais e o comportamento assumido pelo contribuinte de devedor contumaz e
irrefletido quanto ao uso dos mecanismos de impugnacdo dos créditos tributarios

contemplados no sistema juridico.

Por outro lado, no ambito dos votos vencidos, ndo foi acolhido o argumento da
extrafiscalidade para justificar a adocdo das sancGes politicas; conforme leitura do voto do
Ministro Gilmar Mendes, a penalidade imposta sobre a empresa devedora é caracterizada
como sancao politica na medida que a situacdo de fato causadora do cancelamento do registro
especial é a mesma que motiva a aplicacdo das san¢des diretas de multa e/ou execucao fiscal,
qual seja o mero descumprimento da obrigacdo tributaria, seja ela acessoria ou principal,

ensejando a manutenc¢do do entendimento historicamente sumulado na Corte.
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A despeito dos interesses aventados no caso concreto que acarretou o afastamento da
aplicacdo das sumulas 70, 323 e 547 do Supremo Tribunal Federal, face a natureza
predominantemente extrafiscal do IPl e a necessidade de protecdo da saude publica ante o
carater deletério do fumo, para o Ministro Gilmar Mendes tais circunstancias ndo afastam o
regime tributario e tampouco excluem a aplicacdo das limitagGes constitucionais ao dever de

tributar, que d&o ensejo a verdadeiros direitos fundamentais do contribuinte?®,

Fundamentando-se nas licbes de Geraldo Ataliba, Gilmar Mendes salienta que razbes
extrafiscais ndo justificam aplicacdo de sancGes politicas ante as restricdes previstas no poder
de tributar, que objetivam resguardar valores essenciais e padrdes ético-politicos que ndo

podem ficar & mercé de excegdes, mesmo provenientes do legislador ordinario®®.

Neste sentido, convém mencionar a obra de Diego Bomfim que trata da
extrafiscalidade, a qual, em certa medida, agrega fundamento ao voto do Ministro Gilmar
Mendes sobre 0 que ndo pode ser considerado norma tributéria extrafiscal, qual seja as que
trazem regulagdes comportamentais, uma vez que este tipo de norma atua somente no ambito
da inducdo — a conduta que se pretende estimular ou desestimular ndo pode se tornar
obrigatdria ou proibida pela norma tributéria extrafiscal?’®, estando apartado deste universo as

normas que estatuem sancdes.

Verifica-se com a anélise do caso American Virginia o afastamento da aplicacdo das
SUmulas 70, 323 e 547 do Supremo Tribunal Federal pela Corte, tendo sido adotada uma
interpretacdo constitucional tendente a acolher, a depender das circunstancias do caso
concreto e dos interesses em jogo, critérios de ordem politica capazes de relativizar o regime
tributdrio que traz o procedimento de exigibilidade e exequibilidade do crédito
correspondente, somado ao comprometimento da clausula do devido processo legal formal, na
medida que o legislador ordinario passa a legislar sobre matéria que, a rigor, deveria ser

tratada em lei complementar, qual seja a san¢éo tributéria.

Todavia, no ano de 2014 ao julgar o Recurso Extraordinario 565.048/RS*7, o Supremo

Tribunal Federal, por unanimidade, retomou a aplicacdo das Sumulas 70, 323 e 547 ao

204 |dem.
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declararem inconstitucional lei estadual que condicionava a expedi¢do de notas fiscais a
prestacdo de garantia real ou fidejussoria, por contribuintes em mora quanto ao ICMS
(Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos), com intuito de cobrir obrigacdes
tributaria futuras decorrentes de operagdes mercantis presumidas, ao fundamento de restricdo

indevida e prejuizo ao exercicio de atividade econdmica licita.

Ora, no julgamento do RE 550.769/RJ, doravante examinado, a Corte admitiu a
relativizacdo do direito a livre iniciativa com a restricdo de atividade econdmica licita,
visando proteger a livre concorréncia com a proscricdo da conduta sonegadora. Desta vez,
houve a retomada de entendimento antigamente consagrado nas Simuas 70, 323 e 547, sem
andlise das circunstancias faticas do débito tributéario e eventual prejuizo a Fazenda, tal como

analisado no caso American Virginia.

Além disso, no ano de 2016 ao julgar a constitucionalidade do artigo 1°, paragrafo
tnico da lei 9.492/97%% que inclui as Certiddes de Divida Ativa no rol dos titulos sujeitos a
protesto®®, o Supremo Tribunal Federal por maioria inclinou-se pela compatibilidade do
dispositivo em comento com a Constituicdo Federal, sob a relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso, restando vencidos os votos dos Ministros Edson Fachin, Marco Aurélio e Ricardo
Lewandovski. Foi fixada na Corte a tese de que o protesto da Certiddo de Divida Ativa (CDA)
ndo constitui sancdo politica por ndo restringir, de forma desproporcional, os direitos e
garantias dos contribuintes.

No voto do relator da acdo em comento, foi elaborado um conceito de sancdes politicas,
caracterizada como 0s meios ndo arrecadatorios, gravosos e desproporcionais de coercdo
estatal com o intuito de forcar o contribuinte ao pagamento de tributos e comprometedores de
sua atividade econdmica, merecendo destaque para o caso do protesto da CDA a aferigcdo de

violacdo ao devido processo legal. Neste jaez, a relatoria entendeu que tal direito ndo foi
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afrontado em razéo de o devedor ndo se achar impedido de, judicialmente, discutir a validade
do crédito tributario ou para sustar o protesto, ndo havendo qualquer mécula ao acesso do

cidaddo ao Poder Judiciario.?°

No caso em tela, tem-se que a lei 9.492/97 deu ao protesto contornos juridicos mais
amplos, ao estender-se a titulos de natureza ndo cambial, com a funcdo de comprovar o
inadimplemento da obrigagcdo com maior publicidade, visando constituir o devedor em mora e
interromper a prescricdo, apresentando-se para a Fazenda Publica como um instrumento
extrajudicial de cobranca capaz de estimular a adimpléncia, incrementar a arrecadacdo e
promover a justica fiscal, impedindo que devedores contumazes se beneficiem com a
morosidade do processo judicial e assim se locupletem no mercado com as vantagens
indevidas da sonegacéo tributaria. Desta forma, a origem cambial do instituto ndo impede que

este sofra alteracBes, em compasso com a realidade juridica atual.?**

Outro aspecto digno de nota, a partir da leitura do voto vencedor de relatoria do
Ministro Luis Roberto Barroso, é o de que o protesto da CDA caracteriza um mecanismo de
cobranca administrativa, alternativamente a cobranca judicial — ou seja, o processo
administrativo fiscal ja foi concluido e o crédito ja foi constituido e ja alcancado a fase de
exequibilidade a partir de sua inscricdo em Divida Ativa e a confec¢do do titulo extrajudicial
competente — a Certiddo de Divida Ativa, submetida ao regramento do Cddigo Tributério
Nacional e da lei 6.830/80%2, criada para estabelecer as diretrizes especiais do processo

executivo fiscal.

No ambito dos votos vencidos foi considerado o protesto da CDA como uma espécie de
sancdo politica em razédo de tal medida comprometer o livre exercicio da atividade econdémica

do contribuinte diante das restricdes que o mercado pode impor a tais inadimplentes, sem
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prejuizo de configurar ato unilateral da Fazenda Publica que, administrativamente, constrange
0 devedor ao pagamento de tributos sem submeté-lo ao rito judicial que lIhe assegura ampla

defesa.

Desta vez, ao aferir a constitucionalidade do protesto, ainda que sua vasta publicidade
cause transtornos a atividade econdmica do contribuinte perante 0 mercado, paradoxalmente
tal medida ndo foi reputada pela Corte como uma sancédo politica, estando a prevalecer neste
caso o interesse do Estado em arrecadar de forma mais eficiente e alternativamente ao

processo judicial, cuja morosidade e complexidade facilita, ndo raro, a sonegacao.

Portanto, evidente é a oscilagdo e instabilidade no posicionamento do Supremo Tribunal
Federal no tocante a analise de validez das sangdes ndo pecunidrias em matéria tributéria,
denominadas de sancdes politicas quando alcangam estagios mais agressivos ao patriménio e
a atividade econémica do cidaddo, estando faltante, na apreciacdo da Corte, um exame mais
aprofundado da obrigacdo tributria e sua conexdo com a sangdo, com 0S principios
constitucionais dirigidos a tributacdo, bem como ao proprio tratamento que o texto

constitucional dedicou aos elementos da relacdo juridica tributaria.
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4. ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA SANCAO TRIBUTARIA

Delineado o encadeamento juridico da obrigagdo ao longo do Cddigo Tributério
Nacional, no qual a sanc¢do integra todo seu desenvolvimento, qual seja do nascimento a
exequibilidade do crédito tributario, somado ao panorama classificatério das sancdes
tributarias e seus aspectos jurisprudenciais segue-se a analise constitucional do objeto da
presente pesquisa.

E inconteste que a fonte primaz do direito tributario repousa no texto constitucional,
especialmente no ambito das limitacbes ao poder de tributar. Relativamente ao direito
brasileiro, pais algum constitucionalizou tanto o direito tributario como o Brasil: sob a égide
da Constituicdo de 1988 sdo encontrados 20 artigos, 76 incisos, 35 alineas e 39 paragrafos
dedicados ao poder de tributar, as regras de competéncia, aos principios justributarios e aos

direitos e garantias dos contribuintes, em tratamento exaustivo e analitico.?*3

Desta forma, qualquer producdo legislativa em matéria tributaria no sistema brasileiro
pressupde a aferigdo de sua constitucionalidade mais que em qualquer outro ramo do direito,
diante do tratamento minucioso conferido pela norma dotada do maior grau hierarquico no
ordenamento juridico: a Constituicdo, cerne do Estado de Direito e da democracia.

A intima relacdo entre o direito constitucional e o direito tributario encontra anélise
proficua de Antonio Roberto Sampaio Doria?'4, que definiu a tributagdo como fenémeno
inseparavel da historia dos povos e ter sido, desde sempre, 0 instrumento que mais arbitraria e
abusivamente lancou méo o poder politico; seu aprimoramento civilizatério ocorreu a partir
do surgimento do Estado de Direito com o constitucionalismo dos séculos XVII e XVIII, em
que foi materializado nas cartas politicas modernas o principio da soberania popular, atrelado
ao ideal de legitimidade politica o respeito dos direitos fundamentais, como representativo da

formula de racionalizagio do processo politico mediante limitacdo do poder estatal.?'®

Neste interim, a figura do legislador foi aquela que se valeu do proprio arbitrio para
eliminé-lo; no campo da tributacdo, como mais forte expressao de poder que atravessa todas
as esferas de um governo, foram criadas reservas ao seu exercicio, a ponto de se identificar ao

longo das constituicbes contemporaneas principios de contetdo tributario, caracterizando o

213 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Controle de constitucionalidade das leis e o Poder de Tributar na
Constituicao de 1988. 42 Edicdo. Rio de Janeiro: Gen Forense, 2016, Edicdo do Kindle, posi¢éo 47%.

214 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Principios constitucionais tributarios e a clausula due process of law.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1964, p.11

215 BRITO, Edvaldo. Limites da reviséo constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 26
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chamado Direito Constitucional Tributario como parte integrante da criacdo, interpretacdo e
aplicaco das regras tributérias no sistema juridico positivo.?®

E importante frisar que ao longo da sua trajetoria - 0 que justifica a envergadura
constitucional e a intensidade reflexiva em torno da sua legitimidade politica - , a tributagéo
representa uma tensao continua entre o direito a liberdade e a propriedade versus a potestade
estatal, que traz o dever de pagar tributos e a necessidade de custeio das necessidades
publicas, em maior ou menor grau, de acordo com a conjuntura econémica e politica de cada

ordenamento.

Essa tensdo representa a garantia de que os direitos a liberdade e a propriedade nédo
podem impedir o cumprimento do dever fundamental de pagar tributo, nem, todavia, por ele
reduzidos a um grau de eficacia que os desconfigure na pratica, ja que, sob a norma
constitucional as pessoas tanto sdo chamadas a obrigar-se quanto sdo portadoras de direitos
subjetivos, ndo sendo possivel a uma regra ou um principio constitucional conduzir a restricao

a um direito fundamental que lhe retire um minimo de eficacia.?*’

Pressupondo a consagrada inexisténcia de hierarquia entre os direitos fundamentais e
sim a existéncia de uma harmonizacdo conferida pelo proprio sistema, mormente em face do
artigo 5°, § 1° da Constituicio brasileira de 1988,2'8 tem-se que a composicdo do conflito
entre liberdade, propriedade e imposicao tributaria é alcangada pela observancia as limitacdes
do poder de tributar, representando o consenso necessario entre Estado e contribuinte sem
prejuizo da efetividade dos direitos supracitados, afigurando-se, portanto, o Direito
Constitucional Tributario como a principal chave hermenéutica e parametro para o controle de

constitucionalidade na seara tributria.

A tanto se verifica pelo nicleo semantico da Constituicdo em um Estado de Direito, que
segundo Hans Kelsen denota o principio supremo determinante de toda a ordem estatal, que

exprime juridicamente o equilibrio das for¢as politicas ao momento de sua cria¢do e, a um so

216 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Principios constitucionais tributarios e a clausula due process of law.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1964, p.11;15

27 CASTILHO, Ricardo. Liberdade e propriedade como limites internos ao poder de tributar. In Direito
tributério e direitos fundamentais: limitagdes ao poder de tributar / organizadores Ives Gandra Martins Filho e
Ricardo Castilho / autores Antdnio Carlos Rodrigues do Amaral... [et al]. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2012,
p.p.21-24

218 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Publicada no Diério Oficial da Unido de 05.10.1988. Disponivel em:
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?0penD
ocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A30&AutoFramed
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tempo, rege o procedimento da legislacdo, das normas gerais para cuja execugdo se exerce a
atividade dos organismos estatais, dos tribunais e das autoridades administrativas, como base
indispensavel das normas juridicas que regem a conduta reciproca dos membros da

coletividade estatal®'®

N&o é despiciendo anotar as observacOes de Paulo Caliendo®® a respeito do tema, o
qual descreveu a Constituicdo como a fonte primeira e superior do ordenamento tributario,
capaz de relacionar tributacdo e cidadania, por meio de uma relagéo juridica sobre como se da
0 pacto fundamental na estruturacdo de uma esfera civica de liberdade e igualdade entre
publico e privado. Por esta razdo figura a Constituicdo como a norma genética e fonte de
validade de todas as normas juridico-tributérias, inexistindo norma superior ou mesmo
anterior em validade, perante a qual estas normas se reconhecem no sistema, portanto aptas a
produzirem efeitos.

Além disso, como a carta politica do poder de tributar, o texto constitucional traz a
reparticdo e delimitacdo das competéncias juridicas entre os entes federativos e portadora dos
valores sociais capazes de firmar o compromisso entre setores sociais distintos sobre dilemas
valorativos, orientando a solucgéo leal de conflitos existentes em uma dada sociedade??!,

A complexidade presente no conceito de Constituicdo vislumbra-se num sistema
normativo formado por regras e principios, que sob o olhar de Edvaldo Brito??? assume o
papel conformador das valoragdes politicas captadas pelo constituinte na sociedade civil,
afigurando-se a Constituicdo como um plexo de garantias dos cidaddos em seus direitos
subjetivos pablicos e a imposicdo de deveres do Estado em direcdo a certos fins e a execucgéo
de tarefas; enquanto fundamentais, sdo historicamente objetivados e progressivamente
introduzidos na consciéncia juridica, cuja recep¢do pode se dar expressa ou implicitamente no
texto constitucional.

No tocante aos principios constitucionais tributarios no ordenamento brasileiro,

caracterizam um nucleo sem o respeito ao qual ndo ha que se falar sequer em tributo.

219 KELSEN, Hans. Jurisdicéo constitucional. Introducdo e revisdo técnica Sérgio Sérvulo da Cunha. Tradugéo
do alemé&o por Alexandre Krug, do italiano por Eduardo Brand&o e do francés por Maria Ermantina Galvao. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003, p.p. 130-131

220 CALIENDO, Paulo. Direito tributario: trés modos de pensar a tributagdo: elementos para uma teoria
sistemética do direito tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. Edigdo do Kindle.
Posicdo 50%

221 CALIENDO, Paulo, Ibid., posicdo 51%

222 BRITO, Edvaldo. Limites da Revis&o Constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1993, p.p.65-66
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Compbem o chamado Estatuto do Contribuinte, na forma de critérios juridicamente
limitadores ao poder de tributar e inserido na competéncia tributaria outorgada pela
Constituicdo ao ente politico intraestatal. Conquanto tenham natureza juridica de principio,
pode-se entender que alguns destes, em sentido estrito, sejam meras técnicas destinadas a
disciplinar, em cada espécie de imposicéo, a apuracdo do quanto devido de tributo, bem como
desempenharem as fungdes de viabilizacdo da imposicéo tributéaria e a de atribuicdo de limites
a0 sujeito ativo desta relacio juridica.??®

Para fins de andlise dos principios constitucionais relacionados a sancao tributéria,
emerge 0 exame do principio da legalidade, que acompanha toda a histéria da tributagdo em
termos de busca da legitimidade politica e harmonia com o direito fundamental a liberdade,
do qual deflui a nogdo de segurancga juridica, basilarmente concebida nos Estados de Direito,
onde vigora o controle juridico do arbitrio.

N&o sem motivo é que Sacha Calmon Navarro Coélho inseriu o principio da legalidade
no rol daqueles relacionados aos direitos fundamentais e salientou que tanto o Direito penal
quanto o Direito Tributario representam a luta indomada dos povos para submeter o poder dos
governantes ao primado da lei, a permear a consciéncia juridica dos povos, restando
equivalentes na tributacdo Estado de Direito e legalidade, tanto formal quanto material
(tipicidade), que juntamente com a anterioridade e a irretroatividade da lei tributéaria
promanam diretamente da experiéncia dos povos.??*

Historicamente, o principio da legalidade tem sua origem ligada a tributacao,
remontando ao ano de 1215 na Inglaterra, em que a nobreza e a plebe unidas impuseram ao
principe Jodo um estatuto que visou a coibir-lhe a atividade tributaria absolutamente
extorsiva, intitulado de Magna Charta Libertatum, como expressdo do anseio de liberdade e
limitacdo dos poderes do Estado. Na Inglaterra, 0 nascimento e desenvolvimento do
Parlamento estd intimamente relacionado ao consentimento da tributacdo e ao controle da

despesa publica. Semelhantemente, 0 movimento que culminou na independéncia dos Estados

223 BRITO, Edvaldo. Principio da legalidade tributaria. In ELALI, André; MACHADO SEGUNDO, Hugo de
Brito; TRENNEPOHL, Terrence (Coord.). Direito Tributario — homenagem a Hugo de Brito Machado. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2011, p.p.86-87

224 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Controle de constitucionalidade das leis e o Poder de Tributar na
Constituicao de 1988. 42 Edicdo. Rio de Janeiro: Gen Forense, 2016, Edicdo do Kindle, posi¢do 72%
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Unidos e a Revolucgdo Francesa, em certa medida foram consequéncia da atividade tributéaria
arbitraria do Estado.?®

Frise-se, ainda, que a legalidade como principio fundador do Estado de Direito emergiu
historicamente da clausula due process of law (devido processo legal), no contexto da Magna
Carta inglesa em 1215 cuja redacgéo original chamava-se per legem terrae (em inglés law of
land), em que era vedado suprimir direitos relativos a vida, a liberdade e a propriedade sem
previsdo da lei da terra, apresentando-se na forma de garantias processuais que proscreviam a
interferéncia do arbitrio na supressdo destes direitos, em termos de um direito a um processo

ordenado (orderly proceedings)?2.

Posteriormente, o direito constitucional inglés registra novamente a importancia dessa
clausula em 1628 no reinado de Carlos I, ao qual o Sir. Edward Coke enderecou uma carta (0
Bill of Rights) advertindo-o que ninguém podera ser preso sem a evidéncia de uma justa
causa, ante a ordem de prisdo arbitraria aos cinco membros da nobreza que se recusaram a
subscrever um empréstimo compulsério, assim como o due process of law inspirou as
declaracfes de direitos preparatorias ao movimento de independéncia dos Estados Unidos,
bem como na jurisprudéncia da Suprema Corte estadunidense ao exercer o controle da
constitucionalidade das leis, ocasido em que o conteido da clausula em apreco adquiriu uma

dimensdo substantiva.??’

Em face das consideracdes histdricas ora tecidas, tem-se que a partir do principio da
legalidade e o sentido que este atribui a um Estado de Direito, foi concebida a relacdo
tributaria como uma relacio de direito e ndo de poder,??® defluindo, a partir de entdo, os
principios conexos que sdo a anterioridade e irretroatividade tributérias, pautados nas nocoes
de antecedéncia suficiente do contetdo da norma aos cidaddos destinatarios e a certeza de

estabilidade dos atos pretéritos praticados em face da lei com a cessacdo da improvisacdo, da

225 ROTHMANN, Gerd W. O principio da legalidade tributaria. Disponivel em:
bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/36954/35723. Acesso em 11 jun. 2019, p.p.16-17

226 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Principios constitucionais tributérios e a clausula due process of law.
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227 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Ibid., p.p. 26-30; 41-46
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irresponsabilidade e do imediatismo com que 0s governos autoritarios tendem a praticar a
tributacio.??®

N&o é despiciendo anotar que a diccdo dos principios constitucionais tributarios
doravante mencionados, expressos no texto constitucional, permitem a identificacdo de um
outro principio altamente relevante no campo da tributacdo em um Estado de Direito, que se
encontra implicito: a seguranca juridica, que nas licbes de Roque Antbnio Carrazza é
principio que desdgua na confianca que as pessoas devem ter no Direito, que, ao submeter o
exercicio do poder, faz com que se preveja, em relativa certeza, as consequéncias que advirdo
das situacdes juridicas a que derem causa.?*°

Sob analise de Paulo de Barros Carvalho?!, todo principio atua para implantar seus
valores, podendo atuar conjuntamente para realizar outros de maior hierarquia, recebendo
estes a designacdo de sobreprincipios. Entre esses, estad o da seguranca juridica — que abraca,
em matéria tributaria, a atuacdo conjunta dos principios da legalidade, da anterioridade, da
igualdade, da irretroatividade e da universalidade da jurisdi¢do, estando o direito positivo a
ser criado para, ao projetar-se sobre a regido material das condutas intersubjetivas,

implementar todos estes valores.

Com a tarefa de proporcionar estabilidade e confianca as relagdes juridicas, na esfera
tributéria pode ser definida a seguranca juridica como uma norma-principio que exige dos
poderes do Estado a adocdo de comportamentos cada vez mais proximos a confiabilidade
juridica, com base na sua elevada cognoscibilidade e por meio do controle juridico-racional
das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais, de modo a, sem
engano, frustracdo, surpresa ou arbitrariedade plasmar digna e responsavelmente o presente e
fazer um planejamento estratégico juridicamente informado do futuro®?2.

233 entre a

Outro aspecto digno de nota foi a distincdo operada por Alberto Xavier
preeminéncia da lei e da reserva de lei, em que a primeira traduz a legalidade em sentido

amplo através da formula negativa ou regra da conformidade, segundo a qual cada ato

229 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Ibid., posi¢cdo 72%. Edigéo do Kindle.

230 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario. 262 Edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.p. 449-450

231 CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranga juridica em matéria tributaria. Disponivel em:
http://www.periodicos.usp.br/rfdusp/article/view/67584, p.p. 175-180. Acesso em 12 jun.2019

232 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacéo do direito tributario.
S8o Paulo: Malheiros Editores, 2011, p.p. 280-282
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Tribunais, 1978, p.p.14-15
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concreto da Administracdo é invalido se e na medida em que contraria uma lei material; ja o
principio da reserva de lei traduz a legalidade em sentido restrito, formula positiva ou regra da
compatibilidade, onde cada ato concreto da administracdo que intervém na liberdade ou
propriedade do cidaddo depende da autorizacdo legal, a desempenhar basicamente uma
funcdo de garantia dos particulares contra as intervencdes do poder.

Sucede que no direito tributéario a legalidade assume ainda contornos mais precisos, em
termos de uma reserva absoluta de lei, em que, mesmo no sentido material, deve a mesma
conter todos os elementos de decisdo no caso concreto, desde a elaboracdo do fim ao seu
contetdo, cabendo ao 6rgdo de aplicagdo subsumir o fato & norma, sem qualquer margem
discricionaria.?®* Essa estrita legalidade foi aperfeicoada com a tipicidade tributaria, que
estabeleceu a necessidade de que a lei traga, rigorosamente no seu bojo, os elementos
descritores do fato juridico e os dados prescritores da relagio obrigacional®®.

E inegavel, a partir do exame das normas constitucionais, que o Sistema Tributario
Brasileiro fez opcdo pela rigidez dessa ordem juridica e adotou a técnica da tipicidade no
ambito das hipoteses de incidéncia das respectivas obrigacdes, estabelecendo critérios e
impondo limites expressos no proprio texto da Constituig&o.?%

No ambito da Federacdo brasileira, a reserva legal é tratada pelo Codigo Tributario
Nacional em seu artigo 97 sobre as diferentes esferas politicas da Federagdo, que por meio de
lei prépria podem instituir e regular os tributos de sua competéncia, respeitadas as normas de
reparticdo previstas na Constituicdo Federal. Assim, um tributo estara instituido e regulado
em norma apta a desencadear deveres, direitos e obrigacfes se nascer de ato de vontade do
Poder Legislativo da pessoa competente, ndo podendo ser suprido pela edicdo de normas
gerais (complementares a Unido), tampouco pela manifestacdo de qualquer outro Poder da
mesma ou de outra pessoa da Federacdo?®'.

Quanto as sanc¢oes tributarias, e mais especificamente o objeto da presente pesquisa que
é a penalidade pecuniaria, o tratamento constitucional e legal consta no tdpico seguinte,

relacionado, precipuamente, ao estudo da lei complementar tributéria.

23 XAVIER, Alberto. lbid., p.p.37-39

235 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24 Ed. rev . S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 107
23 PORTO, EDERSON GARIN. Estado de direito e direito tributario: norma limitadora ao poder de
tributar. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. Edicéo do Kindle, posi¢io 66%.
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— Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 940
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41.  ASANCAO TRIBUTARIA NA CONSTITUICAO

O estudo da sancdo tributdria a partir da Constituicdo reclama tanto andlise
principiologica do tema, j& explanado acima, quanto os aspectos relacionados a competéncia
legislativa, remetente ao Codigo Tributario Nacional (CTN). Figurando no texto
constitucional o rol das matérias reservadas a lei complementar, em seu artigo 146, 111,28 ¢
importante mencionar que apesar de o CTN ter sido criado por lei ordinaria o constituinte de
1988 atribuiu-lhe status de lei complementar por trazer em seu corpo normativo as
disposicdes colimadas pelo Texto Maior, mormente acerca de todos os elementos atinentes a
relacdo juridica tributaria como a obrigacgdo, crédito, lancamento, prescricdo e decadéncia
tributérios, com a missdo de tracar diretrizes gerais sobre todo o territério nacional, de
observancia obrigatdria a todos os entes federativos.

A doutrina preleciona a funcdo da lei complementar como a responsavel por tratar sobre
elaboracdo de normas juridicas. Nos escritos de Geraldo Ataliba?®® em torno do tema, as leis
complementares nada mais séo do que leis que dispdem sobre leis. Sua tarefa é a de integrar a
Constituicdo, de modo que, por desdobrar os seus preceitos, as normas gerais em matéria
tributaria ndo podem ser consideradas leis tributarias no mesmo sentido que lhes atribui a lei
ordinaria, e sim caracterizam normas cujo contetdo é igual ao mandamento que a completa —
in casu, de envergadura constitucional.

Dentre as atribuicBes que o constituinte de 1988 reservou a lei complementar em
matéria tributaria, relaciona-se ao objeto da presente pesquisa a instituicdo das normas gerais
de Direito Tributério, especialmente sobre obrigacdo, crédito, decadéncia e prescri¢do, com 0
espoco de garantir seguranca e estabilidade em um ambiente federativo e unidade normativa a
diversidade de cada Ente Federado, proporcionando seguranca juridica tanto nas relacdes

entre estes quanto na relagdo vertical com os contribuintes®*®, trazendo a epopeia do
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nascimento, vida e morte da obrigacdo tributaria sobre todo o territorio nacional em termos
conceituais, evitando o caos e a desarmonia federativa.?*!

E preciso ressaltar a diversidade doutrinaria em torno da posicdo ocupada pela lei
complementar no ordenamento juridico patrio, cujo debate remonta aos idos da Constituicdo
de 1967, em que Geraldo Ataliba sustentou a superioridade hierarquica da lei complementar
sobre a lei ordinaria, tendo reconsiderado apos prelecdo de José Souto Maior Borges, que na
ocasido sustentou a existéncia de dois grupos de leis complementares: as leis que
fundamentam a validade de atos normativos e as que nao fundamentam a validade de atos
normativos, ostentando apenas a primeira categoria o patamar de superioridade hierarquica,?*?
a exemplo da edicdo das normas gerais de direito tributario, cujas matérias defluem
expressamente da vontade constituinte.

Por outro lado, Hugo de Brito Machado adota o aspecto formal para analise das leis
complementar e ordinéria, por entender que a distin¢do e definicdo da posi¢do hierarquica de
uma norma no ordenamento juridico se da em razdo da competéncia do 6rgdo que a emite e 0
procedimento de sua elaboragéo, ndo o contetido.?*3

Em sentido diverso posiciona-se Sacha Calmon Navarro Coélho?**, ao afirmar que a lei
complementar, tanto na forma quanto no conteido, s6 € contrastavel com a Constituicdo e
pode apenas adentrar nas matérias que lhe estejam expressamente reservadas, ndo podendo
estas serem objeto de apreciacdo por lei ordinéria, sendo o conhecimento destes requisitos
lastreiam a técnica de reconhecimento das leis complementares tributarias no sistema juridico
brasileiro, as quais, uma vez aplicadas, podem conduzir a adaptacéo, a rejeicdo ou a recepcao
das normas no sistema.

Semelhante entendimento em torno da suposta hierarquia entre lei complementar e lei
ordinaria é vislumbrado nas ideias de Leandro Paulsen, que afirma a inexisténcia de

hierarquia formal estando apenas vedado a lei ordinaria a afrontar a lei complementar somente

241 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Controle de constitucionalidade das leis e o Poder de Tributar na
Constituicao de 1988. 4 Edicdo. Rio de Janeiro: Gen Forense, 2016, Edicéo do Kindle, posi¢do 55%

242 \JELLOSO, Carlos Mério da Silva. Lei complementar tributaria. Artigo disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45128, p.p.119-120. Acesso em 12 jun 2019

243 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 312 Edicéo revista, atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 85

244 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Controle de Constitucionalidade das Leis e o Poder de Tributar na
Constituicao de 1988. 42 Edicdo. Rio de Janeiro: Gen Forense, 2016, Edi¢do do Kindle, posi¢do 53%
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nas matérias a esta reservadas, por ndo ser veiculo legislativo apto a inovar na ordem
juridica.?®

Quanto as normas gerais em matéria de legislacdo tributéaria, Leandro Paulsen traz a
baila 0 entendimento do STF que interpretou a expressdo normas gerais como normas
vinculativas a todos os entes federados, conferindo uniformidade a todo o territdrio nacional,
retratado, inclusive, com a edi¢do da Sumula Vinculante n° 08, ao ter reconhecido a Corte a
inconstitucionalidade de leis ordinarias que estabeleceram prazos de decadéncia e prescricdo
diversamente ao quanto estabelecido no CTN.4

De acordo com Edvaldo Brito, a hierarquizacdo das normas juridicas em dado
ordenamento busca extrair seu fundamento de validez, tanto em razéo da fonte quanto da
funcdo constitucionalmente posta. Assim, com esteio no pensamento kelseniano, a
Constituicao ocupa o apice hierarquico sobre as demais normas, as leis infraconstitucionais ou
comuns, as quais, entre si, ndo guardam hierarquizagdo por tratarem apenas de matéria que o
texto constitucional a cada uma destas, conferiu; distinguem-se tdo somente pela forma,
elaboradas com quérum distinto — tal como ocorre com a lei complementar face a lei
ordinéria, nos termos do artigo 59 da Constituicdo de 1988.

Entretanto, ha uma ressalva neste discurso, aclarada por Edvaldo Brito: em que pese ndo
existir, a rigor, uma hierarquizagdo no ambito das normas infraconstitucionais porque a
Constituicdo ja delimitou a esfera de competéncia para cada uma delas, sobre a Unido repousa
uma competéncia especial, qual seja a de emitir normas para toda a Federacdo brasileira,
intituladas de Leis Federais Nacionais, a serem observadas por toda as entidades federativas,
por todos os cidaddos, a exemplo dos Cédigos Civil, Penal, Processual, ao lado de todas as
leis complementares integrativas das quais a Constituicio refere-se & Unido como fonte*’.

Neste caso, a hierarquizacdo se faz presente ndo porque foram criadas tais normas pela
Unido, mas porque instrumentalizam matéria para a qual a norma constitucional estabelece
como Unico veiculo e referéncia a lei respectiva.

E 0 que ocorre com a lei complementar tributéria a que alude o artigo 146, inciso 111, do
Texto Maior, mais especificamente na alinea ‘b’, que remonta as normas gerais em matéria

tributaria, in concreto reguladas no Cédigo Tributario Nacional. Por este motivo é que nédo

245 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 6 ed. rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2014, p.p. 124

246 pAULSEN, Leandro. Ibid., p. 125

247 BRITO. Edvaldo. Direito tributario: imposto, tributos sinalagmaticos, precos e tarifas, empréstimo
compulsorio. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.p. 18-19



81

cabe a lei ordindria promover alteracBes legislativas substanciais, que venham afetar as
diretrizes da norma geral®*®.

Outra discussdo presente no estudo da lei complementar tributaria diz respeito a sua
funcdo no sistema, relacionada ao principio federativo. Neste diapasdo foram criadas, quanto
as atribuicGes dessa espécie normativa, duas correntes: a primeira, intitulada tricotdmica,
entendeu que o dispositivo constitucional manifestaria trés distintas fungbes para a lei
complementar, quais sejam emitir normas gerais de direito tributario, dispor sobre conflitos de
competéncia entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e regular as
limitagGes constitucionais ao poder de tributar?4°,

Por sua vez, a segunda corrente, denominada dicotdbmica, criticou a posic¢do estrutural
ao expor que uma hermenéutica literal, ao nédo delimitar 0
conteddo das normas gerais de direito tributario, possibilitaria ao legislador da Unido cometer
excessos ao sistema federativo, ao dispor de um poder que ndo se compatibilizaria com a
estrutura do sistema implantado pela prépria Constituicdo, servindo a lei complementar
unicamente para veicular normas gerais de direito tributario, dispondo sobre a regulacéo dos
conflitos de competéncia e regulando as limitacdes ao poder de tributar.?>

Em que pese referida discussdo doutrinaria também ja ter sido superada com a adogédo
da anélise estrutural ou tricotdmica, Heleno Taveira Torres salienta que a interpretacdo do
artigo 146 da Constituicdo de 1988 contempla a harmonizacdo de ambos os critérios, devendo
o0 intérprete da norma partir da estrutura para se chegar a funcdo, uma vez que o préprio texto
constitucional contempla balizas necesséarias & protecdo da autonomia dos entes federativos.?*

Com base na exposicdo doutrinaria e meandros constitucionais da lei complementar no
sistema tributario brasileiro, observa-se a estreita relacdo do tema com a sancdo, que a
despeito de ndo figurar literalmente no rol das matérias descritas no artigo 146, Ill, ‘b’ da
Constituicdo de 1988, € reconhecida sua presenca implicita em face da interpretacao do artigo

113 do CTN, o qual traz, na disciplina da obrigacdo principal, a penalidade pecuniaria.

248 BRITO, Edvaldo. Ibid., p.20

249 TORRES, Heleno T. Comentario ao artigo 146. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L.

(Coords.). Comentérios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo:Saraiva/ Almedina, 2013. p.p. 6871-6872
20 TORRES, Heleno T. Comentario ao artigo 146. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L.
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SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L.
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Além disso, o artigo 139 do Cddigo traz a definicdo de crédito tributério, decorrente da
obrigacéo principal. Estando, portanto, a sangdo amalgamada ao crédito, é inconteste que se
aplica todo o escorco doutrinario e jurisprudencial em torno das normas gerais de direito
tributario, presentes no texto constitucional, a sancédo, vez que se refere ao crédito tributario.

Ocorre que, se por um lado a relagdo obrigacional tributaria contempla a penalidade
pecunidria a integrar o crédito tributario por forca dos multicitados artigos 113 e 139 do CTN,
por outro lado essa mesma norma geral nos artigos 96 e 97 inciso V, tratou da necessidade de
lei para a imposicdo de penalidades as acGes ou omissdes contrarias aos seus dispositivos ou
para outras infracGes nela definidas. Assim, esses artigos 96 e 97 do Cddigo Tributario
Nacional admitem a existéncia de penalidades criadas por lei que ndo ostentam a natureza de
crédito tributario sem prejuizo de ser aplicada a sancdo do artigo 113 do CTN, que recebe o
mesmo tratamento normativo conferido ao crédito tributario.

Deste modo, o inadimplemento da obrigacdo tributaria consistente no pagamento do
tributo devido traz como consequéncia exclusiva a imposi¢do da penalidade pecuniéria, por
forca do artigo 146, inciso Ill, ‘b’ da Constituicdo da Republica, padecendo do vicio de
inconstitucionalidade material a criacdo de lei ordinaria que estabeleca uma modalidade
sancionadora diversa da multa, por ostentar natureza juridica de crédito tributéario, ja
predeterminado no CTN — a norma geral que materializou a vontade constituinte na criacéo da
obrigacdo e crédito tributarios, inclusos no &mbito material da lei complementar tributaria.

E imperioso neste contexto trazer & baila o exame do enunciado da Stimula Vinculante
n° 08%52 do Supremo Tribunal Federal, por, ao declarar inconstitucional dispositivos de lei
ordinaria que trouxeram regramento diverso do quanto estabelecido na norma geral acerca da
prescricdo, manifestou entendimento acerca da relagdo entre a lei complementar e a lei
ordinéria, em que ficou evidenciada adocdo do critério material.

Dentre os arestos paradigma, destaca-se o julgamento mais recente (RE 560.626-1/RS)

253 por fornecer o pensamento atual da Corte em torno do assunto. De relatoria do Ministro

252 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 8. Aprovada na sessdo plenaria de 12/06/2008.
Publicada no DJe n° 112, de 20/06/2008, p.1 e no Diério Oficial da Unido de 20/06/2008, p.1. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=8.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=base
SumulasVinculantes. Acesso em 14 jun 2019.

253 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 560.626-1/RS. Recurso Extraordinario. Relator Min. Gilmar
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05/12/2008. Disponivel em:
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Gilmar Mendes, 0 Recurso Extraordinario n° 560.626-1/RS?** declarou, por unanimidade, a
inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da lei 8.212/91%° e o paréagrafo Gnico do artigo 5°
do Decreto-lei 1569/77,2% em raz&o de as citadas normas terem alterado as regras do Codigo
Tributario Nacional acerca da prescri¢édo, incorrendo em violagao a seguranca juridica.

Na fundamentagdo do voto do relator, ficou esclarecido no caso concreto que a
modificacdo pretendida pelas normas em comento subtrai a propria efetividade da reserva
constitucional, uma vez que a funcéo atribuida a lei complementar em matéria tributaria foi a
de estabelecer preceitos que devam ser seguidos em ambito nacional. Assim, se a Constituicdo
Federal reservou a lei complementar a regulacdo da prescricdo e da decadéncia tributarias,
considerando-as de forma expressa normas gerais de Direito Tributario, ndo ha espaco para
que a lei ordinaria atue e discipline a mesma matéria, restando impossivel conferir tratamento
especifico ao que € geral®®’.

Pelo exposto, o problema suscitado na presente tese relativo a prevaléncia ou
coexisténcia da penalidade pecuniaria com as san¢fes ndo pecuniérias no direito tributéario
brasileiro ganha contornos mais precisos, sobretudo em face do tratamento constitucional
conferido a sancdo a partir da leitura e interpretacdo do artigo 146, IlI, ‘b’ do Texto Maior,
somado ao exame da lei complementar e o papel que esta espécie normativa desempenha no
sistema juridico.

A luz da Constituicio da Republica, a sangdo tributaria, mencionada no artigo 113 do
CTN, estipulada para os casos de ndo pagamento do tributo devido ou nas hipoteses de

conversdao em multa por descumprimento de obrigacdo acesséria guarda natureza de crédito
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tributério e, portanto, rigorosamente submetida as regras e procedimentos do Cddigo
concernentes a sua exigibilidade e exequibilidade — diferentemente do que ocorre com as
san¢Oes ndo pecunidrias, criadas por lei e aplicadas pela Administracdo Fazendaria.

Decerto que uma analise isolada dos dispositivos do Codigo Tributario Nacional
(artigos 113 e 97, V) pode conduzir o estudioso da matéria a enxergar uma singela
coexisténcia entre a penalidade pecuniéria e as san¢des administrativas ou ndo pecuniérias,
sem atentar para uma suposta prevaléncia da primeira ou para uma necessidade de se
estabelecer limites as sancGes administrativas criadas no interesse da arrecadacdo e
fiscalizacdo dos tributos sob bases argumentativas mais sélidas, juridicamente seguras e
territorialmente uniformes, fornecidas pelo estudo da lei complementar e o papel que esta
desempenha no sistema tributario brasileiro.

A delimitacdo do problema da presente tese, pois, consiste em suscitar davidas quanto a
possibilidade de o legislador ordinério criar san¢cbes mais agressivas ao patriménio do sujeito
passivo que a penalidade pecuniéria apenas com esteio no artigo 97, inciso V do CTN, haja
vista que o Cddigo, norma geral assim estabelecida em matéria tributaria, ndo apresenta
outros dispositivos que contemplem, expressamente, tais mecanismos coercitivos, a serem
aplicados pela Administracdo Fazendaria.

No capitulo seguinte serd desenvolvido o conceito de obrigagdo tributaria como um
processo e os valores que norteiam o comportamento das partes rumo ao adimplemento,
seguida de uma analise critica dos fundamentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do caso que excepcionou o entendimento sumulado em torno das sancGes politicas

em matéria tributaria, caracterizando, assim, a hipétese de pesquisa.
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5. A OBRIGACAO TRIBUTARIA COMO PROCESSO. A BOA FE NO DIREITO
TRIBUTARIO E A SANCAO

De origem civilista, a obrigacdo é concebida como o vinculum juris quo necessitate
adstringitur alicujus solvendae rei, ou seja, 0 constrangimento que possui alguém de dar
alguma coisa, fazer ou deixar de fazer alguma coisa perante outrem. Seu carater é econdmico,
€ Mmesmo nos €asos excepcionais a expressdo pecunidria sempre se faz presente ao momento
da execucdo ou punicdo da inexecucdo, por meio de multas e indenizacgdes para constranger o
devedor. Dotada de transitoriedade, o direito do credor se consome quando este o torna
efetivo, seja por espontaneidade do devedor, seja pelos meios compulsdrios.®

Nesta ordem de ideias, Clovis Bevilagua definiu a obrigacdo como uma relacdo
transitdria de direito que nos constrange a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa, em regra
economicamente aplicavel, em proveito de alguém que, por ato nosso ou de outrem,
juridicamente relacionado, ou em virtude de lei adquiriu o direito de exigir essa acdo ou
omissdo0.2® Ao direito subjetivo atribuido a um dos sujeitos corresponde o dever de prestar a
determinada pessoa, cuja finalidade precipua € o cumprimento deste vinculo, conforme

explanado por Antunes Varela.?°

Igualmente relevantes séo as consideragfes de Orlando Gomes, que conceitua a
obrigagdo como o vinculo juridico entre duas partes, em virtude do qual uma pessoa fica
adstrita a satisfazer uma prestacdo patrimonial de interesse de outra. A prestacdo é definida
como a préatica ou abstencdo de um ato ou a entrega de alguma coisa sem constituir direito
real, voltada a satisfacdo do interesse do credor, visto que para este fim foi criado o vinculo
juridico em questdo. J& o conteddo abrange este poder de exigir do credor e a correlata

necessidade juridica de satisfazé-lo, por parte do devedor?®:.

Tem-se, portanto, que qualquer relacdo obrigacional compreende divida e crédito no
ambito de uma prestacdo. Sendo um vinculo de natureza pessoal, a obrigacdo depende de um
comportamento do devedor para que se concretize, importando em restricdo da sua liberdade

258 BEVILAQUA, Clovis. Direito das obrigagdes. Edigao historica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p.13
259 BEVILAQUA, Clovis. Ibid., p.14

260 \VARELA, Antunes. Das obrigaces em geral. Volume 1. 92 Edicdo, Revista e Actualizada. Coimbra:
Almedina, 1998, p.p.15-18

21 GOMES, Orlando. Obrigacgdes. 172 Edicdo Revista, Atualizada e aumentada, de acordo com o Cédigo Civil
de 2002 e com a lei de faléncia de 2005, por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Gen Forense, 2008, p.p. 15-16
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e submissdo a vontade do credor. Quando ndo cumprida espontaneamente, a responsabilidade
pessoal (acdo esperada) do devedor converte-se em responsabilidade patrimonial. No direito
de crédito ou obrigacional a garantia de satisfacdo da divida reside nos bens do sujeito
passivo, procedimentalmente regulado e com o0s meios constritivos previamente

estabelecidos?®?

O direito obrigacional, portanto, desde suas origens romanisticas funcionou como eco
juridico do sistema de ordenacao, producéo e distribuicdo dos bens, abrangendo praticamente
todo o comércio juridico-privado e compondo as diretrizes dogmaticas gerais concernentes as
relacbes de crédito, tendo sido aproveitado pelo direito publico, mormente no campo do
direito tributario, a reger os mecanismos de obtencdo da receita destinada ao suprimento das
necessidades publicas. Contudo, ressalte-se que a unidade do direito das obrigacdes e sua
comunicacdo com os demais ramos do sistema juridico repousa na identidade das

consequéncias juridicas ocorridas em torno de uma prestagéo.?%

Um outro aspecto merecedor de atencdo na teoria geral das obrigacdes é o de que a
unidade deste tipo de relacdo juridica admite uma pluralidade de obriga¢des correlatas, como
galhos e ramos de um mesmo tronco, a exemplo do dever de sigilo das partes que negociam
um contrato e os deveres de lealdade e de sigilo do funcionario de uma empresa, que

persistem mesmo apos o término da relagdo empregaticia.?®*

A obrigacdo, ao invés de centralizar-se na conduta, na pura analise do vinculo juridico
entre credor e devedor, pode ser vislumbrada como um processo, caracterizado pela
submissdo de alguém a uma outra pessoa mediante uma série de atos praticados desde o
nascimento do vinculo a solucdo final do adimplemento, que caracteriza o fim Gltimo

perseguido pelas partes, 0 que seréa alvo de maiores reflexdes em capitulo posterior.2%

Desta forma, abrange o instituto juridico da obrigacdo matérias em que se encontram
presentes as seguintes realidades: a circulacdo de bens, a prestacdo de servigos, a instituicao

de organizages, as san¢des civis para comportamentos ilicitos e culposos e a compensagao

%62 GOMES, Orlando. Ibid., p.p. 25-27

263 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigacdes. Volume 1. Introducfo. Da constituicdo das
obrigaces. 82 Ed. (manuais universitarios). Coimbra: Ed. Almedina, 2009, p.19

264 WALD, Arnoldo. Direito Civil: direito das obrigacdes e teoria geral dos contratos, 2 / Arnoldo Wald; com
a colaboragdo dos professores Semy Glanz, Ana Elisabeth Lapa Wanderlei Cavalcanti e Liliana Minardi Paesani.
20 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 27

265 SILVA, Clévis Couto e, 1930-1992. A obrigacdo como processo / Clévis V. do Couto e Silva — reimpressdo
- Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p.43
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por danos, despesas ou pela obtengdo de um enriquecimento — onde houver entre 0s sujeitos
de direito um vinculo dirigido a adocao de determinada conduta, tem-se a potencial aplicacao
do direito obrigacional, o que s6 ndo se verificard se esta relacdo for absorvida por uma

instituicdo pertencente a outro ramo do direito.?%

No tocante a relacdo havida entre o direito das obrigacbes e o direito tributério,
Bernardo Ribeiro de Moraes®®’ salienta que o conceito de obrigacdo e seus caracteres
fundamentais sofreram adaptacGes e foi aproveitado pelo direito publico, configurando a
obrigacdo um instituto geral do direito que transcende o direito privado, trazendo
especialidades ou excepcionalidades nos diferentes ramos que integra, preservando, contudo,

as suas diretrizes elementares.

Neste sentido, importante consideracio foi tecida por Elisabete Rosa de Mello?®, ao
mencionar o artigo 110 do Codigo Tributario Nacional (CTN)?°, que determina a
impossibilidade de a lei tributéria alterar a definicdo, o conceito e o alcance de institutos,
conceitos e forma de direito privado. Neste caso, a norma consagra o ponto de encontro entre
estes ramos do direito, indicando a complementaridade entre o direito civil e o direito
tributario — a complexidade da relacdo obrigacional tributaria ndo elide a aplicacdo dos

conceitos e institutos civilistas no que for cabivel.

Traz a disciplina normativa obrigacional, portanto, plena aplicabilidade ao direito
tributério ao fornecer a técnica mais apurada na fixacao e fundamentacdo de solucbes para o
direito em geral, na sistematizacdo metddica das matérias que regula e, especialmente, na
transposicdo dos resultados da interpretacdo e integracao das leis para o plano dogmatico da
aparelhagem conceitual, a ponto de sua influéncia fazer-se presente em ramos do direito
publico como o direito fiscal, no tocante a relagdo tributéaria, e no direito administrativo

relativamente aos contratos administrativos.2’®

Todavia, por se tratar de ramo do direito publico, com todos o0s caracteres e

prerrogativas dos quais se reveste a figura do Estado nas relagdes juridicas (no caso da relacdo

268 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. Volume 1. Introducéo. Da constituicio das
obrigaces. 82 Ed. (manuais universitarios). Coimbra: Ed. Almedina, 2009, p.p. 17-18

267 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 508

268 MELLO, Elisabete Rosa. Direito fundamental a uma tributagdo justa. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.76

269 BRASIL. Codigo Tributério Nacional. 3 Ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacao de edicdes técnicas,

2017
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tributéria, ostenta a qualidade de sujeito ativo), parte da doutrina ofusca a influéncia do direito
privado na compreensdo da obrigacdo tributaria. Ruy Barbosa Nogueira, por exemplo, trouxe
uma distin¢do entre a obrigacdo do direito privado e a tributaria, afirmando que nesta Ultima,
calcada na Constituicao, denota uma estrita obrigacao de Direito Publico, que nasce ex lege, e
cuja apuracdo se d& mediante o procedimento administrativo de lancamento, obrigatorio e

vinculado, e que n&o admite disposicdo sem prévia estipulagdo legal®’?.

Contudo, é patente a interseccdo entre o direito das obrigacdes e o direito tributario, em
que as diretrizes gerais do direito das obrigacbes podem ser aproveitadas para fins de
definicdo e melhor alcance do instituto em comento, em consonéancia com o artigo 110 do
CTN — em nada colidindo, teoricamente, com a assertiva da complexidade da relagdo juridica
tributaria em razdo da presenca da Administracdo Publica que realiza determinadas
imposicdes dirigidas ao controle e fiscalizacdo destes tributos, com o intuito de promover sua

adequada e eficiente arrecadagéo.

A este respeito, proficua € a analise de José Casalta Nabais?’? sobre a complexidade da
obrigacdo tributaria, que assim a valora em razdo da competéncia e da capacidade tributaria
ativa do Estado; das figuras do contribuinte, dos responsaveis, dos sucessores, dos substitutos,
dos retentores e dos sujeitos passivos das multiplas obrigacfes acessorias, sob a Otica da
sujeicdo passiva; e, por fim, o conteudo dessa relacdo fiscal, experienciada entre a
Administracdo Tributaria e o cidaddo em caréater hierarquico, concomitantemente a relagdo de

natureza paritaria entre a Fazenda Publica e este sujeito passivo, em face do crédito tributario.

Nas licGes de Edvaldo Brito a respeito do tema, é conceituada a natureza do direito
tributario como obrigacional, cujo cerne é o crédito tributario e o objeto é sempre uma
prestacdo, envolvendo uma relacéo juridica pelo qual uma pessoa assume o dever para com
outra de dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa, ou de tolerar algo que constitua manifestacdo de
poder dessa outra pessoa, ressaltando que, por figurar o Estado como sujeito ativo, havera
sempre a manifestacdo mais expressiva do seu poder de império, do status quo hierarquico

sobre o particular, mediante um conjunto de prerrogativas e privilégios.?”

Em que pese ter feito mencdo a complexidade da relagdo juridica tributaria, com a

presenca do Estado na qualidade de sujeito ativo desse vinculo, Edvaldo Brito ndo elidiu ou

271 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 14 ed. atual. Séo Paulo: Saraiva, 1995, p.151
22 NABALIS, José Casalta. Direito Fiscal. 62 Edigdo. Coimbra: EdicGes Almedina, 2010, p.p. 235-238
213 BRITO, Edvaldo. Direito tributario e constituicéo: estudos e pareceres. Sao Paulo: Atlas, 2016
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mesmo ofuscou o papel exercido pelo crédito tributario como elemento central desse ramo do
direito e cuja satisfacdo constitui o objetivo a ser alcancado pela atividade tributante. Ora, se 0
crédito é o cerne do direito tributario, todos os elementos que o constituem ostentam 0 mesmo

grau de relevancia neste sistema, incluindo a prépria sancéo.

Por outro lado, diante da presenca das obrigacdes acessdrias, cuja execugdo é continua e
destacada da obrigacdo principal, que permite a atuacdo administrativa fora do crédito
tributario, a doutrina mitigou o seu carater patrimonial, admitindo tanto a incidéncia de uma
sancdo administrativa quanto uma multa, caso assim seja convertida, sem tecer maiores

consideragdes em torno de provaveis limites a essas sangdes administrativas.

A tanto se verifica pelo trabalho de José Souto Maior Borges intitulado Obrigacao
Tributaria, no qual definiu a obrigacdo como uma categoria juridico positiva, distinguindo-a
da nocdo de dever juridico presente na teoria geral do direito, considerado uma categoria
I6gico-formal, de modo que ndo seria possivel erigir os fundamentos da obrigacéo tributaria a
partir das premissas gerais do direito das obrigacGes. Como categoria juridico positiva, ao
legislador coube estabelecer critérios proprios a obrigacdo tributaria, dentre os quais ressoa a
ndo patrimonialidade da obrigacdo acessoria, visto que tal atributo s6 seria possivel a

obrigac&o principal?™.

Ao partir do pressuposto de que o dever corresponde a uma categoria formal, passivel
de preenchimento por contelidos de normatividade os mais diversos, a obrigagdo consiste em
categoria juridico dogmatica, estando a figurar como um dos contetdos passiveis de se
incorporar aquela categoria formal do dever juridico — assim sendo, inexistiriam atributos
essenciais comuns a toda obrigacdo, do contrario seriam vinculantes ao direito positivo
caracteres como o aspecto patrimonial, que pode ser ou ndo um requisito da obrigacéo,

conforme esteja positivada ou pressuposta pela leitura da norma juridica.?”

Considerando equivocada a afirmativa de que a obrigacdo tributaria € plenamente
patrimonial, José Souto Maior Borges destacou-se por postular a inexisténcia de percurso
I6gico e metodolégico a corroborar a tese patrimonialista nas obrigacGes, uma vez que esta
repousa na base empirica de um conceito juspositivo, tal como ocorre com o conceito de

patriménio no direito privado, por exemplo. A obrigacdo tributdria configuraria o maior

274 BORGES, José Souto Maior. Obrigagio Tributaria (uma introducio metodoldgica). 2 Ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 1999
275 BORGES, José Souto Maior. Ibid., p.p.38-39



90

exemplo desta premissa, uma vez que, desmembrada em principal e acessoria, estas
modalidades convivem e operam no sistema tributario de modo independente, diferentemente
do que sucede nas obrigacdes de direito privado, nas quais vigora a regra de que o acessorio

depende do principal .2’

Por outro lado, as consideracdes acima tecidas pelo jurista citado conduzem o apelo a
maiores reflexdes em face do conceito de dever juridico e do locus da obrigagdo ante a
transcendéncia de seus caracteres a outros ramos do direito, rumo a adocdo de parametros
gerais e observacdo das possiveis consequéncias juridicas comuns as relacfes que sejam
reputadas como obrigacionais, mesmo no campo do direito publico, sem prejuizo do respeito
as suas peculiaridades e interesses que tutela.

E imperioso esclarecer que a nogdo de dever juridico, retratado na obra de Hans Kelsen
intitulada Teoria Geral do Direito e do Estado, € definido como um conceito especifico da
moral em relacdo ao individuo sobre quem certa conduta é prescrita ou proibida pela norma
juridica, e vinculada a uma sancéo. O dever juridico é o dever que tem o sujeito de obedecer a
norma?’’, como um ditame da moral que deflui de todo comando juridico, guardando

distancia do conceito de obrigacdo a ponto de compara-lo ou relaciona-lo ao dever juridico.

Neste interim emerge o pensamento de Orlando Gomes, que conceitua o dever juridico
na necessidade que corre a todo individuo de observar as ordens ou comandos do
ordenamento juridico, a exemplo do dever universal de ndo perturbar o exercicio do direito de
propriedade de outrem; a sancdo, neste caso, é estabelecida para a tutela de um interesse
alheio de quem deve observa-10"® — é a conotagcdo moral da norma juridica, expressdo do
principio do dever, presente em uma das maximas do imperativo categorico kantiano
(principal tedrico da ética formal e precursor de Hans Kelsen na concepcao formal do direito),
mas que com o comando juridico ndo se confunde, tampouco com o principio do dever,

enguanto categoria l6gico-formal.

J& a obrigacdo, dada sua historicidade e amplo processo de desenvolvimento, chegou a

consagrar na dogmatica uma unidade conceitual, presente em rela¢des ndo adstritas ao direito

278 BORGES, José Souto Maior. Em socorro da obrigacdo tributéria: nova abordagem epistemolégica. In
Tratado de direito constitucional tributario: estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Coordenador
Heleno Taveira Torres. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.p.67-69

277 KELSEN, Hans. Teoria Geral do direito e do Estado. Traducéo de Luis Carlos Borges. 32 Edigdo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1998, p.p.83-84

278 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 172 Edigdo Revista, Atualizada e Aumentada, de acordo com o Cédigo Civil
de 2002 e com a lei de faléncia de 2005, por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Gen Forense, 2008, p.p.11-12
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privado, desde que guardem, em seus elementos constitutivos, os caracteres obrigacionais.
Assim ¢é que Orlando Gomes, citando Josserand, afirma que o direito das obrigagdes constitui
a base de todo o direito, perpassando inclusive o direito pablico, guardadas as adaptacdes
préprias dos interesses especificos tutelados, de modo a constituir o conceito de obrigacéo a

armadura e o substrato do Direito e das ciéncias sociais em geral?”.

Relevantes sdo as observagdes de Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, ao explicar
que a unidade ora mencionada gravita em torno do conceito de obrigacéao, de realidades como
a circulacdo de bens, prestacdo de servigos, instituicdo de organizacdes, sancOes civis
aplicadas aos atos ilicitos e compensacdo por danos, despesas ou enriquecimentos e a
semelhanca das consequéncias juridicas geradas por este tipo de relacdo — de modo que
havera, nestes casos, a potencial aplicacdo do direito obrigacional, salvo se a relacdo juridica

for absorvida por uma instituicio pertencente a outro ramo do direito.?°

Deste modo, apartado da influéncia civilista, 0 pensamento de José Souto Maior Borges
comporta duas modalidades obrigacionais tributérias independentes, autbnomas e coexistentes
por forca do artigo 113 do CTN, uma de cunho patrimonial e outra ndo patrimonial (principal
e acessoria, respectivamente), sendo, sob tal dtica, questionavel a assertiva de que o crédito é
o cerne do direito tributario, sobretudo porque, no campo da sancdo, sdo equivalentes as
sanc¢Oes administrativas ndo pecuniarias e as multas, limitada a discussdo em torno dos seus
limites quantitativos, especialmente se conjugada a essa linha de raciocinio a exegese do

artigo 97 do Cédigo.

Neste contexto, procedendo a uma andlise perfunctoria, seria juridicamente valido a
legislacéo tributéria criar qualquer san¢do administrativa, ainda que mais severa, com intuito
de constranger patrimonialmente o sujeito passivo, desde que interessante ao pagamento dos
tributos devidos e ao cumprimento das obrigacGes acessorias correspondentes, tendo em vista
que o Cdédigo Tributario Nacional apenas incluiu a penalidade pecuniaria no crédito tributario
por forca dos artigos 113 e 139 e trouxe de forma abrangente a cominagdo de penalidades as
infracdes no artigo 97.

279 GOMES, Orlando. Transformacdes gerais do direito das obrigacdes. 22 Ed. aum. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos tribunais, 1980, p.1

280 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigacdes. Volume 1. Introdugdo. Da constituicio
das obrigagGes. 8% Ed. (manuais universitarios). Coimbra: Ed. Almedina, 2009, p. 16
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Observa-se, em certa medida, que o posicionamento doutrinario adotado em torno da
natureza do vinculo juridico tributario é capaz de interferir na elaboracdo dos limites e
possibilidades sancionadoras, ora inclinando-se sobre a aplicacdo subsidiaria do direito das
obrigacGes com o acolhimento da patrimonialidade, ora ante a complexidade do vinculo pela
presenca do Estado na relacdo juridica e da atuacdo administrativa, dando ensejo a criacéo de
uma modalidade obrigacional concorrentemente a obrigacdo de pagar o tributo: a obrigaco

acessoria.

Em artigo dedicado a revisdo do conceito de obrigacdo tributaria, Helenilson Cunha
Pontes?8! explanou as correntes tedricas que versaram sobre a natureza do vinculo criado pela
norma tributaria no processo histérico de afirmacao do Estado, que evoluiu para a concepgdo
obrigacional como relacdo ex lege, corolario de seu aperfeicoamento politico e juridico??,
tendo mencionado as contribuicGes da doutrina estrangeira a elaboracdo do conceito juridico
de obrigacdo tributaria para além da expressao puramente politica, em especial nos tedricos

alemaes e italianos.

Hans Nawiasky e Otto Mayer fazem parte dos publicistas que se dedicaram ao tema,
cada um assumindo posicionamentos especificos. Em Nawiasky, ocorre o fenbmeno da
obrigagdo tributaria quando se realiza o pressuposto de fato legalmente previsto, cujo
contetdo é variado, ndo estando limitado a obrigacdo de pagar tributo; inclui, também,
diversas obrigacOes que trazem a exigéncia de comportamentos distintos, podendo consistir
num fazer, deixar de fazer ou ndo fazer, com exclusiva aplicacdo das normas de direito

publico?®,

Entretanto, o direito tributario e o direito privado guardam uma relagdo no tocante a
igualdade entre os sujeitos da relagdo juridica obrigacional. Segundo Hans Nawiasky credor e
devedor sujeitam-se do mesmo modo ao ordenamento juridico, ainda que este credor seja o
Estado na qualidade de sujeito ativo de uma obrigacdo tributaria — sendo, portanto, falsa a

premissa de que o ente publico, como titular desta espécie de crédito, ostente uma posicdo

281 PONTES, Helenilson Cunha. Revisitando o tema da obrigacao tributaria. In Direito Tributario — Volume
I, Il — Coordenacéo Luis Eduardo Schoueri — S&o Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 96
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superior perante o devedor, uma vez que o Estado sé pode exigir o que foi estabelecido pelo

ordenamento juridico, tendo a sua vontade limitada pelo sistema?4,

Além disso, a execucdo dos créditos civis opera-se do mesmo modo que no crédito
tributario, com recurso a esfera judicial. A soberania tributaria refere-se, pois, a lei enquanto
criacdo do Estado e ndo ao crédito, figurando a obrigacgdo tributaria uma relacdo crediticia e
ndo uma relacdo de poder, que gravita no pagamento da prestacdo pecuniaria, figurando as
demais espécies de prestacdo (fazer, ndo fazer, deixar de fazer) como extensivas e
facilitadoras deste pagamento, representado graficamente na forma de circulos concéntricos.
As prestacOes periféricas, assim denominadas, destinam-se aos interesses do poder financeiro
do Estado, e dirigidas tanto aos sujeitos da obrigacdo quanto aos terceiros, relacionados ao

vinculo sob exame.28®

Se por um lado Hans Nawiasky atribuiu a relacdo juridico tributaria natureza crediticia,
correlacionando-a ao direito privado, Otto Mayer?®®, por sua vez, examinou o fendmeno
tributério sob a Gtica exclusiva do direito publico, intitulando-o poder tributario, entendido
como a forca publica dirigida as rendas do Estado, como a nogdo superior que retne toda uma
série de institui¢bes juridicas, em analogia ao poder de policia, com a ressalva de que sobre
este repousa um principio de direito natural consistente no dever de ndo perturbar a ordem
publica. J& o poder tributario ndo contém esta base de direito natural, pois o dever de pagar
impostos é uma férmula carente de sentido e de valor juridico, denotando apenas o estrito

dever de pagamento.

Impende salientar que a visdo publicista de Otto Mayer relaciona o fendémeno tributario
exclusivamente ao Estado, através do direito administrativo (diante da afinidade com o poder
de policia), ao direito financeiro (com a legitimidade politica da lei orcamentaria, a embasar
inclusive a tributacdo) e ao direito constitucional, em que a Constituicdo representa a vontade

nacional, fornecendo critérios para tributar. Assim sendo, podem ser observadas na obrigacdo

284 NAWIASKY, Hans. Ibid, p.p.53-54
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tributéria os seguintes elementos: os fatos externos aos quais a lei se vincula e que constitui o

objeto da imposi¢do; 0 montante a ser pago; e o procedimento que concretizara a obrigacdo?®’.

Por sua vez, a doutrina italiana, destacadas as contribuicGes de Antonio Berliri e A.D.
Gianinni, influenciou a concepcdo da obrigacdo acessoOria cuja autonomia reveste de
complexidade a relacdo juridica tributaria, em face do exercicio da potestade estatal por meio
da imposicdo de deveres outros aos administrados que ndo o pagamento do tributo devido.
Em Antonio Berliri?®, trata-se de uma obrigagdo pecuniaria cujo objeto é o pagamento do
tributo; e, sob o prisma da expressdo econémica, guarda analogia (ndo identidade) com a
obrigagdo do direito privado, contida numa relacdo mais complexa, que é a relacdo juridico

impositiva.

Quanto ao conteido dessa obrigacdo tributaria, tem-se que é o mais variado: envolve
um fazer, ndo fazer, dar ou suportar, e uma vez estabelecida em lei, cada uma dessas espécies
completa e autbnoma, mesmo nos casos em que tal prestacdo tenha sido configurada com a
finalidade de facilitar o cumprimento da obrigacéo de dar. Desta forma, nasce a obrigacéo
tributaria tanto em razdo do dever de pagar o tributo quanto em funcdo de direitos potestativos
a serem exercidos em favor da Administracdo, caracterizando o que ele denomina de relagédo
juridico impositiva?®,

Outra influéncia tedrica exercida sobre o direito tributario brasileiro é o pensamento de
A. D Giannini, e especialmente no que tange ao conceito de relacdo juridica tributaria, de
conteddo complexo, pois dela provém ndo apenas a obrigacdo de recolher certa quantia aos
cofres pablicos mas também poderes, direitos e deveres das autoridades tributarias, em face
dos deveres positivos ou negativos daqueles que se encontram submetidos a tal potestade, sem

perder de vista o contetido essencial e fundamental que € a prestacdo pecunidaria.?%® 2t

Ainda no tocante a problematizacdo da obrigacdo acessoria, tem-se que a sua causa

juridica é diferente da causa juridica do dever principal e mantém-se independente deste.

27 MAYER, Otto. Derecho administrativo aleman. Tomo Il, parte especial, poder de policia y poder tributario.
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Assim, como a teoria do direito tributério visualiza a obrigagdo como uma relagdo juridica
complexa na qual encontram-se uma série de situacGes juridicas de distinto carater, nem
sempre assimilaveis ao conceito classico de obrigacdo, o direito positivo brasileiro preferiu
designar sob a alcunha ‘obrigacédo tributaria’ todo este complexo de fendmenos juridicos,
qualificando de acessorias todas as prestacdes que ndao se enquadrem no simples dever de
recolher tributos aos cofres publicos,?®? guardando afinidade com a doutrina italiana.

Em que pese as consideracfes doutrinarias que influenciaram na sélida construcéo da
autonomia e independéncia da obrigacdo acesséria no Brasil, impende salientar que, o Cddigo
Tributario Nacional bipartiu a obrigagdo tributaria em principal e acessoria e definiu cada uma
delas, esta ultima definida como o conjunto das prestacdes positivas ou negativas, criadas pela
legislacdo tributaria, para atender aos interesses da arrecadacdo e da fiscalizacdo dos
tributos — expressando o legislador positivo uma finalidade a ser alcancada e conexa a

obrigacéo de dar dinheiro, tipica da obrigag&o principal.

Somado ao encadeamento do crédito tributario, que culmina no procedimento
administrativo de lancamento, bem como apenas o que se encontra definido como obrigacéo
principal pode ser considerado crédito tributario nos termos do artigo 139 do Cdédigo, revela-
se mais adequada uma interpretacdo teleoldgica da obrigacdo tributaria em substituicdo ao
exame isolado do fendmeno sob a Otica da prestacdo, protagonizando a prestacdo pecuniria

em face dos deveres administrativos acessorios.

Tdo importante quanto instituir e criar tributos é estabelecer sancBes juridicamente
validas para as hipoteses do descumprimento dos deveres tributarios, sobretudo no contexto
do Estado fiscal brasileiro, que sob a égide constitucional de 1988 traz um arcabouco de
limitacOes ao poder de tributar capazes de evitar abusos, ndo raro ocorridos com a utilizacdo
de préaticas sancionadoras em desarmonia com as finalidades legitimas da tributacdo num

Estado democrético de direito.

E de suma importancia no perder de vista que a natureza do vinculo juridico tributério
remete ao escopo arrecadatério do Estado pautado em critérios racionais e respeitosos aos
direitos fundamentais dos cidaddos, voltada ao atendimento de um fim ultimo que é a
arrecadacdo de receita publica, sem o qual o Estado ndo pode subsistir por ndo cumprir o seu

papel de prestar servigcos publicos e promover o bem comum, que se revestiu na Modernidade

292 PONTES, Helenilson Cunha. Ibid., p. 109
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sob argumentos contratualistas, voltados ao controle do arbitrio do poder politico e
materializado no constitucionalismo.

Com isso, observa-se que a perspectiva de entrelacamento da obrigacdo tributéria e a
sancdo aos principios constitucionais e aos fundamentos politicos da tributagdo, compondo
assim um modelo hermenéutico harmonizado a tributacdo legitima, segura e,
consequentemente, justa estd de certo modo relacionada a influéncia do pensamento
sistematico, representada por vertentes de pensamento que sucederam a Hans Kelsen, sob as
quais o Direito utiliza a ideia de discurso juridico como unidade béasica de compreensao e
contexto da sua realizacdo, sobretudo para se chegar aos critérios de correcdo e critica das
proposicOes juridicas, nos estudos sobre principios e regras, argumentacdo juridica e
coeréncia do discurso juridico.?®3

Neste contexto, emerge 0 pensamento constitucional contemporaneo e sua proposta de
conciliacdo entre unidade, sistema e a abertura para um pensamento problematico, onde a
principal forga normativa da Carta Politica esteja apta a resolver os conflitos e as colisdes de
interesses numa articulacdo entre principios, regras e valores e ndo apenas uma noc¢ao de
sistema vazia de contedo. Consiste a interpretacdo sistematica, pois, na insercdo histérica do
sujeito, que parte do caso para reencontrar seu sentido no todo e que busca seus fundamentos
nos principios essenciais do ordenamento?**, afirmando seu contetido teleoldgico e solicitando
os principios gerais da ordem juridica que estejam por detras das normas questionadas.?%®

Apesar de ndo ter sido feita uma correlacdo expressa na doutrina, ndo se mostra
inadequado afirmar que a concep¢do da obrigacdo tributdria como um processo vai ao
encontro, em certa medida, ao pensamento sistematico doravante mencionado, sobretudo em
face do seu viés teleoldgico e funcional e da remissdo a valores de ordem ética incorporados
pelo Direito, como a boa-fé, que apesar de ter seu nascedouro no direito privado, foi
absorvida pelo direito publico apds o advento do Estado de Direito.

Convém, entretanto, fazer uma breve apresentacdo dos fundamentos teéricos da
obrigagdo como processo para entdo proceder a exposicdo do seu aproveitamento ao direito

tributério.

293 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario Trés Modos de Pensar a Tributagio: Elementos para um Teoria
Sistematica do Direito Tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. Edigdo do Kindle,
posicoes 4-5%

2% CALIENDO, Paulo. Ibid., posigdo 5%.

2% CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Introducéo e traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 154
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Na primeira metade do século XX, Karl Larenz desenvolveu no d&mbito do direito das
obrigagdes um conceito baseado na ideia de totalidade, em oposicéo a leitura isolada da lei
que se baseia na prestacdo, mas como uma relacdo juridica total calcada em um fato
determinado, compondo uma série de deveres de prestacao e de conduta e contendo para uma
ou ambas as partes direitos e situagdes, num encadeamento de consequéncias juridicas. Tal
como os homens, a ordem juridica é algo vivo, existente no tempo e que se desenvolve rumo a
um fim determinado?®®.

Por sua vez, Emilio Betti deu sua contribuicdo ao entender o fenbmeno obrigacional
como processo pautado em relagdes de cooperagédo, no qual as partes colaboram, cada qual
com uma medida de intensidade, para que o contrato seja cumprido®’. Neste sentido, Betti
sustenta que a relacdo entre credor e devedor, no tocante ao aspecto estrutural que protagoniza
o dever, se complementa a uma funcéo, consistente no alcance de uma finalidade social que é
a de viabilizar a convivéncia, através da tutela e satisfacdo do interesse do credor com a
cooperacéo do devedor.?%®

Deste modo, ante a perspectiva do vinculo obrigacional como um processo?® 3%, hg um
fim ultimo a ser alcangado que € o cumprimento da prestacdo, figurando os atos praticados ao
longo da relagdo como partes de um todo, integrantes de um procedimento. Ora, sendo um
processo que polariza o alcance de um fim ultimo, havera de existir, para as partes envolvidas,
um arcabouc¢o comportamental menos ambivalente e mais cooperativo, porque finalistico.

Desde seu nascedouro, esta destinada a obrigacdo ao alcance de um fim determinado, e
se encerra quando satisfeito integralmente o interesse do credor - é da esséncia da obrigacéo a
sua transitoriedade, em disting&o aos direitos reais, voltados a serem perenes®™,

Sob a perspectiva sisttmica ou processual da obrigacéo, todos os elementos da relagdo
juridica estdo coligados, rumo a identidade de fim que torna o conteido dessa relacdo

complexo, cuja Otica que a encara como um sistema, organismo ou processo possibilita a

2% |_LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Tomo I. Version Espafiola y notas de Jaime Santos Briz. Madrid:
Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, p.p.37-38

27 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p.p. 147-150. Ela fez menc&o a obra de Karl Larenz acerca do conceito geral-concreto, relativo a
obrigacdo como processo, no original aleméo datado de 1940)

2% BETTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Tomo I. Traduccién y notas de Derecho espafiol por
José Luis de los Mozos, Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Oviedo. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1969, p. 6

29 SILVA, Clévis do Couto e, 1930-1992. A obrigagdo como processo / Clévis V. do Couto e Silva —
reimpressdo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007

300 | ARENZ, Karl. Derecho de obligaciones Tomo I. Version Espafiola y notas de Jaime Santos Briz. Madrid:
Editorial Revista de Derecho Privado, 1958

301 LARENZ, Karl. lbid., p.39
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integracdo de mudltiplas faculdades e situagfes num direito ou relacdo, que permite a
consecucdo de fins determinados e a conformacdo das relagfes juridicas a evolucdo das
circunstancias, como processos ou sequéncias estruturadas em que ha uma prestacdo fim ou
principal, e deveres anexos, acessorios ou laterais, participantes de uma dinamica mais
proxima da experiéncia social®®?

No direito brasileiro, a obrigagdo como processo foi consagrada na tese de Clovis

Verissimo do Couto e Silva®®

, cuja finalidade foi a de salientar os aspectos dindmicos
revelados pelo conceito de dever, o encadeamento da relacdo obrigacional rumo ao
adimplemento, que atrai e polariza o vinculo, e a consagracdo do principio da boa-fé objetiva
e sua forca normativa, presente no dever de cooperagdo entre as partes rumo a satisfacdo do
interesse do credor.

E importante ressaltar que a contribuicdo dessa teoria que vislumbra a obrigacdo como
uma totalidade ou sistema de processos permite a ampliagdo da compreensdo dos seus
elementos constitutivos, por estarem coesos em um laco de racionalidade e regido pelos
valores da lealdade e da confianca, fortemente presentes no conceito de boa-fé, mormente a
boa-fé objetiva, em torno da qual se agregam deveres secundarios, instrumentais ou anexos,
surgidos no curso ou ainda em momento posterior a relacdo obrigacional, sem, contudo,
perder de vista o fim almejado: a satisfacdo do interesse da parte credora. %

Um outro detalhe passivel de nota € a distin¢do havida entre obrigacéo e adimplemento,
com a diferenca de que, na visdo procedimental, além de supor a fase do nascimento,
desenvolvimento dos deveres e do cumprimento (sem a qual é impossivel vislumbrar a
obrigagcdo como processo), ha apreciacdo da teoria da causa, a fim de que haja o adequado
tratamento juridico entre o plano do nascimento e desenvolvimento dos deveres (obrigacional)
e 0 momento em que o adimplemento se verifica (presente no direito das coisas),
harmonizando direitos pessoais e direitos reais.*®

Além disso, encontra-se presente no estudo da obrigagdo como um processo 0 exame
das clausulas gerais e da boa-fé objetiva, como parte integrante do procedimento a

referenciarem o comportamento dos sujeitos da relacédo juridica.

302 COSTA, Mario Jalio de Almeida. Direito das obrigacdes. 72 Edicdo Revista e Actualizada (reimpressdo).
Coimbra: Almedina, 1999, p.p. 60-63

303 SILVA, Clévis do Couto e, 1930-1992. A obrigacdo como processo / Clévis V. do Couto e Silva —
reimpressdo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p.p.17-23 (introducéo)

304 SILVA, Clévis do Couto e. Ibid., p.p. 10-11

305 SILVA, Clévis do Couto e. Ibid., p.p. 43-44
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Relativamente & boa-fé, é forgoso reconhecer que se trata de um conceito aporético e
complexo, uma vez que aponta a um s6 tempo para um modelo juridico normativo, para um
canone de interpretacdo dos contratos e para um standard comportamental.>°

Detectavel em diversas situacdes faticas, reclama a boa-fé objetiva um exame casuistico
e uma abordagem funcional. Seu conteddo relacional, semanticamente aberto, enseja
permanente concretizagdo das exigéncias de probidade, correcdo e comportamento leal, tendo
em vista a finalidade e a utilidade do negdcio em vista do qual as partes se vinculam,
vincularam, ou cogitam vincular-se. Como principio de ordem ética dotado de forca
normativa, atua a boa-fé objetiva como fonte geradora de deveres juridicos de cooperacao,
informacdo, protecdo e respeito as expectativas na relacdo obrigacional, regentes do
comportamento das partes.3®’

No direito privado, de onde se originou a boa-fé objetiva, tem-se que o seu exame traz
as seguintes inquietacdes: a precisa delimitacdo de seu contetido, a determinacdo de sua
operatividade e a sua dimensdo principioldgica. Caracteriza-se como produto do Direito, um
modo de decidir em certa ordem sécio juridica. A boa-fé emerge do tecido das relacbes
sociais e é apreciado pelo Direito para atribuir-lhe certos efeitos juridicos, por meio de
técnicas mais precisas que ensejam algumas limitacGes, de modo a apresentar uma profunda
vinculagdo com fatores éticos, morais e axiologicos®®,

Né&o estando definida de modo expresso no ordenamento juridico, a boa-fé objetiva é
detectada quando a lei remete ao uso dos vocabulos “principios”, “ditames” da boa-fé ou
guando determina que o individuo proceda “de boa-fé”, afigurando-se mais correto afirmar
que a norma de boa-fé objetiva traduz um conjunto de prestacGes, direitos e deveres que, nos
planos do contrato e da execu¢do da obrigacdo incumbe as partes, sob a exigéncia genérica de
um comportamento pautado na retiddo, mais especificamente voltado a corresponder a
legitima expectativa do outro contratante.

Vulneravel a multiplicidade de situacdes carentes de regulacdo, a boa-fé dispde de uma
margem minima para integrar, no sistema, ocorréncias impossiveis de prefigurar nos meios

legislativos classicos, conquistando para o0 seu seio areas que ganham a caracteristica da

306 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 34

307 MARTINS-COSTA, Judith. Ibid., p.p.34-35

308 RUBINSTEIN, F. (2004). A bona fides como origem da boa-fé objetiva do direito brasileiro. Revista Da
Faculdade De Direito, Universidade De S&o Paulo, 99, 573-658. Recuperado de
http://www.periodicos.usp.br/rfdusp/article/view/67639. Acesso em 18 jun 2019
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juridicidade, seja adaptando a nova realidade cientifica ou social dispositivos arcaicos, seja,
por fim, realizando um projeto que o legislador ndo completou, como no abuso do direito®®°.

Ao lado da boa-fé objetiva integram o estudo e a compreensdo do processo obrigacional
as chamadas clausulas gerais, pertencente ao género das normas abertas que apontam para o
emprego de termos de cunho valorativo®!?, pertencente ao dominio da técnica legislativa que
permite sujeitar um mais vasto grupo de situacdes, de modo ilacunar e com possibilidade de
ajustamento a uma consequéncia juridica, segundo explicado por Karl Engisch.3!!

Ressoa, portanto, o critério formal como nota distintiva em rela¢do aos principios por
estarem expressas sempre em um enunciado normativo de fonte legal que remete a
concretizacdo de valores a operar no caso concreto, inexistindo clausula geral implicita, sob
pena de ndo haver qualquer distingio entre essas e 0s principios®?,

Transpondo a teoria da obrigacdo como processo e todas as consideracdes acima
tragcadas para o direito tributério brasileiro, respeitadas as peculiaridades deste ramo do direito
publico, é possivel afirmar a procedéncia de tal aplicabilidade com esteio nas observacoes
extraidas tanto dos fundamentos constitucionais da imposicdo tributaria, ja explanados
anteriormente, quanto com as disposic¢es do Cdodigo Tributario Nacional.

O primeiro aspecto que permite indicar a obrigacéo tributaria como processo se verifica
a partir de uma interpretacdo harmonica da relacdo juridico-tributaria com a Constituicdo,
donde se extrai o fim perseguido que é a arrecadacdo dos tributos devidos, respeitadas as
limitacGes ao poder de tributar e aos critérios de reparticdo de competéncias legislativas,
transmitindo ao sujeito destinatario da exacdo, portanto, uma aura de seguranca juridica e,
mais especificamente, de confianca no Estado, em face do qual se presume o exercicio do
poder tributério ja inserto nos moldes constitucionais.

O segundo aspecto versa sobre 0 comportamento expectado em torno do sujeito passivo
da obrigacao tributaria, extraido especialmente do multicitado artigo 113 do Codigo, que ao
tratar da obrigacdo acessoria expressamente afirma seu propdsito de promover o interesse da
arrecadacao e da fiscalizacdo dos tributos. Encontra-se a referida obrigacdo contextualizada

ao fim altimo, auxiliando o pagamento da exacdo mediante o cumprimento de prestacdes,

309 ROCHA, Antonio Manuel; CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no direito civil. 22 Reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2001, p.p. 43-48

310 MARTINS-COSTA, Judith. lbid., p. 84

311 ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 233

312 MARTINS-COSTA, Judith. lbid., p.110
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positivas ou negativas, em submissdo aos poderes fiscalizatorios do Estado em carater
continuo, na forma de prestacdes anexas.

Na perspectiva da obrigacdo tributdria como um processo, o carater patrimonial da
obrigacdo acessoria, como um feixe de prestacfes conectado a principal, é parte de um todo
dindmico que ostenta finalidade econdmica. Funcionalmente, a obrigacéo tributaria é um todo
complexo, em torno do fato gerador: ainda que persista a obrigacdo acessoOria ap6s 0
pagamento do tributo devido, observe-se, por exemplo, na hipotese de uma pessoa que deixa
de ser contribuinte do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN), restardo
encerradas todas as obrigacOes acessorias que se atrelavam a condicdo juridica de sujeito
passivo do imposto, dentre outras a de prestar declaracdo sem movimento ou de exibir livros

fiscais a autoridade fazendaria.

Desta forma, a complexidade deste vinculo juridico ndo apenas como tal é intitulada em
funcdo da presenca do Estado como sujeito ativo da relacdo juridica, portador de uma gama
de prerrogativas e privilégios, rumo a consecucdo do interesse publico de arrecadar receita —
acrescente-se ao fato de que retine o vinculo obrigacional tributario as modalidades de dar
dinheiro (o tributo devido), afigurada como a principal e as prestacdes de fazer, ndo fazer ou
suportar configurando um sistema de processos conjugados a um fim especifico, que é a

entrega da exacéo ao Erério.

Portanto, a releitura dos caracteres da obrigacdo acessoria, qualificados pela doutrina
como autébnoma e independente em relacdo a obrigacdo principal encontra guarida na presente
tese através do conceito finalistico e processual de obrigacdo, aplicado ao Direito Tributario;
sob este modelo, a independéncia presente no vinculo acessorio repousa na cobranga da
penalidade pecuniaria, quando assim convertida nos termos do artigo 113, § 2° do CTN, e na
sua permanéncia e continuidade ap6s o pagamento do tributo, sem, contudo, desgarrar-se da
obrigacdo principal quanto a realizacdo do fim Ultimo dessa relacdo juridica, como

demonstrado no exemplo acima.

Assim sendo, estando a obrigacdo acesséria conectada a obrigacdo principal por serem
dois aspectos que se complementam, interagem e cooperam rumo ao adimplemento que é a
obtencdo de receita publica, é razoavel admitir a necessidade de, no plano da san¢do serem
estabelecidos limites qualitativos ao descumprimento das prestacfes anexas, de modo a nédo

torna-las mais severas e agressivas a esfera de direitos do sujeito passivo que a imposic¢ao da
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penalidade pecuniaria — a sangdo por exceléncia estabelecida pelo Cdédigo correlacionada a

natureza da obrigacdo tributaria em seu todo, a saber, patrimonial, de expressdo econémica.

Também é digno de observacdo o tratamento conferido pelo CTN a sujeicdo passiva
tributaria nos artigos 128 a 135, os quais elencam as pessoas, naturais e juridicas, que se
responsabilizardo pelo crédito tributario a partir da sua transmissdo; a semelhanca do que
ocorre no direito das obriga¢des, importa ao credor o recebimento do seu crédito — estando o
vinculo obrigacional polarizado pelo adimplemento, a figura da sujeicdo passiva € diluida em
outras pessoas que nao o contribuinte original da relacdo juridica, mas que passam a assumir a
responsabilidade pelo débito em funcdo de estarem inseridas em determinada condicéo

juridica e assim se relacionarem & obrigag&o tributaria.

Outro aspecto do processo obrigacional tributario relevante, que também retrata a
preocupacdo do legislador em obter a consecucao do fim ultimo — ou seja, a prevaléncia do
aspecto teleoldgico sobre o estrutural, descrito e estudado pela doutrina classica — sdo as
hip6teses contempladas no Cadigo Tributario Nacional e na legislacdo tributéria, ao qual se
harmoniza, relativas as politicas de parcelamento de débitos tributarios, compensacdo de
créditos entre o sujeito passivo e a Fazenda Publica, bem como a anistia e a reducao de juros e

multa.

No que tange ao terceiro aspecto da obrigacdo tributaria como um processo, tem-se que
o direito tributario guarda uma peculiaridade em relacdo as obrigacGes de direito privado
relativamente a causa — na seara tributaria, a fonte primaz é a lei, e a fonte mediata é o fato
gerador — de cunho ex lege, a lei delimita todos os elementos constitutivos do vinculo,
incluindo a san¢do, em seus aspectos quantitativos e qualitativos — neste particular, o Unico
aspecto dessa teoria que ndo guarda relacdo com o direito tributario é a autonomia da vontade;
tal é inexistente em razdo da supremacia do interesse publico, da seguranca juridica e do

principio da legalidade tributaria, com todos os seus desdobramentos, ja abordados.

Quanto a separacao das fases de nascimento e adimplemento, tratadas na obra de Cldvis
V. do Couto e Silva, 0 mesmo ocorre no direito tributario com a separacdo havida entre a
obrigacao e o crédito tributario, em que a primeira corresponde ao nascimento do vinculo,
mercé dos artigos 113 a 118 do Cdédigo, que traz a definicdo de obrigacdo tributaria e a
disciplina do fato gerador. Ja o crédito tributario conduz ao adimplemento da obrigagéo
tributaria, mediante a sua constituicdo pelo procedimento de lancamento — o credito sai do



103

plano da existéncia obrigacional e se concretiza, tornando-se exigivel pelo lancamento, sem o

qual o Estado ndo obtém a receita tributaria que Ihe é devida.

Neste jaez, a clareza com que o Codigo Tributario Nacional separou as fases ou etapas
de desenvolvimento da relacdo obrigacional tributaria nada mais foi que a positivacdo do
processo obrigacional tributario, em que Estado e contribuinte atuam em conformidade com a
lei rumo ao adimplemento, qual seja o recolhimento do tributo aos cofres publicos para

satisfacdo das necessidades publicas.

A respeito das normas delineadas pelo CTN em torno da concretizacdo da relacdo
juridica tributéria, note-se que Elizabete Rosa de Mello operou a descri¢cdo da obrigacédo
tributaria como processo em termos de um conjunto de fases coordenadas adotando como
ponto de partida todo este percurso, iniciado com a realizacdo do fato gerador e culminado no
processo de execucdo fiscal, devendo ser respeitado em todas as etapas o devido processo
legal em que as partes podem se manifestar, impugnando e/ou recorrendo, nos prazos e na

forma autorizada pela legislagéo.®'®

5.1. A BOA-FE OBJETIVA NO DIREITO TRIBUTARIO. CONSIDERACOES

Conforme explanado acima, a obrigacdo como processo deve ser analisada passo a
passo em suas diversas fases, tendo sempre em mente o desenvolvimento da relacdo
obrigacional regida por principios gerais — no direito civil, tais sdo os da autonomia da
vontade, da boa-fé e o da separacdo entre as fases ou planos da obrigacdo (nascimento,
desenvolvimento do vinculo e a do adimplemento). No Direito Tributario, por figurar o
Estado como parte credora, sobre a qual rege o principio da supremacia do interesse publico,
bem como em razdo de a obrigacdo tributaria decorrer da lei e ndo da vontade das partes, ndo

incide a autonomia da vontade®4,

No contexto de um Estado Constitucional de Direito, guarda aplicacéo a relacéo juridica
tributaria o principio da boa-fé objetiva, neste caso entendida como conduta socialmente
reconhecida a instaurar uma ordem de cooperacgédo entre as partes. Alem disso, vislumbrada

como um processo 0 vinculo obrigacional tributario cujo objetivo é a satisfacdo do credito

313 MELLO, Elizabete Rosa. Direito fundamental a uma tributacéo justa. Sio Paulo: Atlas, 2013. p. 72

314 MELLO, Elizabete Rosa de. A obrigacdo como processo no direito tributario e o principio da boa-fé
objetiva. In IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 15, n. 59, p. 217-249, jul.-set. 2012. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista59/revista59 217.pdf. Acesso em 18 jun 2019
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correspondente nos termos do artigo 139 do CTN, Elizabete Rosa de Mello descreveu tal
dindmica tendo como inicio a ocorréncia do fato gerador, que se constitui pelo langamento e

somente se torna exigivel com a notificacdo do contribuinte3!®.

A partir de entdo, sdo contempladas em lei as possibilidades do adimplemento (o
alcance do fim ultimo da obrigacdo tributaria), a suspensdo da exigibilidade do crédito caso
ocorram uma das hipoteses previstas no artigo 151 do CTN ou, ainda, a inscri¢cdo do crédito
em divida ativa, ocasido em que o crédito tributario deixa de ser exigivel e adentra no plano
da exequibilidade®®

(lei 6.830/80%17),

, quando se sujeita a cobranga judicial, na forma da lei executiva fiscal

Com efeito, o vocabulo boa-fé conduz a associacdo de outros signos como fiddcia,
coeréncia, lealdade, previsibilidade. Trata-se de um valor ético regente da conduta social, que
no Direito se presta ao alcance da seguranca e estabilidade ao longo das variadas espécies de
relagBes juridicas. Historicamente, remonta ao direito romano, na célebre passagem historica
em que o Imperador Julio César, ao reconhecer entre 0s seus assassinos aquele que sempre 0
tratara como pai, exclamou: ‘Até tu Brutus?’, a qual se tornou conhecida como expressao que
repudia a traicdo e 0 comportamento contraditorio®'e,

Entre os glosadores, foi encontrado o primeiro registro expresso no titulo X da obra
Brocardica, através do aforismo venire contra factum proprium nulli conceditur, significando
que a ninguém € concedido vir contra ato préprio. Ao longo do processo histérico, ganhou
notoriedade a doutrina alema, com a elevacdo deste preceito moral a categoria de principio
juridico, o qual foi difundido nos demais ordenamentos europeus, como o francés e o
lusitano.3°

Acerca da boa-fé na relacdo obrigacional, Emilio Betti*?° salienta que, em virtude de se

exigir das partes uma atitude positiva de cooperacdo em favor do interesse alheio, a boa-fé
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repousa num critério de conduta inspirada no cumprimento dessa expectativa. Trata-se de um
critério correcional a ser observado por ambas as partes no vinculo obrigacional, pautado no
respeito a esfera de interesses alheios e, a0 mesmo tempo, no dever de abstencdo de uma
ingeréncia incorreta e prejudicial as partes do vinculo.

Contextualizando mais especificamente a boa-fé objetiva ao direito publico, o recorte
historico é feito a partir do nascimento e evolugdo do Estado de Direito na Modernidade,
marcado pela eliminacdo do arbitrio no exercicio dos poderes publicos com a consequente
garantia de direitos dos individuos perante esses poderes, por meio da tensdo operada entre 0
cidaddo e o estrangeiro, a fé e a heresia, o temporal e o espiritual, 0 amigo e o inimigo, 0
publico e o privado, a vontade geral e os interesses particulares, a inclusdo e a excluséo, o
direito e 0 ndo direito®?,

N&do é despiciendo anotar que o fruto da dialética ora mencionada é o retrato do
processo de afirmacgdo historica dos direitos da pessoa humana perante a vontade estatal,
conformada aos anseios de legitimidade e sujeita a controle, mormente em face da separacao
de poderes ou funcdes, em que adquiriu impessoalidade, ao tempo que foi erigida a ideia de
Constituicdo como o documento primeiro e maximo a expressar o pacto politico travado entre
0s membros da sociedade e sua relacdo com o Estado.

A carta constitucional, pois, ocupa o apice politico, juridico e, especialmente, ético na
medida que representa, a todos os destinatarios das suas normas, e incluindo o Estado, um
compromisso de vida coletiva mediante um modelo de comportamento a ser adotado pelos
poderes publicos e por toda a sociedade — de maneira que, no universo publicista, a referéncia
primeira e Ultima do agir segundo a boa-fé, em termos objetivos, denota a observancia aos
mandamentos descritos na Carta Politica no ambito de cada poder do Estado — Executivo,
Legislativo e Judiciario, este Ultimo no exercicio da jurisdicdo constitucional.

Portanto, o agir em desacordo com a Constituicdo caracteriza uma acao eticamente
reprovavel especialmente quando este violador é o Estado, uma vez que a luz deste
compromisso coletivo assumiu a responsabilidade de promover o bem comum mediante a
concretizacdo dos valores nela positivados, do respeito aos direitos fundamentais e as regras

do jogo politico e juridico.
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Né&o aleatoriamente foi que Judith Martins-Costa prelecionou acerca do comportamento
esperado pelos administrados em face do Estado condizente com os ditames da boa-fé
objetiva, caracterizado pela interdependéncia entre o postulado da supremacia dos interesses
da Administracdo Pablica sobre os particulares e a observancia dos principios constitucionais
da moralidade, impessoalidade e seguranga juridica, entendido globalmente e na sua
especificacdo sob o respeito as garantias asseguradas aos contribuintes, como norma
asseguradora da manutencdo de situacdes consolidadas, figurando um subprincipio da
moralidade administrativa.®??

Acrescente-se que, ao se submeter ao principio da estrita legalidade dos atos que lhe
competem, a Administragdo a0 mesmo tempo se sujeita a todo o ordenamento juridico,
acarretando para o administrado a protecdo da confianca depositada no Poder Publico capazes
de intervir em sua esfera de direitos — de maneira que, em direito pablico, a compreensao da
boa-fé objetiva sé faz sentido se atrelada ao Estado de Direito e aos principios a este
correlatos: legalidade, protecdo a confianca e seguranca juridica®%,

Tendo elaborado uma concepcdo mais ampla em torno da relacdo havida entre Estado
de Direito, Constituicdo e Administracdo Publica, Gustavo Binembojm descreveu o agir
conforme a lei a luz da juridicidade administrativa, pautado no respeito aos direitos
fundamentais, interpretando o direito administrativo em face da Constituicdo, cuja
superioridade formal e ascendéncia axioldgica afetam a compreensdo de temas caros como 0
principio da legalidade, em que a reserva vertical de lei torna-se a reserva vertical de
Constituicdo, que passa a figurar como norma diretamente habilitadora da atuacdo
administrativa, das competéncias e, especialmente, dos critérios imediatos de decisdo.*

Utilizando o administrador publico a Constituicdo como referéncia normativa e critério
imediato para tomada de decisdes, evidencia-se a constitucionalizacdo do direito
administrativo com a delimitacdo dos espacos discricionarios da Administracdo Publica,
pautada pela finalidade legal harmonizada a finalidade constitucional, prevalecendo a

alternativa que melhor atenda aos principios da moralidade ou da eficiéncia, se necessario
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passiveis de ponderacdo, restringindo significativamente o espaco de conveniéncia e
oportunidade administrativas.3%

Por sua vez, no Direito Tributario a boa-fé objetiva foi investigada por Elizabete Rosa
de Mello em obra especifica, na qual foi utilizada a teoria dos modelos de Miguel Reale ao
considerar a totalidade dos elementos faticos, axiologicos e normativos que formam a
experiéncia juridica3?®.

Esta modelagem é operada pelo jurista, que em contato direto com as rela¢fes sociais
interpreta as normas produzidas segundo a fonte que espelha a solucdo exigida por cada
campo de interesses ou valores. A rigor, este trabalho vale-se do conteido de mais de uma
fonte do direito, uma vez que a configuragdo de um modelo juridico implica o estudo dos
distintos processos normativos que, por sua natureza ou finalidade, exigem interpretacao e
aplicacdo conjuntas, por ser o ordenamento juridico uma integracdo normativa cujos
elementos se articulam racionalmente®?’.

Transpondo a teoria dos modelos para o estudo do Direito Tributario, mormente para
fins de elaboracdo de uma definicdo de boa-fé objetiva nesse ramo juridico, tem-se como
elementos-chave a estrutura normativa necessaria a analise dos casos concretos (haja vista que
0 conceito de boa-fé objetiva guarda aplicagdo casuistica) e o substrato fatico — mais
especificamente: o fato concreto, o tributo em discussdo e a hipdtese da boa-fé objetiva do
sujeito ativo ou passivo3Z,

Quanto as espécies de modelos juridicos, estes derivam das fontes do direito, podendo
ser de ordem legal, costumeira, negocial ou jurisprudencial, sendo objeto de apreciacdo este
ultimo para afericdo da aplicabilidade da boa-fé objetiva, no qual emerge a atividade criativa
do magistrado na colmatacdo de lacunas juridicas, em que é tomado por base 0 caso concreto,
as normas juridicas incidentes, em especial a Constituicdo, e as decisdes jurisdicionais
analogas, ressalvado sempre o respeito a livre conviccdo do julgador no exercicio da sua

funcéo de compor os conflitos de interesses mediante o processo hermenéutico.3?
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Por seu turno, a investigacdo de Flavio Rubinstein oferece contornos mais precisos em
torno da definicdo da boa-fé objetiva no direito tributario, a qual reside na protecdo da
confianca do contribuinte na relacdo juridico-tributaria, ao longo das diversos casos
contemplados no Codigo Tributario Nacional e na legislacéo tributaria — foi feita uma anélise
legislativa critica, na qual foram tangenciados casos de frustragdo as expectativas do cidaddo
e de quebra da confianga no Estado, em face da inobservancia de preceitos legais e
constitucionais.

Em sintese, a primeira situacdo descrita foram os incentivos fiscais como a anistia, a
remissao, o subsidio, o crédito presumido, a isencdo, a reducdo de aliquotas e base de célculo.
Nestes casos, a boa-fé objetiva reclama nao apenas o atendimento formal dos requisitos legais
e das diretrizes constitucionais pelas partes; ¢ fundamental que sejam também respeitadas,
uma vez concedido o beneficio, a expectativa e a confianca legitima do contribuinte quando
ha celebracdo de compromissos reciprocos com a Administracdo, ainda que sejam 0Onerosos
como é o caso da concesséo de isencdes fiscais por um periodo longo de tempo.>*

O segundo caso envolve a revisdo do langcamento tributario, com previsdo no artigo 146
do CTN, em que a modificacdo dos critérios juridicos do lancamento pelas autoridades fiscais
sO produzirdo efeitos sobre os fatos geradores ocorridos apds citada alteracdo, estando a
faculdade de revisdo dos atos administrativos condicionada ao respeito a boa-fé objetiva,
representada pela estabilidade e seguranca do quanto ja estabelecido e consolidado na relacéo
juridico-tributaria. Semelhantemente ocorre nas hipéteses de modificacdo de orientacdes e de
interpretacdes em torno da legislacéo tributaria.®!

Por fim, mencione-se o paragrafo Unico do artigo 116 do CTN, inserido por forca da Lei
Complementar 104/2001, denominada “norma anti-elisdo”, segundo a qual a autoridade fiscal
podera desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo.
Trata-se, portanto, da aplicacdo da boa-fé objetiva dirigida ao contribuinte, em que o Estado
mitiga a autonomia privada quando verificar o emprego de estratégias ilegais de economia de
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tributos, estando a lei, no caso, a fazer valer o principio moral de honestidade e lisura nas
relagdes juridico-tributarias.3?

Diante do exposto, restou verificado que o sistema tributario nacional, ao longo das suas
regras e principios, e desde a Constituicdo, demanda aplicacdo da boa-fé objetiva nos
diferentes &mbitos do fenémeno tributério, pautada nos ditames da seguranca juridica,
protecéo da confianga do contribuinte e conduta proba, vedada qualquer conivéncia do Estado
com praticas ilicitas ou eticamente reprovaveis, com intuito de burlar ou dissimular o dever
fundamental de pagar impostos.

Adotando o referencial tedrico do conceito de obrigagdo tributaria em Hans
Nawiasky®3, a tributacdo vivencia o momento politico, no qual o Estado cria as normas
impositivas, e 0 momento juridico, no qual atua em face do particular em grau de equivaléncia
por se tratar agora de uma relacdo juridica, em que ambos 0s sujeitos encontram-se
subordinados ao Direito, devendo cooperar e agir rumo ao adimplemento.

Ocorre que, em um Estado democrético de Direito, de matriz constitucional, na seara
tributaria também o Estado se subordina ao Direito no momento politico de instituicdo dos
tributos, criacdo das hipOteses de incidéncia e correspondentes sancGes em caso de
descumprimento da obrigacéo pelo sujeito passivo.

Tal sujeicéo juridica provém da Constituicdo, o estatuto juridico do politico através de
certos procedimentos, permite a existéncia de uma pluralidade de opcGes politicas, a
compatibilizacdo dos dissensos, a possibilidade de varios jogos politicos e a garantia da
mudanca através da construcdo de rupturas®** — ou seja, as mais variadas decisdes e criacoes
politicas sdo possiveis de serem implementadas, desde que essa possibilidade guarde previsdo
ou autorizagdo constitucional.

Assim sendo, face as exposi¢oes em torno da boa-fé objetiva no direito tributario, nota-
se que tais digressdes ndo fizeram mencdo a base constitucional, que se apresenta ao
legislador positivo e ao administrador pablico como referéncias de conduta.

Em matéria tributéria, a pauta ética exigida na relacdo obrigacional tributéria, em nivel
constitucional repousa no rol das limitagdes constitucionais ao poder de tributar, as quais,

uma vez violadas pelo legislador positivo, desatendem & seguranca juridica e, em ultima
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andlise, a confianca depositada no Estado pelo cidaddo, na expectativa normativa de
conformidade da atuagdo estatal as balizas constitucionais e aos procedimentos estabelecidos
na lei competente para instituir e arrecadar tributos.

Impende salientar que a Constituicdo ndo outorga poderes em branco ao legislador para
estabelecer o conteudo das leis ao seu capricho, estando o parlamento, eleito
democraticamente, submetido aos direitos fundamentais, que se afiguram objetivamente como
principios de justica — em matéria tributaria estdo presentes nas limitacdes ao poder de tributar
a que alude o artigo 146 da Carta Maior — devendo a jurisdicdo constitucional impedir que a
legislagdo tenha um conteddo afastado desses principios, por exercer, além da guarda do texto
constitucional no sistema juridico, a guarda da moralidade fiscal, presente de modo objetivo
ao longo da principiologia tributaria e das competéncias legislativas®3.

Um outro aspecto a ser considerado na imposicdo tributéria, relacionado a boa-fé
objetiva na sua qualidade de pauta ética, de observancia obrigatdria pelas partes da relacdo
juridico-tributaria, em especial o Estado é o respeito a clausula geral do devido processo legal
(due process of law), em sua dimensdo formal e substancial, esta Gltima relacionada ao
controle dos atos legislativos em face da Constituicdo, como balizadora de toda legislacédo
ordinaria e conformadora da dindmica social aos seus postulados fundamentais, expressa e
implicitamente contidos no Texto®3.

Neste sentido, salienta Amelia Gonzalez Mendez que, no direito tributario a boa-fé,
elaborada na jurisprudéncia espanhola, caracteriza a conexdo existente entre este principio e o
cumprimento da finalidade econémico-social que pretende a relacdo obrigacional, qual seja a
de financiar o gasto publico; essa tensdo entre o interesse publico e o interesse privado,
inerente ao fendmeno tributario, se resolve com a observancia e implementagéo dos principios
constitucionais.®¥’

Desta feita, no ambito tributario é possivel formular as seguintes proposicdes em torno
da boa-fé: a primeira, de cunho negativo, contrariando-a toda conduta inserta em um
procedimento tributario que venha a impedir, entorpecer, perturbar, menoscabar ou atrasar o

exercicio de um direito, ou que pretenda converter em impossivel, dificil, oneroso ou
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prolongado o cumprimento de uma obrigacdo ou dever da outra parte. Sob formulagéo
positiva, caracteriza o respeito aos valores éticos de fidelidade, honestidade, veracidade,
coeréncia, ponderacao, respeito, referenciados na no¢édo de lealdade ao outro, necesséria para
garantir o bom fim da relacio obrigacional e para preservar a paz juridica.>*

Ao se deparar com as permanentes transformac@es sociais, submetidas a ressignificacao
dos valores e convivio com novas técnicas, 0 intérprete assume a tarefa de conforméa-las aos
preceitos constitucionais, 0s quais servem de parametro a afericdo da boa-fé na relacéo
tributaria, sob pena de submergir o sistema juridico a inexoravel evolugdo das condicdes
econdmicas e sociais eventualmente com estes incompativeis.>*°

Neste sentido, € vedado ao intérprete da norma constitucional convalidar atos
legislativos que estejam, por exemplo, em desacordo com o0s critérios materiais de
competéncia legislativa, a exemplo das matérias a serem disciplinadas por lei complementar
constantes no artigo 146 da Constituicdo de 1988, inciso Ill, alinea ‘b’ — todavia, ndo foi o
que ocorreu, por exemplo, no julgamento do caso American Virginia pelo Supremo Tribunal
Federal, relatado no capitulo 3 do presente trabalho.

No caso sob exame, a Corte, por maioria, ndo foi fiel a clausula due process of law na
sua dimensdo substantiva, tendo lancado mao da técnica de ponderacdo de interesses no caso
concreto em que prevaleceu o dever fundamental de pagar impostos e o direito a satde dos
consumidores, corroborado pelo carater extrafiscal do tributo pendente de pagamento, que é 0
IP1, ao arrepio do mandamento constitucional que confere a disciplina da sancdo tributaria a
lei complementar — no caso, o CTN, o qual ndo contemplou possibilidades sancionadoras
mais gravosas que a penalidade pecuniaria.

A tanto se verifica pela dicgdo do artigo 97 do Cddigo Tributéario Nacional, que ao fazer
mencdo a penalidades, cominadas as acdes ou omissGes contrarias aos dispositivos da
legislacdo tributaria, a luz de uma interpretacdo sistematica e da concep¢do da obrigacdo
tributaria como um processo, regido pela boa-fé objetiva e pela clausula geral do devido
processo legal, tal norma ndo tem o conddo de autorizar a cria¢do, por lei ordinaria ou por
decreto-lei, de san¢des que acarretem perdimento de bens e restri¢es a direitos como o da
atividade econdmica licita.

Tais modalidades sancionadoras, mais severas sobre a esfera de direitos do contribuinte

como a propriedade e a livre iniciativa, além de carecerem do adequado veiculo legislativo
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material de regulacdo, também encontra-se privada da garantia do devido processo legal
formal a que alude o artigo 5° da Constituicdo®¥, por serem aplicadas pela autoridade
administrativa, no juizo de discricionariedade, em carater prévio e alheio a interferéncia do
Poder Judiciario.

Em parecer elaborado acerca do julgado acima, Hugo de Brito Machado inclinou-se
pela flagrante inconstitucionalidade e expurgacdo das sancdes politicas do ordenamento
juridico patrio, por considera-las forma indireta de execucéo fiscal que contrariam direitos e
garantias fundamentais albergados pela vigente Constitui¢o.3*

Em que pese ter a Corte Suprema revisto o seu entendimento consolidado nas sumulas
70, 323 e 547 a luz do principio da proporcionalidade, é preciso ter em mente que essa técnica
ndo constitui um mecanismo para justificativa dos meios perante os fins, sobretudo em face
do regime tributario positivado em norma geral e na legislacdo processual especifica, onde a
Fazenda ja dispGe dos meios adequados a liquidacdo dos débitos que os contribuintes tenham,
sendo despicienda a utilizagdo de critérios exdgenos de justica’#?

Além disso, a observancia da clausula geral do devido processo legal é assegurada a
todo cidaddo sem qualquer ressalva, de maneira que excepciona-la por lei ordinaria é
aniquilar, totalmente, essa importante garantia do individuo contra o arbitrio estatal®*,
mormente em matéria tributaria, donde repousa seu nascedouro histérico e em sede

sancionadora, a qual se submete a reserva legal.

340 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Publicada no
Diario Oficial da Unido de 05.10.1988. Disponivel em;
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?0penD
ocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A30&AutoFramed

%1 MACHADO, Hugo de Brito; SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Sancdes politicas como meio coercitivo
na cobranca de tributo. incompatibilidade com as garantias constitucionais do contribuinte. efeito
suspensivo a recurso extraordinario. requisitos da medida cautelar. Disponivel em:
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/download/1904/539. p. 311. Acesso em 19 jun 2019

342 MACHADO, Hugo de Brito; SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Sancdes politicas como meio coercitivo
na cobranca de tributo. incompatibilidade com as garantias constitucionais do contribuinte. efeito
suspensivo a recurso extraordinario. requisitos da medida cautelar. Disponivel em:
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/download/1904/539. p.p. 316-318. Acesso em 19 jun
2019

343 MACHADO, Hugo de Brito; SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Sances politicas como meio coercitivo
na cobranca de tributo. incompatibilidade com as garantias constitucionais do contribuinte. efeito
suspensivo a recurso extraordinario. requisitos da medida cautelar. Disponivel em:
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/download/1904/539. p.p. 322-323. Acesso em 19 jun
2019
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Frise-se, ainda, que a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy*** dedica um
capitulo apontando possiveis restri¢des a esses direitos em uma Constituicdo, em especial ante
a presenca de certas normas limitadoras a atuacdo do legislador positivo, por meio das
reservas legais constitucionais. Estas restricdes que se afiguram expressamente nas normas de
hierarquia constitucional, oriundas diretamente do texto, sdo intituladas de clausulas
restritivas, somente como tal consideradas aquelas normas de hierarquia constitucional. E o
que apresenta a Constituicao brasileira em vigor.

A este respeito, Virgilio Afonso da Silva afirma que, em geral, restricbes a direitos
fundamentais ocorrem por meio de regras, a rigor previstas na legislagdo
infraconstitucional.®* Conforme explanado no capitulo 4, a lei complementar tributaria a que
alude o artigo 146, inciso Ill, alinea ‘b’ da Constituicdo vigente enquadra-se no conceito de
clausula restritiva porque a reserva legal em comento versa sobre competéncia, em que foi
expressamente relegado a lei complementar, de &mbito nacional, matérias que versam sobre
os elementos da relacdo juridica tributaria a todos os entes federativos, estando inclusa neste
universo a sancdo. Trata-se, portanto, de clausula restritiva oriunda de uma regra
constitucional.

Nesta ordem, a lei ordindria ndo pode extrapolar modalidades sancionadoras ndo
contempladas na norma geral de direito tributéario, sob pena de incorrer em grave violacao a
clausula geral do devido processo legal, mediante desrespeito a reserva material conferida a
lei complementar.

Acrescente-se, ainda, que no ambito da atividade criativa do direito pelo processo
hermenéutico, mesmo em sede constitucional, o intérprete encontra-se vinculado as restri¢oes
aos direitos fundamentais, sobretudo a clausula restritiva doravante mencionada, sob pena de
grave afronta ao devido processo legal, sem prejuizo da utilizacdo da técnica de sopesamento
dos principios e interesses presentes na Constituicdo, no ambito dos direitos fundamentais,
restar empobrecida a solu¢des fugazes, ao alvedrio das necessidades politicas, econdmicas e

sociais do momento, ao invés de estabelecer seguranga juridica.

34 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 22 Edigéo, 42
tiragem. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2015, p.p. 281-289

35 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. 22 Edicdo, 3?
Tiragem. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 141
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6. SANCAO TRIBUTARIA E ASPECTOS PENAIS. A TESE.

No universo das sancOes tributérias tem-se observado, ao longo da doutrina, que é
tratada com naturalidade a influéncia do direito penal, mormente quanto & concepg¢do de
infracdo tributaria em sentido amplo, a qual abraca a figura do delito relegada ao direito penal
que dispora sobre a matéria em carater especifico, por se tratarem de ramos juridicos distintos.

Com efeito, Rubens Gomes de Sousa preleciona que é caracteristica de toda lei a
previsdo da aplicacdo de uma penalidade aos que a infringem, por acdo ou 0missao,
diferenciando-se as infracGes quanto a espécie, o conteudo, a natureza do ato praticado, as
circunstancias pessoais do infrator e outras consideracdes capazes de influenciar a gravidade
das infracdes. Neste sentido, o crime é considerado a forma mais grave de infracdo a lei, cujo
teor varia no tempo e em cada sociedade34°,

Nesta ordem de ideias, o jurista acima citado atribuiu dois sentidos a expressdo direito
penal: o primeiro, especifico, consistente no ramo do direito publico que fixa as condutas
reputadas como crimes e as respectivas penas; e 0 segundo, em sentido amplo, relativo a
qualquer ramo do direito que fixa penalidades ao descumprimento de suas normas. E em torno
desta segunda acepcdo que, relativamente as infracdes tributérias, a melhor expressdo a ser
conferida é direito tributario penal por abranger as infracGes tributarias ndo criminosas e
referentes ao descumprimento da obrigacdo tributéria. Ja o direito penal tributario somente se
refere aos atos de que cuida o direito penal, como, por exemplo, o crime de sonegacéao
fiscal®*’,

Sob o magistério de Bernardo Ribeiro de Moraes, a par da concep¢do unitaria do
ordenamento juridico, que vislumbra o ilicito em linhas gerais como uma violagao ao sistema
como um todo, a divisdo em ramos do direito ocorre para fins de avaliacdo das especificas
consequéncias juridicas, seja em funcdo da competéncia legislativa, seja relativamente aos
principios juridicos aplicaveis. Dessa forma, o ilicito tributario se apresenta como a conduta
contraria ao ordenamento juridico relativamente as normas de direito tributario que cominam
sanc¢Oes meramente fiscais — diferentemente dos crimes tributérios, que devem ser estudados a

luz de principios, institutos e normas do direito penal®®,

346 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacéo tributaria, coordenacéo: IBET, Instituto Brasileiro
de Estudos Tributarios; obra postuma. S&o Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1975, p. 129

347 SOUSA, Rubens Gomes de. Ibid., p.p. 130-131

38 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 678
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Acompanhando a anélise de Rubens Gomes de Sousa, Bernardo Ribeiro de Moraes se
valeu da terminologia direito tributario penal a designar disciplina ligada ao direito tributario
comum e, em segundo plano, a area penal, de maneira que é dentro do tronco do direito
tributario que deve ser examinado o ilicito tributario, enquanto que os crimes ligados a
matéria tributaria estariam sob apreciacdo do direito penal, a exemplo dos crimes de
sonegacao e contrabando®4.

Em obra dedicada as san¢6es tributarias, Ives Gandra da Silva Martins propés, para fins
de adequada distingdo com o direito penal, os conceitos de delito e infracdo, a razdo da san¢éo
no direito tributdrio (que mais interessa a presente tese) e o exame do direito positivo. Neste
sentido, as infragOes tributarias sdo aquelas decorrentes das leis tributarias e os delitos
tributarios guardam previsao na lei penal. Quanto a finalidade da sancdo tributaria, consiste
em coagir o contribuinte a trazer sua participacdo para que as necessidades publicas sejam
satisfeitas.3*°

Neste sentido, o fim colimado pela san¢do tributaria € o de criar um mecanismo de
pressdo maior no recebimento e controle do crédito puablico, estando o0s aspectos
sancionadores mais relevantes a cargo da tutela penal, que incide sobre fatos sociais mais
graves e de maior periculosidade. Na esfera tributéaria, ndo raro o contribuinte descumpre seus
deveres por ndo se convencer da legitimidade da pretenséo estatal, de sorte que em alguns
ordenamentos juridicos a pena no direito tributério restringe-se ao aspecto pecuniario e, em
outros, quando prevé a pena privativa de liberdade por conectar algumas infragdes ao direito
penal, o recolhimento do tributo afasta a prisdo®:.

N&o menos relevante ¢ trazer a baila a contribuicio de Hugo de Brito Machado®®?, que
distinguiu o ilicito administrativo tributario do ilicito penal tributario. O primeiro, a versar
sobre o descumprimento da obrigacdo tributaria, assumindo conteudo patrimonial quando
relacionado ao ndo pagamento, total ou parcial do tributo, e ndo patrimonial quando o ilicito
provém de descumprimento de obrigacdo acessoria — neste particular, quando convertida em
penalidade pecunidria, a lei ou estabelece um valor fixo ou um intervalo minimo e maximo,

intituladas de multas por infracGes formais.

349 MORAES, Bernardo Ribeiro de. lbid., p. 679

30 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sancgdo tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 11

31 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Ibid., p.p.11-12

32 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 312 Edicdo revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2010, p.p. 510-511
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Quanto aos crimes tributarios, ndo é despiciendo anotar que antes de criada a atual lei
dos crimes conta a ordem tributaria (lei n° 8.137/90%%%), vigorou a lei 4.729/65%“ que versava
sobre os crimes de sonegacdo fiscal, como forma de o legislador intimidar os contribuintes
para que cumprissem os seus deveres fiscais. Entretanto, ndo logrou éxito a aplicabilidade
dessa lei no sistema, ora em razdo da previsdo de penas mais brandas que as do Codigo Penal,
ora em face da possibilidade de conversdo em multa quando se tratasse de criminoso primario,
conforme artigo 1°, § 1° da citada lei — ou seja, foi criada uma lei especial menos severa que 0
Codigo Penal a atuar sobre ilicitos tipificados como crimes praticados no universo
tributario®®.

Com o advento da lei n° 8.137/90, foi suscitada na doutrina discussdo em torno da
constitucionalidade do artigo 2°, inciso Il, em face do artigo 5°, inciso LXVII da Constituicdo
de 1988, o qual veda a prisdo por divida, ressalvados os casos de inadimplemento de penséo
alimenticia e depositério fiel. Contudo, o Supremo Tribunal Federal e a doutrina pugnaram
pela validez do dispositivo da lei de crimes tributarios em comento, por se referir, in casu, a
uma conduta tipificada como crime e ndo se tratar de prisdo civil, a que alude a norma
constitucional ora citada. Sob esta interpretacdo, o artigo 2°, Il da lei 8.137/90 ¢
constitucional®®®,

Adotando um critério mais pragmatico, por considerar inécuo cientificamente discorrer
sobre terminologias em torno da existéncia de um direito penal tributario ou um direito
tributario penal, Sacha Calmon Navarro Coélho®’ concebe a harmonia entre o direito
tributario e o direito penal na medida que a este Gltimo encontra-se relegado todo tratamento
juridico-penal presente no Codigo e na legislacdo especifica incidentes sobre os delitos de
fundo fiscal, e ao primeiro o tratamento conferido pela legislacdo as infragdes fiscais nédo

delituosas.

353 BRASIL. Lei 8.137/90 (LEI ORDINARIA) 27/12/1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica
e contra as relagdes de consumo, e da outras providéncias. Publicada no Diério Oficial da Unido de 28/12/1990.
Disponivel em: http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.137-
1990?0penDocument. Acesso em 23 jun 2019.

34 BRASIL. Lei 4.729/65 (LEI ORDINARIA) 14/07/1965. Define o crime de sonegagéo fiscal e da outras
providéncias. Publicada no Diério Oficial da Unido de 19/07/65. Disponivel em:
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.729-1965?0penDocument.
Acesso em 23 jun 2019.

35 MACHADO, Hugo de Brito. Ibid., p. 511-512

3% MACHADO, Hugo de Brito. Ibid., p. 517-518

37 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 162 Edigo revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 547
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Semelhante entendimento é encontrado nas obras de Leandro Paulsen®® e Paulo de
Barros Carvalho®®, ressaltando este ltimo que entre tais entidades existe uma distincdo
formal, principioldgica e de regime juridico entre os crimes fiscais e as infracfes contidas em
leis tributarias ndo delituosas, sujeitas aos principios gerais do Direito Administrativo.

No ordenamento brasileiro os crimes tributarios encontram-se no Cédigo Penal nos
crimes de contrabando e descaminho nos artigos 334 e 334-A e 0 crime de apropriagéo
indébita previdenciaria no artigo 337-A. Além disso, a legislacdo especial alargou o rol dos
fatos tipicos configuradores dos crimes contra a ordem tributaria, redesenhando, outrossim, a
figura da apropriacdo indébita no artigo 2°, inciso 1l, definindo como crime o fato de deixar
de recolher, no prazo legal, valor de tributo descontado ou cobrado de terceiro®.

Por outro lado, o exame de Paulo Roberto Coimbra Silva em torno do tema traz
algumas peculiaridades: para o citado autor, conquanto o Direito Tributario Sancionador
como um todo esteja influenciado pelos principios e normas gerais do direito penal, € a
vontade legislativa que se afigura como critério valido para a determinagdo da natureza e do
regime juridico a ser observado quando da manifestacdo do poder punitivo do Estado, de
maneira que as sanc¢des estritamente fiscais, diferentemente das san¢des penais, sao derivadas
do ius tributandi do Estado e n&o do ius puniendi.

No direito comparado, destaca-se o pensamento de Hector B. Villegas ao sustentar que
os preceitos do Cddigo Penal sdo aplicaveis ao direito tributario sempre e quando exista
congruéncia com a esséncia da contravencao fiscal. Ao distinguir crimes de contravenges, o
jurista argentino concebe o delito como a infracdo que ataca a seguranca dos direitos naturais
e sociais dos individuos, objeto de estudo do direito penal comum. A contravencao, por sua
vez, € a auséncia de colaboracdo em cujo campo os direitos do individuo estdo em jogo de
maneira imediata, cujo objeto estd representado por uma acdo estatal em todo o campo da
administragdo publica®®?.

Em outras palavras, delito seré tudo aquilo que venha a ferir direta e imediatamente um
direito alheio enquanto a contravencgdo ocorre ao se perturbar a realizacdo do interesse publico

mediante omissao, a exemplo da infracédo tributaria, pois com a falta de pagamento da exacéo

38 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 6 ed. rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 372

%9 CARVALHO, Paulo de Barros. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24 Ed. rev .
S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 297-298

360 CARVALHO, Paulo de Barros. Ibid., p. 298

361 VILLEGAS, Hector B. Curso de finanzas, derecho financero y tributario. Tomo Gnico. 72 Edigéo,
ampliada y actualizada. Buenos Aires: Edicciones Depalma, 2001, p. 376-377
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se estd obstruindo a funcdo financeira estatal, imprescindivel a realizacdo dos direitos
individuais e sociais. Assim, as infragGes tributarias, enquanto obstrugdes ilicitas a formacédo
das rendas publicas, possuem carater contravencional. Além disso, em face das alteracdes
legislativas que inseriram certas condutas ilicitas fiscais no plano do delito, tem-se a
expressdo direito penal tributario em sentido amplo para abranger os delitos fiscais e as
contravencdes fiscais®®2.

Na edicdo mais recente da obra Curso de finanzas y derecho financero y tributario®®,
Hector B. Villegas mantém a distin¢cdo conceitual entre crimes e contravencdes e sua
repercussdo na seara tributéria, ressaltando que, a despeito da aplicabilidade das normas de
direito penal comum ao tratamento penal conferido a certas infrag@es tributérias, quando nado
houver previsdo em lei especifica, dado que havera o deslocamento das normas de direito
penal comum ao direito tributario sem necessidade de derrogacédo expressa do Cadigo Penal.

Reportando-se ao direito portugués, José Casalta Nabais faz referéncia ao direito penal
fiscal, desdobrado em direito penal fiscal (em sentido estrito, relativamente as infracdes
fiscais qualificadas como crimes tributarios) e em um direito contra-ordenacional fiscal, de
natureza administrativa®®*. A tanto se justifica em face de uma legislacio especifica e
codificada em Portugal — o Regime Geral das Infragbes Tributarias (RGIT)*®, onde ha
detalhamento das espécies de infracGes, abrangendo os crimes e as contra-ordenacdes,
disposicdes relativas a, por exemplo, responsabilidade dos agentes individual e coletiva,
critérios de fixacdo da pena em cada espécie infracional, perdimento de bens e restricdes a
direitos.

E importante ressaltar que o ordenamento juridico portugués apresenta suas matérias
tributérias devidamente sistematizadas e codificadas, a exemplo do Regime Geral das
Infracdes Tributarias mencionado acima, estando menos propenso a antinomias e a violagédo a
principios juridicos tendentes a suscitar inconstitucionalidades — diferentemente do que ocorre
no ordenamento brasileiro, mormente quanto as sanc¢des tributarias em que as antinomias séo

verificadas pelo confronto dos aspectos da relacdo juridica subjacente, da principiologia

362 \VILLEGAS, Hector B. lbid., p. 379

363 VILLEGAS, Hector B. Curso de finanzas, derecho financero y tributario. 102 Ed. Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: Astrea, 2016, p.p. 406-408

364 NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal. 62 Edicdo. Coimbra: Edicdes Almedina, 2010, p.450

365 PORTUGAL. Lei n° 15/2001. Reforga as garantias do contribuinte e a simplificagdo processual,
reformula a organizacao judiciaria tributaria e estabelece um novo regime geral para as infragdes
tributaria. Disponivel em: https://www.pwc.pt/pt/pwcinforfisco/codigos/rgit/l-15-01.html#lei. Acesso em 23
jun 2019
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tratada na Constituicdo e no Codigo Tributario Nacional face as producgdes legislativas
extravagantes, em carater esparso e assistematico.

No contexto do tratamento penal conferido a ordem tributaria, ressalte-se que a doutrina
especializada filiava-se a nocao patrimonialista do bem juridico tutelado, segundo a qual os
crimes tributarios possuem a finalidade de defesa dos interesses do Estado ligados a
arrecadacdo dos tributos, a obtencdo de receitas e o resguardo patrimonial em si,
independentemente da destinacdo, quando ndo, em uma visdo mais recente, de tutela dos
valores e principios gerais que regem o sistema tributario de uma nacao, inserida numa visdo
de justica fiscal cuja nocdo remonta a interesses transindividuais relacionados com a atuacgéo
econdmica e social do Estado3°®.

Por outro lado, sob a visdo funcionalista a tutela penal da ordem tributaria se faz
presente e necessaria em um Estado de Direito que tem, na figura do tributo, um importante
instrumento de intervencdo na realidade econdmica dirigido a subsisténcia das suas atividades
e, assim, configurando interesse publico primério e ndo propriamente a arrecadacdo, cujo
interesse publico é secundario. Desta forma, o bem juridico protegido pela norma penal é a
tributacdo, sua finalidade e significado, onde o cumprimento dos seus deveres € valorado
como fundamental 3%

Entre os penalistas que se debrucaram a tecer comentarios sobre os crimes contra a
ordem tributaria merece destaque o trabalho de Maria Auxiliadora Minahim em torno do
tema, por relaciona-lo a compreensdo do bem juridico penal cuja centralidade teérica nédo
apenas representa o controle do arbitrio estatal na criacdo de figuras tipicas, a exemplo dos
crimes de mera desobediéncia em regimes politicos autoritarios ou a criacdo de tipos penais
com base em caracteres subjetivos, mas legitima a razéo de ser do direito penal, qual seja a de
proteger bens e valores considerados essenciais & sociedade.>®

Com efeito, a no¢do de bem juridico penal encontra-se presente no amparo aos valores
fundamentais da vida em comunidade, a exemplo da existéncia do Estado, a vida, a saide, o
respeito pela vida alheia, a liberdade e a propriedade. Tais valoracBes sdo extraidas da

36 SISTI, Jaqueline Tortola Ribeiro; TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. Da legitimidade da intervencgéo
penal na ordem tributéria. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 2015, RBCCRIM VOL. 117
(NOVEMBRO-DEZEMBRO 2015) PARTE ESPECIAL. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/rbcerim/126-/?ano_filtro=2015 . Acesso em 24 jun 2019

367 SISTI, Jaqueline Tortola Ribeiro; TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. Ibid.

368 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Bem juridico nos crimes tributarios. In SOUZA, Arivaldo de; SANTOS,
Guilherme; MACHADO, Hugo de Brito; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coordenadores). Direito tributario:
estudos avancados em homenagem a Edvaldo Brito. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.843
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experiéncia social, em funcéo do resultado das agdes humanas ou por atos em si mesmo
valorosos. Ao tutelar estes bens juridicos atraves do direito penal, o Estado pune as a¢Ges que
tendem a lesionéa-los, evitando ou tratando de evitar o desvalor do resultado com a punicéo do
desvalor do ato, assegurando a vigéncia dos valores ético-sociais positivados no sistema.>®

O desafio com que se depara o direito penal, pois, é o de construir uma nogao cada vez
mais concreta e legitima de bem juridico penal, por servir de base a criacdo dos tipos. Nas

licdes de Jimenez Asta®’

, perpassa a nocédo de delito como a de ente juridico, historicamente
valorado, em momento prévio a criacéo legislativa do tipo.

Em Claus Roxin, o conceito de bem juridico penal encontra-se na nogdo material de
delito, cujo substrato sdo os critérios politico-criminais em torno do que é ou ndo punivel,
tendo por base a finalidade do direito penal que é a protecdo subsidiaria de bens juridicos e o
respeito aos valores e preceitos constitucionais — assim, o jurista germanico define o bem
juridico como as circunstancias dadas ou as finalidades Gteis ao individuo e seu livre
desenvolvimento no marco de um sistema social global, estruturado sobre a base dessa
concepcao dos fins ou para o funcionamento do proprio sistema®’.

Oportuno também trazer as reflexdes de Santiago Mir Puig, que chama atencdo sobre a
conveniéncia de distinguir claramente o conceito de bem juridico-penal a luz da dogmatica
(visto que sua historicidade é vasta, prévia a elaboracdo da lei penal) de uma conceituacéo
mais profunda, sob o prisma de um Estado social e democréatico de Direito, a demandar uma
politica criminal capaz de discernir valores puramente morais dos bens juridicos passiveis de
tutela penal, e que facilite a delimitacdo dos &mbitos proprios da moral e do direito, situando
0s bens merecedores de tutela juridica no terreno do social, como condi¢Bes necessarias ao
seu funcionamento enquanto sistema, fornecedor de possibilidades concretas aos
individuos®2,

N&o é despiciendo anotar 0 magistério de Juarez Cirino dos Santos, ao expor que 0 bem
juridico é critério de criminalizacdo por configurar a base de um Direito Penal minimo, como

uma resposta legitima para certos problemas sociais; por outro lado, isto ndo implica incluir
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todos os bens juridicos como objeto de protecdo penal, uma vez que a Constituicdo da
Republica apresenta-se a fonte primaz e exclusiva de sua selecdo, estando a repelir uma
criminalizacdo de condutas baseada na vontade do poder ou de expectativas normativas, a
esvaziar o carater fragmentario e subsidiario da tutela penal®”3.

Destarte, ao proceder a comparacdo entre o conceito de bem juridico-penal, em sede
doutrinéria, a lei de crimes tributdrios com o fenémeno tributario, é possivel detectar
incongruéncias a comecar por esta nogdo primaria, da qual depende a confeccdo do tipo penal,
uma vez que a teoria da imposicdo tributaria contempla a tensdo politica e socioldgica em
torno da atividade tributante, na medida que os cidaddos, em face do Direito positivo
questionam, com as suas agdes e, eventualmente, em sede discursiva, a legitimidade da
tributacdo em torno do problema da tributagéo justa.

Na doutrina nacional, o maior expoente dessas reflexbes é lves Gandra da Silva
Martins, que formulou sua teoria da imposicdo tributaria a partir da reflexdo tridimensional do
direito, trazendo a baila aspectos politicos e socioldgicos, presentes no cotidiano, a fazerem
parte da consciéncia social em torno do dever de pagar tributos, motivo pelo qual os juristas
remetem a filosofia a formulacdo de uma teoria sobre a justica na tributagdo, com o que se
desvencilham da necessidade de explicar por que a carga tributaria é sempre contestada em
todos os espacos geograficos e periodos historicos, explicacdo que entendem ser mais
pertinente aos filésofos do direito e da politica®".

Acrescente-se, ainda, a crescente necessidade de arrecadacdo e mecanismos mais
ostensivos de cobranca por parte do Estado, que por meio dos seus agentes ndo deixa de
exaltar o tributo e criar legislacdo cada vez mais apenadora para assegurar o cumprimento das
obrigacOes fiscais impostas, sem grande contestagdo — a exemplo da criminalizacdo da
inadimpléncia fiscal, bastante questionavel em face dos principios juridicos penais e o préprio
direito tributario positivo, que dentre os tributaristas foi mais profundamente analisada essa
questdo por Edvaldo Brito, em topico especifico neste capitulo.

No que tange a incidéncia dos principios juridico-penais na lei de crimes tributérios, as

criticas sdo variadas e proficuas. Neste particular, Maria Auxiliadora Minahim aponta
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decisdes dos tribunais relativamente ao principio da insignificancia/lesividade, que exige a
efetiva lesdo ao bem juridico tutelado como justa causa ao ajuizamento da acdo penal, bem
como o da subsidiariedade, a desestimular com eficacia 0 comportamento tipificado; contudo,
este ndo é o resultado observado no ambito da Fazenda Publica, sem contar a imprecisdo
técnica em torno da propria identificagdo do bem juridico tutelado pela lei 8.137/90, a
comprometer a seguranca e coeréncia tio caras a atuacio penal 3"

Outro aspecto digno de nota repousa no fenémeno intitulado por alguns de
administrativizacdo do direito penal, no qual o Estado, desatento aos principios juridico-
penais, criminaliza condutas visando atender a expectativas sociais em torno da eficiéncia
normativa que ndo esta sendo atendida pela utilizagdo das ferramentas juridicas criadas pelo
ordenamento juridico. E o que ocorre com a intervencdo penal no campo tributario, que se
utiliza do aparato repressivo mais grave como forma de compelir o inadimplente fiscal a
pagar seus débitos7®,

N&o é despiciendo anotar que a consecucao dos fins arrecadatdrios do Estado através da
lei penal foi corroborada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 81.611, que
atribuiu a pena criminal-tributaria como mera técnica auxiliar de arrecadacao, notadamente
em funcéo de o legislador ter permitido a extin¢do da punibilidade pelo pagamento integral do
débito, constituido e apurado pela Fazenda®’’, sem prejuizo do quanto enunciado na Stimula
Vinculante n° 2438, que exige o lancamento definitivo do tributo para se tipificar crime
contra a ordem tributaria, o que, de certo modo, corrobora a finalidade arrecadatoria a ser
alcancada com a tutela penal.

De acordo com essa Vviséo, teria o legislador pretendido que a funcdo da criminalizacdo
da sonegacdo fiscal fosse precipuamente a de encorajar o devedor a quitar o débito, o que
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assistiria o Estado na sua tarefa burocrética de arrecadacgdo, extravasando os limites do Direito
Penal e negando sua finalidade que é de intervir, como ultima ratio, nos conflitos sociais
visando assegurar bens juridicos essenciais. Passou o Estado também a revestir o aparato das
sancOes penais a setores outros da vida social dando énfase no que a doutrina intitula de
hiper-criminalizagdo das condutas e ao fendmeno do direito penal administrativo.®”

A este respeito, sdo pertinentes as observacGes de Juliana Pinheiro Damasceno e

Santos?8°

ao recordar que quando o Direito Penal tipifica uma conduta, ela ja € ou foi tratada
em outro ramo. Por ndo criar a ilicitude (apenas excepcionalmente) e atuar subsidiariamente a
outros ramos do direito é que a intervencdo penal é convocada, quando outra instancia de
protecdo juridica se apresentou insuficiente ou impotente para amparar o bem juridico em
questdo, protegendo-o de forma mais enfatica, mais incisiva, o0s interesses da coletividade.

Entretanto, com a inser¢cdo do Direito Penal em areas como a ordem econdémico-
financeira e a tributéria, observa-se 0 manejo indiscriminado da tutela penal e distanciado da
sua finalidade ultima, tornando-se um elemento simbdlico e in6cuo de controle social,
expondo-o ao risco da perda da legitimidade e credibilidade, que, ao invés de afirmar valores,
contrariamente gera um efeito corrosivo em torno do seu carater essencial, conferindo uma
aparéncia de funcionalidade ao sistema juridico®!

A tanto se verifica pelo tratamento conferido no artigo 2°, Il, da lei 8137/90 ao
inadimplemento da obrigacdo tributaria, caracterizando-o como fato tipico penal; e, a0 mesmo
tempo, a previsdo de exting¢do da punibilidade se, antes de ofertada a denuncia, for realizado o
pagamento do débito.

Ora, todo o discurso doutrinario em torno da funcdo garantidora dos bens juridicos
essenciais, da subsidiariedade e intervencdo minima que permeia o Direito Penal quedam

esvaziados ante a finalidade legislativa de ser utilizado como instrumento para maximizar a
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arrecadacdo tributaria, tendo em vista que o sistema juridico dispde do aparato material e
processual especificamente voltados a essa atividade.

Em face do exposto, a saber, do panorama doutrinario em sede tributaria e penal em
torno da criminalizacdo do ilicito fiscal, segue a analise de Edvaldo Brito em torno da matéria,
cujo destaque € merecido por, dentre os tributaristas, ter sido o jurista que procedeu ao exame
sistematico e global do assunto, tangenciando ndo apenas estes ramos juridicos, mas também
analisou a constitucionalidade de alguns dispositivos da lei de crimes tributarios, formulando
um pensamento original e mais coerente com as regras e principios do ordenamento juridico

brasileiro.

6.1. EXCLUSAO DA ATUACAO PENAL EM MATERIA TRIBUTARIA. A
POSICAO DE EDVALDO BRITO

Tendo adotado um caminho tedrico diverso que o da maioria da doutrina, a qual versa
sobre a relacdo entre o direito penal e o direito tributario limitando-se a discorrer sobre a
adequacdo terminoldgica Direito Tributério Penal ou Direito Penal Tributério sem, contudo,
enfrentarem aspectos juridicos controversos decorrentes dessa interseccdo, Edvaldo Brito
responde a essa indagacao de modo mais completo e decisivo, afirmando que ndo ha nem um,
nem outro, calcado no exame da relacédo juridica tributéria, nos efeitos da inadimpléncia do
sujeito passivo, partindo do lancamento tributério e interpretando o tema em conjunto com 0s
principios de Direito Penal 382

Com efeito, no ambito da relacdo juridico-tributaria o sujeito ativo detém uma
importante prerrogativa que é a de liquidar a obrigacdo por meio do procedimento regulado
nos artigos 142 a 150 do Codigo Tributario Nacional, intitulado langcamento tributario. Trata-
se de direito potestativo da parte credora, que apura o montante do tributo devido
unilateralmente, cabendo ao administrado tdo somente impugnar seu resultado, recordando
que, se ndo exercido pelo Estado no prazo que a lei o confere para fazé-lo, opera-se a
decadéncia®®,

No direito tributario o procedimento administrativo do lancamento é o Unico mecanismo
capaz de interligar a obrigacéo tributéria e o crédito, individualizando e materializando essa

relacdo juridica, uma vez que, em abstrato, obrigacéo e crédito sdo tratados pelo CTN como
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entes distintos, caracterizando etapas do processo obrigacional tributario rumo a concretizacdo
ou plano da exigibilidade.

Neste particular, para José Souto Maior Borges o crédito tributario, que se afigura em
“direito de crédito” do Fisco ndo é sendo um reflexo da obrigacdo tributaria, que Ihe permite
constituir, ou seja, exigir do sujeito passivo o pagamento do tributo devido — este direito-
reflexo de crédito tributério identifica-se com a obrigacéo do sujeito passivo sob a perspectiva
do Fisco, em face do qual ha de ser cumprida®*

Por esta razdo € que, sendo atividade administrativa plenamente vinculada e obrigatoria
a que alude o artigo 142 parégrafo Unico, do Cddigo Tributario Nacional, Hugo de Brito
Machado pontifica que, ao tomar conhecimento do fato gerador da obrigagdo tributéria
principal ou do descumprimento da obrigacdo acessoria, convertida em principal através da
imposicdo de uma multa tem a autoridade fazendaria o dever indeclindvel de proceder ao
lancamento, fazendo valer o direito potestativo do Estado ao tributo com a
criagdo/constituicdo do crédito tributario®®,

Assim, em que pese a discussdo doutrindria em torno da natureza juridica do
lancamento tributario, se constitutiva ou declaratoria, o presente trabalho inclina-se a corrente
constitutiva, acompanhando a dic¢do do Codigo Tributario Nacional sob a interpretacdo de
Hugo de Brito Machado, Alberto Xavier e Edvaldo Brito.

Nas licGes de Hugo de Brito Machado®®, por ter o Codigo Tributario Nacional separado
a obrigacdo do crédito, ainda que facam parte da mesma relacdo juridica, o lancamento é
precisamente o procedimento que determina e faz surgir esse crédito, visto que anteriormente
sO havia a obrigacdo — de maneira que o langamento é constitutivo do crédito tributario e
declaratério da obrigacdo correspondente.

Alberto Xavier, por sua vez, traz uma analise mais aprofundada, na qual apresenta trés
subdivisbes doutrinarias no ambito da vertente que sustenta a natureza constitutiva do
lancamento tributério, cada uma se predispondo a explicar o momento que o antecede. A
primeira delas informa que as situa¢des juridicas subjetivas prévias ao lancamento sdo de
natureza instrumental, respeitando apenas a atividade administrativa do Fisco com 0s

particulares através de um procedimento administrativo — corresponde, de certa maneira, a
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concepcdo obrigacional como um processo e, dentre seus adeptos, encontra-se Hans
Nawiasky3®".

Quanto a segunda orientacdo na linha constitutiva do langamento tributario, tem-se que
a posicdo da Administracdo e dos particulares ostentam natureza juridica substancial,
afigurando-se direito potestativo do Estado. Por fim, a terceira teoria faz a distingéo entre a
obrigagcdo em abstrato (obrigacdo tributéria) e a obrigacdo em concreto (crédito tributério, a
real obrigacdo). De toda sorte, o entendimento da natureza constitutiva da eficacia do
lancamento tributario apresenta dois fundamentos: um, de indole substancial, ligados a
paralisacdo temporaria dos direitos emergentes da obrigacdo tributéria e outro, de cunho
processual, concernentes a estrutura do processo tributario na prépria situacdo de direito
material.>&

O que se pretende demonstrar com a exposi¢do de aspectos da teoria do langamento
tributério, relacionados ao iter obrigacional, cujo objetivo é alcancar a exigibilidade por esse
importante procedimento administrativo na forma do artigo 142 do CTN é apresentar a
complexidade em torno da apuracdo do debito tributario e da fiel observancia ao
procedimento, estabelecido em lei e presidido pelo Fisco, haja vista que a constituicdo do
crédito tributério pelo langcamento tem o escopo de conferir liquidez, materialidade e certeza
do quantum debeatur ao credor estatal.

Concluido o langcamento, estando o crédito tributario agora exigivel, cabe ao devedor
adimplir ou inadimplir a obrigacdo. E, quanto a este ultimo, pode fazé-lo também por acdes
tipificadas como delitos, caso viole bens juridico-penais. Neste jaez, Edvaldo Brito discerniu a
simples inadimpléncia fiscal e a conduta delituosa de que decorre 0 ndo pagamento da exacéo,
ja previstas na lei penal®®,

Em consonancia com o direito penal contemporaneo, para além da concepc¢édo formal de
crime, Edvaldo Brito reporta-se ao problema da legitimidade da lei penal relacionado a
criminalizacdo de condutas que reportem a bens juridicos penais, a valores sociais gerais,
relevantes e indispensaveis a toda a coletividade como ja mencionado alhures, sob pena de

afigurar-se um instrumento seletivo de opressao sobre 0s segmentos menos favorecidos — ou
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ainda um instrumento meramente simbdlico de justica fiscal sobre devedores tributarios
contumazes que, ndo raro, pertencem a uma dada elite econdmica.>*®

Neste sentido é que o jurista questiona a criminalizacdo indiscriminada no direito
tributario, que guarda uma esséncia obrigacional, de modo a negar vigéncias as expressoes
direito tributério penal ou direito penal tributario. O que existe, de fato, é a inadimpléncia
enquanto fato juridico, que deve ser tratada adequadamente pelo legislador em cada ramo
especializado — no caso, o tributario, a partir dos mecanismos de cobranca ja estipulados na
norma geral (o CTN), sem prejuizo do tratamento juridico-penal mas tdo somente sobre 0s
fatos que estdo descritos pelo legislador como delito, a luz deste regime juridico especifico®®:.

Assim, a ilicitude penal reporta-se a ilicita conduta humana que viola bens juridicos da
ordem publica em geral, ndo sendo criminalizaveis condutas que atinjam bens juridicos da
ordem publica administrativa — a tributacdo, por exemplo — ou da ordem privada, sendo
vedada a criacdo de sancdes penais aleatorias e desconexas aos principios e diretrizes deste
ramo especifico, ao fundamento da presenca de uma infragdo tributaria.3?

Desta feita, a relacdo havida entre o processo obrigacional tributario no qual o crédito é
materializado com o lancamento, e a finalidade juridico-penal residente na tutela dos bens
relevantes ao interesse geral por Edvaldo Brito de plano apresentam obstaculos a
criminalizacdo no Direito Tributério, reforcado a partir de uma analise mais detalhada,
mormente em torno de aspectos como a sujei¢ao passiva e a correlata responsabilidade nessas
duas esferas e a extin¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo.

No tocante a responsabilidade tributaria, € imperioso trazer a baila o tratamento
conferido pelo Codigo a sujeicdo passiva nos artigos 121 a 123, relativo as disposicGes gerais,
nos artigos 124 e 125 referentes as hipoteses de solidariedade e o Capitulo V, compreendendo
0s artigos 128 a 138, que versa sobre a responsabilidade tributaria.

Com efeito, em linhas gerais a sujei¢do passiva em uma relacdo juridica obrigacional
decorre da lei, e baseia-se, a rigor, na relacéo direta ou indireta que tenha a pessoa com o fato
juridico subjacente. No Direito Tributéario, o artigo 121 intitula de contribuinte (ou sujeito
ativo da obrigacdo principal) a pessoa que guarde uma relacdo direta com o fato gerador e
responsavel aquele que, por determinagdo legal, recebe a sujeicdo passiva sem ostentar a

condicdo fatica de contribuinte da exacdo. Quanto ao sujeito passivo da obrigacdo acessoria,
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tem-se a pessoa obrigada as prestacGes que constituam o seu objeto, nos termos do artigo 122
do referido diploma legal.

Assim sendo, chama atencdo os comentarios de Rubens Gomes de Souza®®®

em que o
tributo deve der cobrado de alguém a luz de critérios territoriais, politicos e econdmicos,
ressaltando este ultimo no sentido de que recai a obrigagdo tributaria sobre aquele que guarde
uma relacdo econdémica com o ato, fato ou negdcio que deu origem a tributacdo, chamada de
sujeicdo passiva direta. Contudo, ha casos, previstos em lei, em que o Estado cria a sujei¢édo
passiva indireta, na forma de duas grandes modalidades: transferéncia e substituicéo,

desmembrando-se a primeira em solidariedade, sucessao e responsabilidade.

A rigor, é gerada a responsabilidade obrigacional ante o descumprimento do dever,
hipotese em que o credor tem acdo propria para desencadear a aplicacdo da sancdo, de
maneira que todas as hipoteses contempladas pelo CTN de sujeicdo passiva envolvendo
contribuintes e responsaveis, nas suas variadas formas legalmente prescritas, revelam formas
de garantir patrimonialmente o cumprimento do dever juridico de pagar tributos®¥, delimitado

na hipdtese de incidéncia e principal objetivo da relagéo juridico tributaria.

Observe-se que a sujeicdo passiva tributaria reforca a concepcdo do vinculo
obrigacional como uma totalidade, um complexo de direitos, deveres e sujei¢cfes cuja
estrutura interna traz um conjunto inseparavel de elementos que coexiste, material e
globalmente, no vinculo que liga credor e devedor®®>, mesmo diante da complexidade da
sujeicdo passiva nessa esfera juridica, a qual evidencia o empenho e preocupacdo do sujeito
ativo de obter e garantir a satisfacdo do crédito tributario que lhe é devido.

Neste particular, Marcal Justen Filho®® esclarece que o prdprio conceito desta
expressdo indica uma situacdo de submissdo, direta ou indiretamente vinculada a figura do
tributo, submetida ao regime juridico tributario, cuja unidade repousa em trés aspectos: a
destinacdo e adequacdo ao suprimento de recursos financeiros ao Estado, a relevancia
econdmica (patrimonialidade) das situagdes eleitas como pressuposto normativo para o dever
de pagar ao Estado, e a estrita legalidade ou tipicidade que reveste as normas tributarias.

393 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacéo tributaria, coordenacio: IBET, Instituto Brasileiro
de Estudos Tributarios; obra postuma. S&o Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1975, p.p. 91-92

3% BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro / Aliomar Baleeiro, Mizabel Abreu Machado Derzi — 14
ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 1112

3% COSTA, Judith Martins. Ibid., p.p. 151-152

3% FILHO, Marcal Justen. Sujeicdo passiva tributaria. Belém: CEJUP, 1986, p.345
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Um outro exemplo ilustrativo do processo obrigacional tributario e sua complexidade
em torno do objetivo de arrecadagdo por parte do Estado é a figura dos agentes de reten¢éo ou
fendmeno da substituicdo tributaria: aqueles que por forca de lei intervém em atos ou
operacdes nos quais podem efetuar a retencdo do tributo correspondente do sujeito passivo da
obrigacéo tributaria®®’, a exemplo do que ocorre no Brasil com o Imposto sobre a Renda (IR)
e 0 Imposto sobre Servicos de qualquer natureza (ISSQN) cuja responsabilidade tributéria, a
par da discussdo doutrinaria, traz a tese da subsidiariedade ao contribuinte, desde que nao
tenha havido a repercussao do 6nus tributario e exista norma legal expressa, autorizando tal
responsabilidade, mercé do artigo 128 do CTN.>%

Por fim, mencione-se a regra geral da responsabilidade objetiva no direito tributério,
prevista no artigo 136 do Codigo Tributario Nacional, contempladas as ressalvas da
responsabilidade subjetiva no artigo seguinte (138). A rigor, ndo se perquire dolo ou culpa
quando do inadimplemento da obrigacdo tributaria; dado seu carater patrimonial e pecuniario,
somado a teoria do crédito e lancamento, tem-se que a conduta esperada do Fisco € a da
apuracdo do tributo devido juntamente com a cominacdo da multa, compondo um débito uno,
exigivel e, se for o caso, exequivel através do processo de execucdo fiscal.

Todas essas consideracGes em torno da sujeicdo passiva tributéria, se comparadas ao
arcabougo do regime juridico penal trazem profundos questionamentos em torno da
criminalizacdo de condutas nessa seara. Ao trazer a baila os principios juridicos penais, de
questionavel aplicacdo na esfera fiscal, destaca-se a analise de Edvaldo Brito quanto ao
principio do direito penal da culpa, relacionado a regra da responsabilidade penal subjetiva,
diametralmente oposta ao que se apresenta na inadimpléncia fiscal, em carater geral,
respeitadas as excegdes do artigo 137 do CTN.

Posicionando-se contrariamente aos que sustentam a tese da inaplicabilidade do
principio acima quando o fato criminal é, também, um fato tributdvel, mormente ante a
presenca da pessoa juridica como sujeito ativo de delito, Edvaldo Brito preleciona que o
direito penal da culpa conduz ao exame da capacidade penal, conceito relacionado a

imputabilidade na medida que buscam extrair do agente a consciéncia da antijuridicidade do

397 VILEGAS, Hector. Los agentes de retencion y de percepcion en el derecho tributario. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1976, p.20

3% CARVALHO, Ricardo Siqueira de. Substituicéo tributdria: estrutura e funcéo / Ricardo Siqueira de
Carvalho; orientador: José Roberto Vieira. — Curitiba, 2017. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Federal do
Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-graduagdo em Direito. Curitiba, 2017, p.178
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ato praticado, necessario a individualizacdo da pena; tal qualidade inexiste nas pessoas
juridicas por ter a sua vontade expressa nas pessoas dos seus dirigentes.>%

A tanto se verifica em razédo do disposto no artigo 11 da lei 8.137/90, o qual adaptou de
forma assistematica a regra geral do artigo 29 do Codigo Penal*® ao dispor que quem, de
qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica, concorre para os crimes definidos nesta
lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida de sua culpabilidade

No que concerne, ainda, a responsabilidade penal da pessoa juridica no ordenamento
brasileiro, frise-se que na Constituicdo da Republica ha previsdo expressa somente no artigo
225, § 3°, relativo aos crimes ambientais, tendo o Supremo Tribunal Federal se pronunciado
favoravelmente em um caso de ajuizamento de acdo penal em face de pessoa juridica, ainda
gue inexistente acdo contra a pessoa fisica com relacdo ao crime, tendo o caso sido objeto de
acurada analise por Rémulo de Andrade Moreira®?.

O jurista acima citado observou que a Constituicdo Federal utilizou dois vocabulos
diferentes na redacdo do artigo 225, § 3°: conduta e atividade, estando o primeiro dirigido a
pessoa fisica e 0 segundo podendo ser atribuido a uma pessoa juridica, com atribuicdo de
sancOes penais e san¢des administrativas, respectivamente — sendo possivel concluir que o
legislador constituinte ndo autorizou atribuir-se san¢do penal a pessoas juridicas, mas apenas
san¢Oes administrativas por suas atividades, tendo feito mencdo a entendimento semelhante
por lves Gandra da Silva Martins, segundo o qual as pessoas juridicas serdo punidas
pecuniariamente, e seus diretores, se tipificada a infracdo, penalmente®.

Assim sendo, voltando a analise de Edvaldo Brito em torno da criminalizacdo do direito
tributario, em face da lei extravagante criada para este fim concluiu-se que aos fatos
tipificados como crime em geral aplica-se a teoria geral do direito penal mesmo que as
circunstancias sejam tributarias, porgue tais condutas, uma vez tipificadas no Codigo Penal,
guando forem tributarias, ndo precisardo ser qualificadas para excepcionar a inclusdo desses

fatos na teoria geral do direito penal, porque juridicamente desnecessario.

3% BRITO, Edvaldo. lbid., p.p.154-155
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Por fim, e relacionado ao objeto da presente tese, impende salientar que Edvaldo Brito,
além de ter apresentado o tratamento juridico da inadimpléncia fiscal e a incompatibilidade
com o regime juridico penal, tendo em vista que a obrigacéo tributaria é patrimonial e todas as
ferramentas de que dispbe o ordenamento juridico para fazer valer o crédito correspondente
ao Estado credor sdo obrigacionais, de cunho patrimonial, perpassando inclusive o préprio
conceito de tributo nos termos do artigo 3° do CTN, o jurista, por derradeiro, analisou a
constitucionalidade da criminalizacéo do direito tributario.

Para os fins a que se propde a presente tese, e guardando relacdo direta com a matéria
tratada no capitulo 4, convém mencionar o entendimento de Edvaldo Brito em torno da lei
complementar tributéria a que alude o artigo 146, inciso Ill, alinea ‘b’ da Constituicdo da
Republica. Com efeito, para 0 mencionado jurista € principio constitucional que somente lei
complementar pode tratar de matéria vinculada a obrigacao tributaria.

Recordando que a ilicitude fiscal corresponde a natureza juridica do tributo, que é a de
uma prestacao, logo todas as leis que apenaram o inadimplemento da prestacdo pecuniéria
compulsoria (tributo), seja qual tenha sido a forma, sdo inconstitucionais, uma vez que a
disposicdo constitucional supra invocada determina que toda essa matéria seja veiculada
pelas normas gerais, mediante lei complementar.

Tal assertiva é confirmada pelo préprio Cédigo Tributario Nacional, que cuida da
matéria para disciplinar, por exemplo, as hip6teses de responsabilidade pessoal no artigo 137,
excepcionando a regra geral da reponsabilidade objetiva do sujeito passivo e, com isso,
abrindo espaco ao direito penal da culpa. Por outro lado, os limites penais também estdo
contemplados pela Constituicdo ao longo do seu art. 5°, que inclui o direito penal da culpa —
sO que, neste caso, o regime infraconstitucional da ilicitude tributaria precisa estar de acordo
com sua fonte de validez, no caso o Cddigo Tributario Nacional, padecendo do vicio de
inconstitucionalidade qualquer lei ordinaria (no caso, a 8.137/90) que venha alterar a

responsabilidade tributaria sem observar as normas gerais de direito tributério.

6.2. ATESE

Em face das consideragdes sobre a sancéo tributaria e aspectos penais, com destaque ao
posicionamento doutrinario de Edvaldo Brito em torno do tema, que somado a hipotese
levantada verifica-se sua confirmacéo, estando a presente tese a afirmar: a sancao tributaria é

a penalidade pecuniéria esculpida no artigo 113 do Cédigo Tributario Nacional. As sancdes
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ndo pecuniarias ndo podem ser mais gravosas a esfera juridica do sujeito passivo, sendo
inconstitucionais as sancdes politicas por violarem a boa-fé objetiva e o devido processo
legal em desrespeito a reserva de lei complementar estabelecida na Constituicéo.

Com efeito, ao longo do desenvolvimento da hipotese foi apresentada a concepcdo da
obrigagdo como processo extraida do direito das obrigacdes, e como essa teoria pode ser
aplicada ao Direito Tributario, tendo em vista que, para ser como tal definida é preciso
identificar na relacdo juridica sob exame dois aspectos: a dire¢cdo do comportamento das
partes rumo a satisfacdo da prestacao e a separacao do vinculo em dois planos, 0 nascimento e
desenvolvimento e o do adimplemento,*® ressaltando que, ao longo deste processo, as partes
estdo vinculadas a observancia de uma pauta ética de conduta rumo a consecucdo legitima e

adequada do escopo obrigacional: trata-se da boa-fé objetiva.

Transpondo essa teoria para a sistematica do Codigo Tributario Nacional, a obrigacédo
como processo é evidenciada desde o nascimento da obrigacao tributaria com a ocorréncia do
fato gerador a constituicdo do crédito tributario pelo langamento, dando origem a relagédo
juridica procedimental por tornar liquido e certo seu objeto, qual seja a prestacdo. Em que
pese o fato gerador e o langcamento relacionarem-se com o crédito tributario, por terem em
comum as mesmas fontes (a lei e o fato), é o procedimento de lancamento do tributo que

mensura, materializa o crédito, tornando-o exigivel e, portanto, capaz de ser adimplido*®.

Frise-se, ainda, que o contexto da tributacdo guarda a observancia de principios e regras
tracados na Constituicdo como fundamento de legitimidade do poder tributario — de maneira
que o plexo de deveres, direitos e sujei¢cbes que permeiam essa relacdo juridica encontram-se
normativa e axiologicamente vinculados aos principios constitucionais gerais e as limitacoes
do poder de tributar, apresentando-se como pautas éticas de conduta ao ente publico, as quais
se vinculam e nas quais repousa a confianca do cidaddo a quem se destina a norma impositiva

tributéria.

No direito privado, a atuacdo das partes conforme a boa-fé se concretiza através de
deveres de informacéo e de lealdade, de base legal, que podem surgir em diversas situacdes

onde as pessoas se relacionem. Numa dimensdo mais profunda, relaciona-se a protecdo da

403 SILVA, Clévis Couto e, 1930-1992. A obrigagéo como processo / Clévis V. do Couto e Silva — reimpressao
- Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p.167

404 BRITO, Edvaldo. A constituicdo definitiva do crédito tributario e a prescrigdo. In Caderno de pesquisas
tributarias n. 1. Co-Edicéo Centro de Estudos de Extensdo Universitéria. Sdo Paulo: Editora Resenha Tributaria,
1976, p.p.89-91
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confianga com a proibicdo de determinados comportamentos como o dever de ndo prejudicar
a outra parte com a imposicao de clausulas gerais negociais desproporcionais ao equilibrio
contratual, o abuso de direito e o comportamento contraditorio (venire contra factum
propium), estes ultimos intitulados por Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro de

exercicio inadmissivel de posic@es juridicas, tudo passivel de controle judicial.*%®

Dotada de conteido sempre relacional, a no¢do de agir segundo a boa-fé objetiva no
direito privado concretiza as exigéncias de probidade, correcdo e comportamento leal habeis a
viabilizar um adequado trafico negocial, consideradas a finalidade e a utilidade do negdcio em
vista do qual as partes se vinculam, vincularam, ou cogitam vincular-se, no especifico campo
de atuacdo em que situada a relacdo obrigacional, e cuja concretizagdo semantica se da por
meio do aplicador do Direito quando do julgamento dos casos concretos.

Ocorre que, no direito publico, a boa-fé objetiva assume contornos mais precisos, e
dirige-se, primordialmente, ao Estado, por ser detentor do exercicio do poder soberano e, em
razdo disso, portar uma gama de prerrogativas e privilégios de ordem material e processual
perante os administrados ao longo das mdltiplas relacdes juridicas que com estes trava. Neste
sentido, a pauta ética de comportamento estd materializada nos principios juridicos, extraidos
a partir do texto constitucional, dos quais emergem a seguranca juridica e a prote¢do da
confianca legitima.

Em linhas gerais, seguranca juridica denota estabilidade relacional, em que o sujeito
pode saber quais sdo as normas juridicas vigentes e, a partir de entdo fundar suas expectativas
de que estas se cumpram. Desdobra-se na exigéncia de leis claras e precisas e de um grau de
concrecdo suficiente na disciplina de certa matéria e protecdo da confianca; expressa
normativamente, apresenta-se na regra geral de proibicdo da retroatividade das leis e atos
administrativos, no respeito aos direitos adquiridos, na imutabilidade das situacdes juridicas
subjetivas e na boa-fé, conforme descrito por Odete Medauar®.

No que diz respeito a protecdo da confianca, refere-se a continuidade das leis e na

confianca dos individuos na subsisténcia das normas, visando, de forma mais ampla que a

405 ROCHA, Anténio Manuel; CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no direito civil. 22 Reimpressao. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 648-660; 770
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Internacionais da UniBrasil Jan/Jul 2008. Disponivel em:
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preservacdo dos direitos adquiridos, protegé-los contra alteragcbes normativas que, mesmo
legais, sdo de tal modo abruptas ou radicais que suas consequéncias se revelam chocantes. %’
Sobre este tema, Almiro Couto e Silva informa que a seguranca juridica assume uma
feicdo objetiva, calcada no respeito aos limites a retroatividade do Estado, mesmo em atos
legislativos, e um prisma subjetivo, referente a protecdo a confianga das pessoas no tocante
aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nas mais diferentes areas de atuagdo. Em
verdade, sdo elementos conservadores da estrutura juridica e balizadores do comportamento
estatal contra abusos praticados sobre os administrados, de modo a ferir seus interesses ou
frustrar suas expectativas.*%®
Se no direito publico como um todo, a pauta ética do Estado afigura-se no respeito a
seguranca juridica e a confianca legitima, no Direito Tributario (tendo em vista ndo apenas o
processo obrigacional que caracteriza a sua relacdo juridica como também o arcabouco
constitucional que o orienta) a boa-fé objetiva é definida, aléem do respeito a seguranga
juridica e a protecdo da confianca, em termos de fidelidade do Estado as limitacfes
constitucionais ao poder de tributar e a clausula geral do devido processo legal.
Considerando que o objeto da presente tese é a sancao tributaria, tem-se que o respeito a
clausula do devido processo legal ressoa na sua dimensdo substancial, haja vista que é vedado
ao Estado criar normas sancionadoras em matéria tributiria sem observar o principio
constitucional de reserva de lei complementar a criacdo de normas gerais de direito tributério,
notadamente quanto as matérias elencadas no artigo 146, inciso Ill, alinea ‘b’ do Texto
Magno, dirigido a obrigacdo, crédito, langcamento, prescricdo e decadéncia tributarios.
Nota-se, portanto, que todos os elementos da relacdo obrigacional tributéria sdo criados
e, portanto, s6 podem ser modificados por lei complementar — in casu, o Codigo Tributério
Nacional. Demonstrado ao longo das suas disposi¢cOes relativas a obrigacdo e ao crédito,
somado a natureza pecunidria da relacdo juridica tributaria, afirma-se que a sancdo

correspondente é a penalidade pecuniaria do artigo 113 do CTN, n&o sendo possivel ao
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legislador ordinario cominar sanc¢Bes de natureza diversa a que foi estipulada na norma geral,
sob pena de violar principio constitucional tributéario e o devido processo legal substancial.

Por outro lado, é relevante atentar ao disposto nos artigos 96 e 97 do Codigo Tributario
Nacional, mais especificamente o inciso V do artigo 97, que relega somente a lei a cominacéo
de penalidades contrarias aos dispositivos da legislacdo tributaria, ou para outras infracdes
nela definidas. Neste caso, o Cddigo traz a penalidade pecunidria como sancdo decorrente do
inadimplemento da obrigacéo tributaria principal ou acessoria quando assim convertida no
artigo 113, 88 1° e 3° e o vocadbulo penalidades, substantivo plural, neste artigo 97,
suscitando a imposi¢do de modalidades sancionadoras diversas a multa, criadas por lei.

Sob uma andlise perfunctéria ou mesmo precipitada do Codigo entender-se-ia que o
legislador ordinario, ao criar os tributos de sua competéncia tal como demarcado pela
Constituicdo, poderia livremente estabelecer san¢Ges ndo pecuniarias por infracfes a seus
comandos de forma indiscriminada, sem prejuizo da penalidade pecuniéria decorrente do
inadimplemento da obrigacéo principal — ou, ainda, em seu acréscimo, tal como se observa na
legislacdo dos tributos aduaneiros, em que, por exemplo, o rol das infracGes e san¢des esta
minuciosamente descrito no decreto 6759/2009*° (decreto do Executivo), onde consta no
artigo 675 as modalidades de sanc¢Ges aduaneiras: perdimento do veiculo, perdimento da
mercadoria, perdimento de moeda, multa e san¢o administrativa.

Igualmente o Regulamento do IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados), através do
decreto 7.212/2010*%m seu artigo 555 traz as seguintes penalidades, aplicaveis separada ou
cumulativamente: multa, perdimento da mercadoria, cassacdo de regimes ou controles
especiais estabelecidos em beneficio dos contribuintes.

Ocorre que, em face do principio constitucional da reserva de lei complementar no
sistema tributdrio brasileiro, tem-se que estes dispositivos acima mencionados sao
inconstitucionais, assim como a lei de crimes tributarios que apena o inadimplemento da

obrigacgdo tributaria — incorrendo o legislador positivo, portanto, no desrespeito a clausula
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geral do devido processo legal substancial, ao criar sangfes fora dos parametros estabelecidos
no Codigo Tributério Nacional.

Diante da sistematica do CTN que conduz a aplicacdo da teoria que concebe a obrigacao
como um processo, seria forcoso, sendo desconexo com a natureza e o fim da obrigacdo
tributéria, fundamentar as san¢des citadas acima tdo somente no seu artigo 97, VV como se a
propria lei complementar desse um “cheque em branco” ao legislador ordinério para estatuir
sancbes nao pecunidrias sem atentar ao processo obrigacional tributario, polarizado ao
adimplemento do crédito e que ja inclui a penalidade pecuniaria, compondo uma unidade
crediticia, a ser perseguida pelo credor com base nas regras e procedimentos também
estabelecidos no Codigo.

A propésito, a lei a que se refere o artigo 97 do Cdodigo ndo deve ser isoladamente
considerada no sistema juridico: nas licdes de Edvaldo Brito, a expressdo “legislacdo
tributéria”, presente no artigo 96, tem seu contetdo na Constituicdo, na qual estdo as normas
fundamentais do sistema tributario. Ap6s a norma constitucional vem logo em seguida a lei
complementar tributaria, de hierarquia superior as demais normas em face da vontade
constituinte que tracou essa reserva legislativa especial no ambito dos principios
constitucionais tributarios, de maneira que todo tributo havera de ter, em lei complementar,
por exemplo, uma definicdo do seu fato gerador sob pena de n&o poder ser cobrado*!*.

Além disso, abaixo da lei complementar vem a lei organica de cada tributo, a qual
também haverad de ser fiel as normas fundamentais previstas na Constituicdo e as normas
gerais que estdo na lei complementar tributéria.**> O mesmo raciocinio pode ser elaborado na
criacdo de sancOes, de modo que nao pode o legislador ordinario atuar num espaco em que a
lei complementar silenciou, sob pena de incorrer, no minimo, em afronta ao principio geral da
reserva de lei em todo o direito publico, segundo o qual tudo o que ndo esta permitido (em
lei) esté proibido.

Saliente-se, ainda, que o CTN ao tratar dos critérios de interpretacdo da legislacéo
tributéria ao campo sancionador assemelhou-se ao Direito Penal, adotando o modo mais
favoravel ao devedor, corroborando a argumentacdo até entdo esposada. As sancgdes

administrativas em matéria tributaria, portanto, devem ser aplicadas proporcionalmente e em

411 BRITO, Edvaldo. Direito tributario: imposto, tributos sinalagmaéticos, precos e tarifas, empréstimo
compulsorio. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.20
412 BRITO, Edvaldo. Ibid., p. 21
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harmonia com o fim da obrigacdo, suplementando a penalidade pecuniaria, e nunca atuando
como forma obliqua de execugdo fiscal.

Neste sentido inclinou-se Paulo Caliendo, ao dizer que a instituicdo de sancfes em
matéria tributaria deve estar vinculada a finalidade essencial de possibilitar o correto
cumprimento do dever de pagar tributos, norteada pela razoabilidade e proporcionalidade em
termos de adequacdo entre o fim pretendido e 0 modo exigido para o cumprimento. Desta
forma, a administracdo tributaria pode estabelecer deveres acessorios para impedir o
contribuinte que visa dificultar a fiscalizacdo, bem como pode a lei estabelecer modos
simplificados de fiscalizacdo, arrecadacdo e administracdo dos tributos sem, contudo,
modificar a natureza essencial da relagéo tributaria prevista no ordenamento juridico'3.

Por outro lado, as sancGes politicas em matéria tributéaria, assim denominadas pela
doutrina, caracterizam medidas punitivas que tenham por objetivo coagir ao pagamento de
tributos pela limitagdo dos direitos do contribuinte, através de medidas sancionadoras ndo
pecunidrias, externas ao crédito tributario, aplicadas em razdo da inadimpléncia do sujeito
passivo, ocasional ou reiterado, restringindo direitos fundamentais*'4 como a propriedade, a
livre iniciativa ou ainda o devido processo legal formal. Assim sdo denominadas por serem
criacbes do legislador ordinario com o objetivo exclusivamente fiscal, de solucionar o
problema da recuperacdo de créditos fiscais ante a suposta ineficiéncia dos mecanismos
materiais e processuais ja consagrados no ordenamento juridico patrio.

No que tange a violacdo ao devido processo legal formal o exemplo mais recente
encontra-se na lei n°13.606/18%'° (artigos 20-B e 20-C) em conjunto com a portaria PGFN
33/18*€, onde a Administracdo Fazendaria da Uni&o tem poderes para averbar a certiddo de
divida ativa nos cartérios de registro imobiliario, procedendo a chamada penhora

413 CALIENDO, Paulo. Sancdes politicas no direito tributério: contetido e vedacéo. In MANEIRA, Eduardo;
TORRES, Heleno Taveira (coord.) — Direito Tributario e a Constituicdo: Homenagem ao Prof. Sacha Calmon
Navarro Coélho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p.686

414 CALIENDO, Paulo. Sangdes politicas no direito tributario: contetido e vedacdo. In MANEIRA, Eduardo;
TORRES, Heleno Taveira (coord.) — Direito Tributario e a Constituicdo: Homenagem ao Prof. Sacha Calmon
Navarro Coélho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p.p.687-688

415 BRASIL. Lei 13.606/2018 (LEI ORDINARIA) 09/01/2018. Institui o programa de regularizagéo tributaria
rural (PRR) na Secretaria da Receita Federal do Brasil e na Procuradoria Geral da Fazenda Nacional; altera as
leis n% 8.212, de 24 de julho de 1991, 8.870, de 15 de abril de 1994, 9.528, de 10 de dezembro de 1997, 13.340,
de 28 de setembro de 2016, 10.522, de 19 de julho de 2002, 9.456, de 25 de abril de 1997, 13.001, de 20 de
junho de 2014, 8.427, de 27 de maio de 1992, e 11.076, de 30 de dezembro de 2004, e o decreto-lei n® 2.848, de
7 de dezembro de 1940 (codigo penal); e da outras providéncias. Acesso em 06 jun 2019

416 BRASIL. Portaria PGFN n° 33, de 08 de fevereiro de 2018. Publicada no Diario Oficial da Unido de
09/02/2018. Disponivel em:
http://sijut2.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&id Ato=90028. Acesso em 06 jun
2019
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administrativa de bens do devedor, precipitadamente a fase de penhora ocorrida em sede de
execucéo fiscal.

Todavia, 0 Supremo Tribunal Federal mitigou a aplicacdo do entendimento firmado
nas Sumulas 70, 323 e 547 no julgamento do caso American Virginia, j& comentado no
Capitulo 3, ao fundamento de que, a luz das circunstancias do caso concreto como débitos
fiscais vultosos e contumazes, infringentes do dever fundamental de pagar tributos, as sangdes
politicas sdo validas em nome do alcance do resultado util da arrecadacdo e da recuperacéo de
créditos tributarios elevados. Nestes casos, a luz da técnica de ponderacdo de interesses, 0
interesse publico de promover a recuperagdo do crédito fiscal prevalece sobre os direitos
fundamentais do cidaddo, em caréter individual.

Além disso, a Corte reconsiderou o antigo entendimento consagrado nas simulas 70,
323 e 547 em julgado posterior (exemplificado pelo RE 565.048/RS), e, posteriormente,
considerou o protesto da Certiddo de Divida Ativa constitucional sob o fundamento basilar de
que ndo se afigura tal medida uma san¢éo politica, ainda que venha a acarretar transtornos ao
contribuinte em sua atividade econémica, revelando instabilidade no posicionamento acerca
das sancGes politicas.

A luz da presente tese ndo estd adequado a Constituicio brasileira em vigor a
aplicacdo de sanc¢des politicas tributarias que ensejam violagdo do principio da reserva de lei
complementar, com adocdo de medidas restritivas a liberdade e ao patrimbnio do
administrado por parte do Fisco s6 deveriam proceder a luz de um processo judicial, vedada a
precipitacdo da coercdo estatal na esfera administrativa, restando patente o desrespeito a
clausula geral due process of law.

Neste caso, tais violacBes representam o desatendimento a boa-fé objetiva no direito
tributario, que em razdo do substrato constitucional que possui é dotada de plena forca
normativa, mormente a referenciar a atuacdo do Poder Judiciario no controle da
constitucionalidade das leis e atos do poder publico no campo sancionador fiscal.

Neste particular, é pertinente trazer a baila as premissas da teoria de Robert Alexy em
torno dos direitos fundamentais, a técnica de ponderacdo de interesses e as restricdes
presentes em sua doutrina, tendo em vista que a Corte constitucional brasileira utilizou esse
referencial teorico para julgar o caso que conduziu a mitigacdo do entendimento consolidado
nas sumulas 70, 323 e 547, que proscreviam a utilizacéo de sancdes politicas para obtencédo de

resultados mais eficientes na arrecadacgéo tributéria.
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Com efeito, o pensamento juridico em Alexy traz um conceito de direito néo
positivista, cujo elemento central é a corre¢do da justica e mediante a construcdo de uma
unidade entre o direito como ele €, o direito como deve ser e a moral. A argumentacéo
utilizada para relacionar direito e moral nessa teoria foi a tese de que o direito
necessariamente promove uma pretensdo de correcdo, que inclui uma pretensdo de
fundamentalidade*'’.

Trata-se de uma teoria discursiva de fundamentacdo das normas, que visa demonstrar
a viabilidade racional da argumentacéo pratica, seus limites e suas possibilidades discursivas,
como os direitos do homem e os principios fundamentais da democracia, apresentando o
chamado constitucionalismo discursivo, que tem nos direitos fundamentais o seu ndcleo
conceitual. E a jurisdicdo constitucional, neste contexto, € o espaco discursivo de
argumentacdo em torno dos casos de colisdo entre direitos fundamentais e a relacéo entre essa
jurisdicdo e o legislador, nos espagos por este conferidos no sistema®*!8,

No capitulo 3 da obra de Robert Alexy Teoria dos Direitos Fundamentais*!® é feita a
distingdo entre principios e regras, constituindo uma chave para a solucdo de problemas
centrais da sua dogmatica. Apesar de serem normas tanto as regras quanto os principios, a
distincdo que melhor se destaca é a de que os principios sdo normas que ordenam a realizacdo
de algo na melhor medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes; sdo
mandamentos de otimizagdo porque a medida da sua satisfacdo depende das possibilidades
faticas em conjunto com as possibilidades juridicas, determinadas pelos principios e regras
colidentes,*?° aferiveis casuisticamente.

No tocante a conexao entre a teoria dos principios e a méxima da proporcionalidade,
decorrente da sua natureza, bem como da esséncia dos direitos fundamentais, Alexy
desdobrou essa maxima em trés: adequacdo (ou idoneidade), necessidade (mandamento do
meio menos gravoso), ambos correspondentes a otimizacdo sobre as possibilidades faticas e
proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento propriamente dito), decorrente da
relativizagdo em face das possibilidades juridicas, ponderadas diante da colisdo entre normas

417 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Org/ Trad. Luis Afonso Heck. 3?2 Ed. rev . Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, p.9

418 ALEXY, Robert. Ibid., p.p. 10-12

419 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugédo de Virgilio Afonso da Silva. 22 Edicdo, 42
tiragem. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2015

420 ALEXY, Robert. Ibid., p.p. 85; 87; 90
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de direitos fundamentais com carater principioldgico e antagOnicas entre si, ou seja, a
otimizac8o relativamente a principios em sentido contrario.*!

Sucede que a técnica doravante explanada, em apertada sintese, corresponde a
ponderacdo de interesses envolvendo normas de direitos fundamentais com conteudo
principioldgico. E importante ressaltar que a teoria discursiva de Robert Alexy e seu critério
de sopesamento na aplicacdo dos direitos fundamentais guarda restricbes, examinadas no
capitulo 6 da obra Teoria dos Direitos Fundamentais.

Neste jaez, as normas restritivas sdo criadas pela Constituicéo, figurando as normas de
competéncia como as mais importantes, especialmente por meio das reservas legais
constitucionais. Por meio delas o legislador é autorizado a estabelecer restri¢es aos direitos
fundamentais, e a0 mesmo tempo sujeitando o titular destes direitos.*??

Tendo hierarquia constitucional os direitos fundamentais, tais s6 podem ser restringidos
por normas de mesma hierarquia ou em virtude delas. Restri¢des a direitos fundamentais séo,
portanto, ou normas de hierarquia constitucional ou normas infraconstitucionais cuja criacdo é
autorizada por normas constitucionais. Além disso, baseado na Constituicdo Alemd, Robert
Alexy discerne restricdes e clausulas restritivas — estas ultimas, quando escritas, contém
restricGes diretamente constitucionais que limitam a realizacdo de um principio constitucional,
tendo sido estabelecida pelo proprio constituinte e guardando, neste caso, natureza de regra*?3.

Neste sentido, o principio da reserva de lei complementar tributaria é uma clausula
restritiva no ordenamento juridico brasileiro e, portanto, ndo pode ser ignorada no julgamento
de casos concretos que a envolvem — tal como ocorreu no julgado American Virginia, no qual
foi criado um precedente para a permissdo de sancfes politicas pelo STF — limitando,
portanto, o juizo de ponderacdo de interesses realizado pela jurisdicdo constitucional, que ao
apreciar a validez de dada norma tributaria no sistema precisa aferir sua legalidade, também, a
luz da pertinéncia ou ndo do rol de matérias elencadas no artigo 146, Ill, ‘b’ da Constituicéo
de 1988.

Semelhantemente, 0 mesmo carater restritivo ocorre quando o0 caso concreto enseja
analise da clausula geral due process of law. Conquanto portem estrutura normativa e

caracteres semelhantes aos principios, as clausulas gerais tém um grau ainda maior de

421 ALEXY, Robert. Ibid., p.p. 116-120; ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Org/ Trad. Luis
Afonso Heck. 32 Ed. rev . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 156

422 ALEXY, Robert. Ibid., p.p. 281-282

423 ALEXY, Robert. Ibid., p.p. 286-287
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generalidade, seja por fazer um reenvio a principios, seja por atingir ndo s6 o caso concreto,
mas ser indicativa aos casos similares*?,

No caso do respeito ao devido processo legal, cuja historicidade remonta as bases do
préprio Estado de Direito de matriz constitucional, o seu referencial axiolégico norteia a acao
estatal concomitantemente e em sobreposi¢do aos demais principios, de modo a figurar entre
os valores de hierarquia constitucional que se afiguram como restricdes a aplicacdo dos
demais direitos fundamentais.*?°

Assim sendo, ante a criacdo de um precedente jurisprudencial que permite aplicacédo de
sangbes em matéria tributaria ao arrepio de determinacbes constitucionais que, a luz da
propria teoria que serve de base a técnica de ponderagdo de interesses no caso concreto,
observa-se um distanciamento do legislador e do julgador do texto constitucional enquanto
pauta ética da acdo estatal em detrimento da casuistica, pautada em um raciocinio mais
inclinado ao viés utilitarista que ao espirito constitucional de vinculagdo a um ndcleo rigido
de principios.

Impende mencionar, por oportuno, a critica de Lenio Luiz Streck a jurisdi¢do
constitucional brasileira ao aplicar os principios como alibis persuasivos, fortalecendo-se o
protagonismo judicial em que o uso da ponderacdo é sintoma de uma espécie de
constitucionalismo  da  efetividade, onde a referida técnica é  convertida
em um enunciado performativo esvaziado de sentido por ndo contemplar as exce¢des criadas
pelo proprio sistema para preservar sua integridade??®.

Visualiza-se, ao revés e na contramao ao escopo do Estado de Direito um forte poder de
violéncia simbolica que produz o proprio sentido, no qual em nome do sopesamento
é possivel chegar as mais diversas respostas*?’, gerando inseguranca juridica e arbitrariedades,
onde casos idénticos acabam recebendo decisbes diferentes, como o foi no julgamento do
caso American Virginia.

Por todo o exposto, evidenciada a inconstitucionalidade e inobservancia da boa-fé
objetiva no direito tributario na imposicao de sancGes politicas, que se conjuga ao pensamento
de Edvaldo Brito no tocante a criminalizacdo desse ramo juridico, resta evidenciado que, em

matéria tributria, a sancdo acompanha a natureza e o escopo da obrigacdo (qual seja,

424 COSTA, Judith Martins. Ibid., p. 111
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426 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? — 4 ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p.p. 60-61
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pecuniéria), de maneira que, na hipétese de serem aplicadas sangdes ndo pecuniérias, a rigor
por descumprimento de obrigacdo acessoria, tais ndo podem ser mais gravosas a esfera de
direitos do contribuinte que o patriménio, sob pena de fuga ilegitima e irrazoavel ao fim
perseguido pelo Estado no processo obrigacional tributario que é a arrecadacéo, materializado
pelo regime do lancamento e, na esfera judicial, pelo processo executivo fiscal.

Frise-se, ainda, o protagonismo arrecadatério do Estado em carater pecuniério através
dos mecanismos admitidos pelo CTN para a resolucdo da obrigacdo como a transacdo, 0
parcelamento e seus programas de refinanciamento de débitos criados por lei e, recentemente,
0 protesto da Certiddo de Divida Ativa, que se afigura como alternativa & cobranca judicial
dos débitos tributérios.

Desta forma, viola a boa-fé objetiva a criacdo de mecanismos exdgenos a sistematica
criada a partir da Constituicdo para sancionar o inadimplente fiscal, incorrendo tal afronta ndo
apenas um problema juridico como também uma questdo de ordem ética. De observancia
cogente pelos poderes do Estado, os principios constitucionais tributarios e a clausula geral do
devido processo legal, incidente nessa area, regem o comportamento do ente publico desde a
criacdo da norma impositiva, passando pela norma sancionadora até a concluséo da dinamica
obrigacional, visando garantir ao administrado a necessaria confianga e seguranga juridica.

A polarizacdo do agir das partes rumo ao adimplemento ndo ocorre de modo aleatorio
ou arbitréario, pois o dever de pagar e o interesse da arrecadacdo orientam-se pelo devido
processo legal e pelos principios constitucionais da tributacdo, condi¢cdes para o exercicio
objetivamente justo e legitimo do poder tributario, democraticamente moldado pela
Constituicdo e perante 0s quais se comprometem os agentes publicos incumbidos de efetiva-lo
socialmente — este, portanto, € o arcabouco ético que reveste o processo obrigacional
tributario, o contetdo da boa-fé objetiva no direito tributario, dotada de forca normativa e
aferivel judicialmente.

Por fim, impende trazer a tona as licGes de Fabio Konder Comparato em torno da ética,
segundo as quais 0s principios dessa ordem sdo normas que obrigam 0s sujeitos a agir em
funcdo do valor do bem visado ou do objetivo final que d& sentido a vida humana,
considerado em todas as suas dimensdes; donde repousa a diferenca especifica entre a norma

ética e a regra técnica, em que esta Ultima, eticamente neutra, diz respeito aos meios aptos a se
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conseguir determinado resultado, podendo ser objetivamente bom ou mau, para outros
individuos ou para a coletividade em geral*?®,

Neste sentido, 0s que sustentam a tese de que os fins justificam os meios confundem a
regra técnica com a norma ética, posto que a utilidade, como valor-meio, subordina-se
logicamente ao valor do bem que constitui a finalidade da ac&o, de modo que a inadequacgéo
dos meios aos objetivos visados pode dar-se no terreno dos valores éticos, se 0s meios
empregados pelo agente sdo eticamente incompativeis com esses valores finais, ocasiao em
que o resultado almejado fica necessariamente comprometido®?®,

Destarte, todos os poderes do Estado s&o eticamente compelidos a observarem 0s
preceitos estabelecidos no ordenamento juridico a partir da Constitui¢do, seja na criacdo, seja
na aplicacdo administrativa ou judicial de uma dada norma juridica, sobretudo a que comina
sancOes. Historicamente, as bases do Estado de Direito, cujo ideal era o da construcdo do
exercicio legitimo e racional do poder politico estabeleceu, através da clausula geral do
devido processo legal, que ninguém sera privado da liberdade ou dos seus bens & margem
desse preceito, extensivel a toda atuacdo estatal, especialmente no campo tributario de onde
proveio.

Assim sendo, ndo pode o legislador positivo, tampouco o Poder Judiciario, em nome do
alcance de resultados préaticos supostamente Uteis a coletividade admitirem a presenca de
sanc¢des na relacdo juridica tributaria exdgenas ao regime juridico previamente estabelecido.

Sendo obrigacional a esséncia do direito tributario a luz de um processo que persegue 0
adimplemento e regido por uma pauta ética, resta evidente que a san¢éo no direito tributario
brasileiro é a estipulada no artigo 113 do Codigo Tributario Nacional, estando a
Administracdo Fazendaria com sua atuacdo subordinada a tais premissas. Desta feita, 0 exame
de validez juridica das san¢des administrativas deve aferir a coeréncia e proporcionalidade
com o fim almejado pela obrigacdo tributéria, ndo podendo ser mais agressivas ao patrimonio

ou a liberdade do devedor que a penalidade pecuniéria.

428 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2006, p.p. 499-500
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7. CONCLUSAO

1. O estudo do fendmeno tributario conduziu ao entendimento das bases politicas
e socioldgicas da imposicdo tributaria, marcada historicamente pela passagem do
poder de fato para um poder juridico, que no escor¢co do Estado de Direito apresenta-
se materializado em uma Constitui¢do, com principios e regras limitadoras da atuacao
estatal sobre o particular. Respeitados tais limites, a tributacdo, ainda que indesejada
sob a perspectiva individual, afigura-se legitima e razoavelmente fundada,
configurando o dever de pagar tributos e a arrecadacdo atividades vitais ao

funcionamento e subsisténcia do Estado, interessante a toda coletividade;

2. No ambito da norma juridica tributaria e sua estrutura, examinada no
positivismo 1dgico e sob as bases formais da linguagem, afirmou-se que norma
juridica, como conduta logicamente pensada, denota a significacdo extraida da leitura
do texto de direito positivo em que o dever ser € o modal relacional, a expressar as
possibilidades normativas do facultado, proibido ou permitido; também a norma
juridica é explicada como conduta, sob a perspectiva do sujeito essencialmente livre,
logicamente expressada na ambivaléncia do agir conforme ou desconforme o preceito
estatuido, figurando a sangdo como a consequéncia de uma escolha e ndo como

protagonista da estrutura normativa,;

3. O conceito de sancdo tributaria, se de um lado versa sobre a infracdo do agente
ao cumprimento da obrigacdo tributaria, descrita em lei, por outro revela-se complexo
ante a presenca do Estado na relacdo juridica e o tema perpassar aspectos penais. Sua
classificacdo é difusa e bastante varidvel na doutrina, amalgamada ao estudo da
natureza juridica. Contudo, concluiu-se que a natureza da sancdo tributaria é fiscal e,
em sintese, a luz da sistematica do Cddigo Tributario Nacional, pode se apresentar na
forma de penalidade pecuniaria (artigo 113) ou sancGes administrativas (artigo 97,

inciso V);

4. Ao longo da exposicdo da taxonomia das sancOes tributarias, que conduziu a
apresentacdo do problema da tese, foi levantada a questdo das sangdes politicas,
consistentes em medidas sancionadoras ndo pecunidrias e rigorosas, incidentes sobre a
liberdade e o patrimdnio do contribuinte de modo a coagi-lo ao pagamento do tributo

devido, quando n&o diz respeito a cumprimento de obrigacdo acessoria. E utilizada na
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legislagdo aduaneira na forma de perdimento de bens, de veiculos, de moedas e
cassacdo do exercicio de atividade econémica licita. S&o aplicadas
administrativamente sem a intervencdo oportuna do Poder Judiciario. Além disso,
recentemente foi criada, também no ambito da Unido, a possibilidade de a Fazenda
Nacional proceder a averbacdo da certiddo de divida ativa nos registros imobiliarios,
caracterizando a chamada penhora administrativa de bens, ao arrepio da clausula do
devido processo legal formal e a despeito de todo o arcabouco procedimental e
processual de que a Fazenda dispbe para obter a garantia de satisfacdo dos seus
créditos tributdrios. A norma esculpida no artigo 97, inciso V do CTN néo abriu
espaco a criagdo pelo legislador ordinario de sangdes tributarias mais gravosas a esfera

de direitos do contribuinte que a penalidade pecuniaria;

5. Em que pese no ambito da jurisdi¢do constitucional as san¢fes politicas terem
sido reputadas contrarias a Constituicdo em entendimento sumulado, o julgamento do
caso American Virginia fez com que a Suprema Corte brasileira, utilizando a técnica
de ponderacdo de interesses, modificasse 0 seu entendimento acolhendo essas
modalidades sancionadoras nas hipOteses de débitos vultosos e contumazes,
comprometedores do Erario e violadores do dever de pagar tributos, sem prejuizo da
revisdo de seu entendimento em julgados posteriores sem, todavia, estabelecer um

critério estavel de decisdo em face das sangGes politicas.

6. Diante dos fundamentos empregados na jurisprudéncia do STF, oscilantes e
calcados na casuistica, e perante a gravidade das sancGes politicas previstas na
legislacdo ordinaria, é que o problema da tese foi levantado com o questionamento da
posicdo ocupada pela sanc¢do tributaria ante o tratamento conferido pelo CTN no artigo
113 e sua coexisténcia com as san¢des ndo pecuniarias, estando apenas a cargo da

apreciacdo judicial quanto a proporcionalidade da medida a luz do caso concreto;

7. Diante da andlise da sancdo tributéria, a luz dos principios da Constituicdo da
Republica dirigidos a tributacdo, os quais ressoam a legalidade e a seguranca juridica,
ganhou destaque o principio da reserva de lei complementar, mais especificamente
quanto as matérias elencadas no artigo 146, inciso IllI, alinea ‘b’ do texto
constitucional de 1988, o qual reforgou a questdo suscitada a titulo de problema da
tese, e verificou-se que a sangéo tributaria, por guardar natureza de crédito tributario,

submete-se ao tratamento normativo da lei complementar tributaria — no caso, o CTN.
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Sendo assim, um tratamento sancionador mais rigoroso em matéria tributaria deve
estar presente, de forma expressa, na norma geral de direito tributario e ndo a cargo do
legislador ordinério;

8. Foi realizado o exame da obrigacdo tributaria como um processo, concepgao
que se originou do direito alemé&o e foi acolhida no direito civil brasileiro, consistente
em polarizar o comportamento das partes rumo ao adimplemento, separando o vinculo
obrigacional em dois momentos, concernentes ao nascimento da relacdo juridica e a
fase do adimplemento. Afigurando-se como um raciocinio teleologico no direito das
obrigagOes, tem-se que o alcance do fim no processo obrigacional estd atrelado a
exigéncia de um comportamento ético das partes, donde emergiu o conceito de boa-fé
objetiva a representar este padrdo de conduta. Guardada aplicabilidade dessa teoria ao
Direito Tributario brasileiro foi a criada a hipotese, consistente em eivar de
inconstitucionalidade material as san¢des politicas ante a violacdo da boa-fé objetiva,
cujo teor repousa especificamente no respeito aos principios constitucionais tributarios
e a reserva da lei complementar, limitadores da atuacdo indiscriminada dos poderes do
Estado;

9. Figurando como um processo, a obrigacdo tributaria tem por finalidade a
satisfacdo do crédito tributario, de natureza exclusivamente pecuniria e cuja san¢do ja
se encontra previamente estabelecida ao devedor e ja integrada ao montante da divida,
que é a penalidade do artigo 113 do CTN. Integrante do conceito de crédito tributario,
a finalidade exclusivamente patrimonial do Direito Tributario se revela através da
dindmica do processo obrigacional que culmina, na fase do adimplemento, aos
procedimentos que conferem exigibilidade e exequibilidade ao crédito,
respectivamente no lancamento e na inscri¢do deste crédito em divida ativa;

10. A teoria discursiva do direito e o constitucionalismo discursivo presentes no
direito alemdo, cuja técnica de ponderacdo de interesses no caso concreto no ambito
da hermenéutica dos direitos fundamentais, bastante utilizada na jurisdicdo
constitucional brasileira, guarda excecGes como as reservas legais constitucionais e as
clausulas gerais expressas no texto constitucional — que, no caso da Constituicdo
brasileira de 1988 diz respeito ao devido processo legal, cuja historicidade,
envergadura e maxima aplicabilidade a todo o direito transcende o status de principio

para ser considerado no sistema uma clausula geral, regente da atuacdo de todos os
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poderes do Estado, juridica e eticamente. Tais exce¢des ndo sdo ponderaveis e sim
apresentam-se no sistema juridico como restric6es ao intérprete;

11.  Definida a obrigacdo tributaria como um processo, a ensejar no vinculo o
respeito a boa-fé objetiva, tal se apresenta violada com a criacdo de mecanismos
exogenos a sistematica criada a partir da Constituicdo para sancionar o inadimplente
fiscal, incorrendo tal afronta ndo apenas um problema juridico como também uma
questdo de ordem ética, uma vez que o sistema juridico, a partir da Constituicdo, traz a
observancia cogente por todos os poderes do Estado aos principios constitucionais
tributérios e a clausula geral do devido processo legal, desde a criagdo da norma
impositiva tributéria, passando pela norma sancionadora até a conclusdo da dindmica
obrigacional, visando garantir ao administrado a necessaria confianca e seguranca
juridica. Por sobre essa pauta ética e normativa nao incide a técnica de ponderacdo de

interesses.

12. O argumento de que os fins justificam os meios ndo raro confundem a regra
técnica com a norma ética, incorrendo no risco de torna-la um fim em si mesma, uma
vez que a utilidade ndo pode se divorciar do valor do bem que constitui a finalidade da
acdo. Dessa forma, qualquer meio empregado pelo Estado, ainda que sob o
fundamento de realizar o interesse publico, requer tal coeréncia ética, sob pena de

comprometer seriamente os resultados que pretende alcancar.

13.  Relativamente aos aspectos penais da sancdo tributaria, a luz das bases
constitucionais regentes tanto do sistema tributario quanto do sistema penal, € mais
adequado afirmar a inexisténcia de um direito tributdrio penal ou direito penal
tributério e a incompatibilidade entre estes regimes, quais sejam o Direito Tributario e
seu carater obrigacional e patrimonial em face do Direito Penal com sua principiologia
e regramento juridico, que corrobora a apresentacdo da tese: a san¢do tributaria é a
penalidade pecuniaria esculpida no artigo 113 do Codigo Tributario Nacional. As
sancBGes ndo pecunidrias ndo podem ser mais gravosas a esfera juridica do sujeito
passivo, sendo inconstitucionais as san¢6es politicas por violarem a boa-fé objetiva e
o0 devido processo legal em desrespeito a reserva de lei complementar estabelecida na
Constituigéo.

Na seara tributaria, o respeito ao devido processo legal e aos principios constitucionais

proporcionam a necessaria atmosfera de seguranca juridica e confianca do cidaddo em
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torno do exercicio ndo apenas formalmente legal, mas legitimo do poder tributario,
condizente com as bases do Estado de Direito e com os valores democraticos de uma
sociedade, que percorreu um longo caminho para erigir, a0 menos discursiva e
normativamente, o exercicio racional do poder e que vivencia, a cada instante, o
processo democratico e o0 aprendizado da cidadania, intensivamente espelhada na
figura do tributo.
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