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TAX SANCTIONS: FUNDAMENTALS AND APPLICABILITY IN LIGHT OF
CONSTITUTIONAL PRINCIPLES

Nilson Roberto da Silva Gimenes'

Resumo: Este artigo examina os fundamentos das sangdes tributarias, cuja razao de existéncia
tem relagdo necessaria com a disciplina legal das obrigagdes tributarias, e também analisa os
principios constitucionais que auxiliam o intérprete do Direito (em especial o principio da
proporcionalidade), para, finalmente, através do estudo de casos praticos, evidenciar como
se pode fazer uma correta aplicagdo das normas juridicas nesse campo para que sejam
evitados abusos contra os direitos fundamentais dos sujeitos passivos da relagdo juridica
tributdria.

Palavras-chave: Sanc¢des Tributarias. Fundamentos. Principios. Aplicagao.

Abstract: This article examines the fundamentals of tax penalties, whose rationale has a
necessary relation to the legal discipline of tax obligations, and also examines the
constitutional principles that assist the interpreter of law (in particular the principle of
proportionality), and finally, through of the study of practical cases, to show how a correct
application of the legal norms in this field can be done so that abuses against the fundamental
rights of the taxable persons are avoided.

Keywords: Tax Sanctions. Fundamentals. Principles. Application.
1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata dos fundamentos e da aplicacdo das sangdes tributarias
conforme o ordenamento constitucional vigente. Inicialmente, brevissimas palavras sao
dedicadas a temética das obrigacOes tributdrias, com relevo para as obrigacdes acessorias,
pelo fato de que o descumprimento das mesmas ocasiona muitos dos casos de aplicagdo de
penalidades contra os sujeitos obrigados.

Apés esta etapa, o artigo discorre sobre algumas classificacOes e as caracteristicas
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das sangdes tributérias, bem como os principios constitucionais atinentes a disciplina das

-
o

mesmas. Também analisara como o sujeito passivo pode tentar evitar ser penalizado
(inclusive por examinar o instituto da denuncia espontanea), além de como o Poder
Judicidrio pode atuar na aplicacdo do principio da proporcionalidade para afastar a
aplicagdo de sangdes abusivas.

O trabalho avancard na discussao de casos praticos, incluindo alguns julgados do
Supremo Tribunal Federal (STF), em que se discutiu sobre a tematicas das sancdes
tributédrias. O estudo de tais fontes primérias de pesquisa, junto com os comentarios
tedricos referentes a outros casos praticos, permitira um estudo que apontara como diversas
situagoes juridicas de relevancia atual tém sido trabalhas e interpretadas.

O trabalho se serviu de fontes bibliograficas (livros e artigos de revistas
especializadas), e de casos selecionados do STF. Assim, foi utilizado o método indutivo para
a discussao de casos praticos de aplicagdo das sangdes tributdrias; porém, ndo se deixou de
adotar uma abordagem sistematica na analise teérica do tema, que se faz necessaria. Por fim,
o trabalho se justifica pela importancia pratica da tematica na sociedade brasileira, por se ter
em vista que, quanto mais alto o indice de exigéncia legal de obrigacdes fiscais, a tendéncia

€ que se torne mais frequente a aplicagdao de penalidades tributarias.

2 BREVISSSIMAS PALAVRAS SOBRE OBRIGACAO TRIBUTARIA

Para que exista obrigacdo tributaria, € necessario que aconteca o que se convencionou
chamar de “fato gerador”, que é a ocorréncia, no plano fatico, da situacao prevista em lei
como “hipétese de incidéncia” tributdria. E tal obrigacdo, conforme o artigo 113 do Cédigo
Tributario Nacional (CTN), pode ser Principal ou Acesséria. A primeira envolve o pagamento
de tributos como condigdo sem a qual ndo poderia se caracterizar como tal. J4 a segunda
engloba obrigacdes de fazer ou de ndo fazer por parte do sujeito passivo da relacdo juridica
tributdria (deveres instrumentais), no interesse da Fazenda Publica (seja ela no ambito federal,
estadual ou municipal), sujeito ativo que, através da lei, requer o cumprimento delas.

O significado de “obrigacdo tributéria” também pode ser derivado da defini¢cdo que o
artigo 3° do CTN da ao tributo como “toda prestacao pecunidria compulséria”, o que faz
entender que tanto o tributo como a obrigacao podem ser classificados como “prestacao”. E

vale ainda pontuar que, por causa das obrigacdes acessérias, ndo se pode dizer que toda
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obrigacdo tributaria é de carater patrimonial, diferente do que ocorre no Direito Civil
(BECHO, 2014, p. 150).

Se uma obrigacdo tributaria acesséria for violada, h& previsao de penalidades,
independente de se o sujeito passivo desta obrigacdo é ou ndo contribuinte na obrigacao
principal. Caso assim ndo o fosse, faltaria eficacia as normas que instituem deveres
instrumentais perante a fiscalizagdo. Portanto, até mesmo as entidades imunes ou isentas a
tributacdo precisam apresentar ao Fisco as Declaracdes e outras obrigacdes exigidas, bem
como nao podem embaragar o trabalho fiscal.

Nao ha contradicdo em se exigir multas de tais entes, pois, no Direito Tributdrio, a
obrigacdo acessoria tem existéncia independente da principal. Afinal, a exigéncia de
obrigacdes acessorias, nesses casos, tem a finalidade de apurar o correto cumprimento das
normas imunizantes ou de isen¢do, pois a Fazenda Publica precisa saber se as atividades
praticadas por tais entes estao realmente protegidas pelas normas que retiram a incidéncia de
tributo, bem como pelo fato de que tais entes se relacionam com terceiros que nao usufruem
desses mesmos direitos. Recomenda-se, porém, sistematizacao na coleta de informacgdes para
que ndo se exija do sujeito passivo coisas desarrazoadas e sem relacdo verdadeira com a
obrigacao principal, para que isso ndo gere protestos das pessoas obrigadas por conta do
excesso de deveres instrumentais a cumprir (REIS, 2014).

E oportuno que, na Teoria Geral do Direito, existe proposta de se aplicar as situacdes
em que alguém pode sofrer uma pena o termo dever. Isso por se achar que tal termo deve
ficar livre de significados ambiguos, embora tal definicdo ndo seja compativel com o que se
chama de uso ideolégico do termo. Alimentado pela esperanca de influenciar o uso
linguistico, seria preciso restringir o emprego do termo aos casos em que a reagdo é
experimentada como reprovacao social, e a sentencga seria um estimulo para o cumprimento
do dever. A palavra dever pode ser substituida por prescricdo ou por proibicao, de acordo se
ha obrigacao de realizar algo ou de nado fazer algo (ROSS, 2003, p. 193, 194). Esta licdo pode
ajudar a compreender porque alguns preferem usar a expressdo “deveres instrumentais” ao
se referir as obrigagcdes acessorias. Este artigo, contudo, utilizara ambas as expressoes,
encarando-as como semelhantes, apesar de existirem divergéncias doutrinarias a favor de um
ou outro termo.

A obrigacdo acessoria é convertida em principal através das penalidades pecuniarias,

conforme o artigo 113, § 3°, do CTN. Essa transformacgdo é semelhante ao que ocorre no
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Direito Civil, onde ocorre a conversao das obrigacdes de fazer alguma coisa em obrigacdes
de dar, isto é, o pagamento de multas como punigdo por nao se fazer o que deveria ser feito
(KFOURI JR, 2010, p. 159).

Se alguma obrigacao acessoéria for descumprida, o sujeito passivo da relacao tributaria
tem a oportunidade de se servir do instituto da dentncia espontanea, estabelecido no artigo
138 do CTN, pois tal dentincia pode ser feita mesmo que nado exista obrigacao principal (as
duas obrigacdes sao independentes e uma nao segue a outra, conforme o artigo 113 do CTN),
e, assim, o sujeito passivo pode se antecipar a qualquer procedimento de fiscalizacao e evitar
o sofrimento de uma sancao tributéria, qualquer que seja o tipo de multa (SALOMAO, 2004,
p. 305-306).

No tocante a autodentncia, nao cabe ao intérprete distinguir onde a lei ndo distingue
ou reduzir o alcance da norma ou condicionar a aplicacdo da mesma a critérios que o
legislador ndo condicionou. Nao héa sentido l6gico ou finalistico em querer restringi-la para
as obrigacoes acessorias (até porque, em geral, mais grave € descumprir a obrigagado principal
do que a acessoria), e a redacao do artigo 138, ao dizer que tal dentncia é “acompanhada,
se for o caso, do pagamento de tributo”, deixa subjacente que a dendncia pode ser feita a
respeito de algo que ndao é pagamento de tributo, o que abrange as obrigacdes acessorias
(OLIVEIRA, 2004, p. 411-412).

A denuncia espontanea deve ser feita antes do inicio de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizacdo relacionada com a infragdo em relacao a qual se
busca excluir a responsabilidade. Nao é qualquer procedimento de fiscalizacdo que
descaracterizara a autodenuincia, pois é preciso interpretar razoavelmente o artigo 138 do
CTN. Além do mais, tal procedimento deve ser formalizado mediante a expedicdo de um
documento escrito, um ato de oficio (mandado de procedimento fiscal ou termo de inicio de
fiscalizacdo), o que é um critério objetivo e nado subjetivo, e o sujeito passivo deve ser
notificado ou intimado por edital nos casos previstos em lei (MELLO, 2004, p. 146-148).

Além do mais, o sujeito passivo deve proceder ao pagamento do tributo ou ao seu
depésito, de acordo com o artigo 138 do CTN, embora ndo pareca isso ser justo, porque o
instituto deveria ter por finalidade estimular o contribuinte a informar a respeito de seus
débitos, reconhecé-los em troca do perddo de uma possivel infragdo. Também ¢é importante
registrar que ndo se admite a adocao do parcelamento de uma divida tributdria com o intuito

de se obter o beneficio legal da denuincia espontanea, apesar de se verificar o interesse do
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contribuinte em quitar suas obrigagdes perante o Fisco, e ainda mais que, para obter o
parcelamento, o sujeito passivo é obrigado a fazer a confissdo da divida (KFOURI JR, 2010,
p. 199-200).

Também nao deve ser considerado procedente o argumento a favor da aplicacdo da
multa de mora para o contribuinte que realiza denuncia espontanea quando se encontra em
atraso no pagamento de suas obrigagdes tributarias. Ja existe a previsdo legal dos juros de
mora para o devido ressarcimento da Fazenda Publica pelo prejuizo provocado pelo atraso
no pagamento. Nao se deve presumir que o contribuinte inadimpliu de forma proposital o
pagamento para depois fazer uso do instituto da autodentncia para fins de imposi¢ao de
multa moratéria (CINTRA, 2004, p. 98).

A denuncia espontanea € considerada por alguns uma modalidade de sancdo premial
porque a norma do artigo 138 do CTN induz a pratica voluntéria de uma conduta que propicia
um beneficio, e é um dispositivo por si mesmo executavel, ndo necessitando ter a sua
aplicacao disciplinada por lei ordinaria, posto ser o CTN, que tem status de lei complementar,
suficiente, e assim, caso alguma lei ordindria futura limite o alcance da norma do CTN, o
sujeito passivo pode manejar o remédio constitucional do mandado de seguranca (ABRAO,
2004, p. 99, 105-106).

E importante observar que héa setores da doutrina que negam o caréter de san¢do ao
prémio, embora reconhega a importancia deste (MACHADO SEGUNDO, 2004, p. 196-197),
e hd quem diga que tal sancao pode existir em outros ramos do Direito, mas ndo no Direito
Tributario (ICHIHARA, 2004, p. 479). Vale lembrar também que o prémio ndo integra a
estrutura elementar da norma juridica, mas reside em outra norma, na qual aparece como
prestacao. Assim, dado um fato temporal pretendido pelo Estado, deve ocorrer a prestacdo
em forma de prémio para a conduta estimulada pela lei (MACHADO, 2004, p. 161-162).

Para além dessa controvérsia doutrinaria, € indiscutivel a enorme importancia do
instituto da dentncia espontdnea da infracdo para que se evite a imposicdo de sancdes
tributdrias injustas, pois em diversas situacdes os sujeitos passivos erram de boa-fé no
cumprimento dos seus deveres instrumentais por causa da alta complexidade das préprias
normas juridicas de natureza fiscal, e também da enorme quantidade de obrigacdes acessorias

estabelecidas pelo legislador.
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3 SOBRE AS SANCOES TRIBUTARIAS E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
APLICAVEIS AO TEMA

Em relagdo as normas tributérias, inclusive as procedimentais, ¢ comum a utilizacao
de conceitos indeterminados ou clausulas gerais. O principio da proporcionalidade determina
a congruéncia da lei com os fins visados na situag@o concreta. Ja o principio da razoabilidade
significa que se deve evitar o excesso de medida que vé inutilmente restringir direitos sem
aumento da eficacia administrativa; o meio empregado deve ser o estritamente necessario
para garantir o interesse ptblico (NEDER; LOPEZ, 2004, p. 64). Assim, ser4 feita uma anélise
sobre as penalidades fiscais sem prescindir do didlogo com o principio constitucional e
tributario da proporcionalidade.

Para que seja aplicada uma sancdo é necessério que ocorra uma infracdao, que € a
conduta, comissiva ou omissiva, contraria ao direito, transgredindo uma prescricao legal ou
contratual preexistente. Tanto a inadimpléncia em relacdo ao pagamento de tributos
(obrigacao principal) como deixar de cumprir as obrigacdes instrumentais levam a
responsabilizacdo do infrator, seja ele o contribuinte ou o sujeito passivo indireto (FURLAN;
SAVARIS, 2004, p. 19).

As sancOes administrativas tributdrias se diferenciam das sancdes penais tributdrias.
As primeiras ndo dependem de prévia manifestagcdo judicial. A competéncia legislativa para
a definicdo das mesmas é outorgada ao ente que possui a titularidade da exagao tributdria
(que pode ser de carater federal, estadual ou municipal). Tais san¢des se submetem ao regime
juridico do Direito administrativo e tributério. A modalidade predominante é a das sang¢des
pecuniarias, podendo atingir pessoas naturais e juridicas. Ndo se exige a presenca do
elemento subjetivo (dolo) para a aplicacao dessas sancdes, salvo excecao que venha a existir
expressamente em lei (CINTRA; COELHO, 2005, p. 157-158).

J& quanto as sancbes penais tributarias, elas s6 podem ser aplicadas pelo Poder
Judicidrio, em respeito ao devido processo legal, e a competéncia legislativa, neste campo,
s6 pode ser estabelecida pela Uniao, pois somente esta, segundo a Constituicao Federal, pode
legislar sobre Direito Penal, drea especifica do ordenamento juridico que regulard os
principios e regras aplicaveis a esses tipos de penalidades. Tais sang¢des estabelecem a
previsao de restricdo da liberdade pessoal de locomocao através de prisdo, e, por isso, sé sao

aplicaveis as pessoas naturais. O dolo é requisito essencial para a configuracao do crime
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tributario, e ndo apenas a culpa, por forca da disciplina da Lei n°® 8.137/1990 (CINTRA;
COELHO, 2005, p. 158-159).

O legislador deve evitar a criagdo demasiada de ilicitos criminais tributdrios com suas
acompanhantes sanc¢des penais. Se é saudavel combater a sonegacao fiscal, por outro lado,
0S excessos punitivos podem levar vdrias pessoas a nao repudiarem tanto assim o
descumprimento das obrigacdes fiscais, mas a enxergar o Estado como arbitrario no uso da
coergao pela via legislativa. Deve ser evitado o que é chamado de “terrorismo tributério”. O
melhor a se fazer é aperfeicoar cada vez mais o aparelhamento dos 6rgaos fiscalizadores dos
tributos, o que necessariamente passa pela valorizagdo dos servidores fazendarios (CINTRA,
2004, p. 60).

Também hé que se diferenciar entre multas indenizatérias e multas punitivas. As
primeiras sdo de caréter civil e visam o ressarcimento de prejuizos sofridos pela Fazenda
Publica. E o caso da multa de mora, devida quando o sujeito passivo ndo cumpre a obrigacao
tributaria no prazo estipulado pela lei. Tal ato nao é punivel na esfera penal. J&4 com relacao
as multas de carater punitivo, diz-se que elas podem ter carater tanto administrativo como
penal, e sdo decorrentes do descumprimento dos deveres instrumentais por parte do sujeito
passivo da relagdo juridica tributdria que ndo colabora com a Administracao Tributaria. Neste
caso, héa o pressuposto de dolo, fraude ou simulacdo (HARET, 2014, p. 61).

Quanto as sangdes, ha que se considerar também a ideia do “risco permitido” como
limite ao direito de punir. O legislador ndao deve eleger situacdes puniveis que nao
representem uma lesdo razodvel para configurar a necessidade de estabelecer punicdes; o
perigo aqui justificador da previsdo normativa sancionadora deve ser para a sociedade, ndo
apenas para o Fisco. O risco também dependeréa das circunstancias faticas e juridicas do caso
concreto, que forneceréd os elementos para que se meca a aplicacdo da norma sancionadora.
A presenca do ilicito é condicdo indispensavel para a aplicagdo da sancdo; assim, ndo se deve
desconsiderar a possibilidade de alguém ter agido de boa-fé (que é o contrério da conduta
maliciosa) para os fins de tornar flexivel o exercicio do direito de punir, pois a realidade é que
hd uma complexidade tal da ordem juridica tributaria que pode acabar levando o contribuinte
a equivocadamente agir em dissonancia com a norma juridica sem ter tido intencao de se
beneficiar indevidamente desta acdo (ANDRADE FILHO, 2003, p. 37- 38, 71).

Na drea do Direito Tributario, as normas estabelecedoras de san¢des dao consisténcia

ética ao principio da legalidade e tém como funcao dar eficacia normativa aos principios da
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isonomia e da capacidade contributiva, além de cumprirem a tarefa de sustentar a integridade
dos bens juridicos tutelados e até mesmo dos infratores, pois a estes é dada a chance de
previamente avaliar as consequéncias de seus atos, visto que as sancdes necessitam estar
previstas em lei, desfrutando assim da segurancga juridica (ANDRADE FILHO, 2003, p. 52).

Além disso, o legislador deve observar o principio constitucional da vedagdo a
utilizacao de tributo com efeito de confisco ao prever e impor sancdes tributérias. A aplicagao
deste principio, entretanto, s6 soluciona questdes relativas as penalidades exageradas de
carater pecunidrio, deixando de fora as san¢des que limitam outros direitos fundamentais
(PONTES, 2000, p. 133).

Para que se tenha um limite objetivo a fim de se verificar a observancia do principio
do ndo confisco nos casos concretos das multas, ha que se levar em consideracao o critério
do valor da obrigagdo tributaria principal, teto ou valor méximo a ser admitido para a
penalidade de natureza pecunidria. A multa leva em conta um percentual sobre o que ja se
definiu para o valor de um tributo, assim, a multa tem seu valor proporcional a capacidade
contributiva do tributo anterior. Portanto, uma multa cujo valor ultrapasse o estipulado para
o préprio tributo é de caréter abusivo (HARET, 2014, p. 67- 68).

A aplicacdo da proporcionalidade implica em bloqueio na imposi¢cdo de sanc¢des
porque obriga a avaliacdo do grau de limites impostos as atividades do infrator e do préprio
objetivo almejado com a aplicagdo da penalidade, que inclusive deve ser analisada partindo
do angulo de quem comete a infragdo. As condicdes peculiares do infrator da norma juridica
devem ser observadas, e a autoridade que representa a Fazenda deve impor a menor restricao
possivel a esfera do sujeito passivo da relacdo juridica tributaria (PONTES, 2000, p. 138).

Na aplicagdo da proporcionalidade na seara das sangOes tributarias, no quesito
adequacao, é exigido que a sancao seja coerente com o fim buscado com a sua previsao e
aplicagdo, ou seja, deve haver uma correta relacao entre a medida e a finalidade, ou entre a
sancdo e o objetivo que a fundamenta. No requisito da necessidade, é preciso que se verifique
o atendimento a regra da menor limitagdo possivel ou do meio menos prejudicial em favor
do sujeito passivo. E importante observar que grande parte das chamadas sancdes politicas
nao atendem este requisito. Por fim, no aspecto da conformidade (proporcionalidade em
sentido estrito), o intérprete e aplicador devem analisar se o fim buscado pela regra que
estabelece sancdo supera o grau de limitagdo juridica decorrente da imposicao concreta da

sancdo, o que se descobre com a verificagdo sobre a violacdo ou ndo de outros direitos
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individuais que devem ser igualmente assegurados pela ordem constitucional. Os principios
devem ser sopesados para a correta aplicacdo da sancdo ou até para se definir pela ndo
aplicacao dela (PONTES, 2000, p. 140, 142,144).

Assim, no que toca a obrigacdo acessoria fiscal exigida para a finalidade a que se
destina, ainda que seja menos gravosa, € ainda preciso verificar se ela passa pelo critério da
proporcionalidade em seu sentido estrito (ou conformidade), o que significa que a aplicacao
da penalidade pelo ndo cumprimento de uma obrigagdo acesséria ndao deve chegar ao ponto
de diminuir excessivamente a forca de outros principios constitucionais.

Por exemplo, as instituicdes beneficiadas pela imunidade também estdo sujeitas a
fiscalizacdo e precisam cumprir as obrigacdes acessoérias tributdrias, ou entdao, podem ser
sancionadas. As sangdes administrativas tributarias se caracterizam por serem impostas
através de ato administrativo independente de anterior manifestacdo judicial; a atividade
administrativa referente a aplicacao de tais san¢des pertence ao ente competente em sentido
fiscal; tal aplicacdo é condicionada pelo regime juridico proprio Administrativo e Tributério;
e quanto ao conteudo, geralmente, as sanc¢des alcancam o patrimdnio do infrator (CINTRA,
2004, p. 68-69).

E que a obrigacdo acesséria, no Direito Tributario, ndo segue necessariamente a
obrigacao principal (diferentemente do Direito Civil). E ndo s6 em casos de imunidades
tributdrias, mas em outras situacbes em que o contribuinte seja dispensado de cumprir a
obrigacdo tributaria principal, ainda podera remanescer obrigacdes de carater acessorio. Por
isso que parte da doutrina faz a critica a expressdao “obrigacdo acessoria”, considerando
melhor falar em “deveres instrumentais”, ainda que a primeira expressao seja a utilizada pelo
legislador para aquelas obrigacGes que ndo constituem no dever de pagar tributos ou multas
fiscais (KFOURI JR, 2010, p. 159-160).

As limitagOes ao poder de tributar sao espécies do género limitagdes do Poder Publico.
As imunidades do artigo 150, VI, da Constitui¢do, precisam ser interpretadas de acordo com
os direitos fundamentais que lhe ddo suporte valorativo. As regras negativas de competéncia
se prestam a vincular e obrigar as pessoas politicas a adotar comportamentos omissivos que
proibem a tributacdo em relacdo a certas pessoas, bens ou situacdes protegidas. Inclusive vale
observar que as imunidades das alineas “a”, “b” e “d”, do dispositivo j& mencionado, sdo
incondicionadas, ou seja, ndao podem ser restringidas por norma infraconstitucional

(NOVAES, 2011, p. 20, 28, 34, 38).
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E importante ainda destacar que as sancdes administrativas tributarias sio informadas
pelos principios da legalidade (o que quer dizer que norma infralegal nao pode estabelecer
sangao tributaria), do devido processo legal, do in dubio pro reo, da retroatividade benigna
que leva a reducao da pena (ROLIM; SOUTO, 2004, p. 231-232) e da proibicao de sancao
com efeito de confisco (MELO, 2004, p. 262).

Portanto, sera adequada a san¢do quando a finalidade buscada estiver coerente com
o previsto na lei e aplicada concretamente. Sera necessaria apenas quando propugnar pela
menor limitacdo possivel, na medida estritamente necessaria ao resguardo do interesse
publico. E serd conforme a Constituicdo quando a sancdo tributéria ndo inviabilizar o
exercicio de outros direitos e garantias individuais protegidos pela mesma Constituicao
(PONTES, 2000, p. 140-142).

As normas constitucionais devem ser interpretadas levando em consideracdo o
principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais, que implica na regra da menor
restricao possivel aos mesmos direitos, pois a restricdo é excepcional. E quando houver a
aplicacao de uma sancdo tributaria, devem ser garantidos o devido processo legal e o
contraditério, com ampla defesa, o que inclui o processo administrativo, que ndo foi
diferenciado do judicial para os fins das garantias postas no inciso LV do artigo 5° da
Constitui¢do Federal (ANDRADE FILHO, 2003, p. 28, 31-32). Enfim, a interpretacao juridica
nao é das normas, mas por meio delas. A tarefa do hermeneuta é axiolégica, logo, os
principios constitucionais ndo devem ser logicamente interpretados. E preciso ter uma
compreensdo empirico-dialética (NOGUEIRA, 2003, p. 132-133).

Ainda ha que se considerar sobre as chamadas sang¢des indiretas ou politicas, que
ocorrem nos casos em que o Estado usa meios obliquos para forcar os contribuintes a pagar
tributos, como a interdicao de estabelecimento, a apreensao de mercadorias, a negativa para
a impressdao de notas fiscais, a cassacdo do cadastro de contribuintes, a exigéncia do
pagamento de certos tributos para expedicao de licencas ou alvarés, dentre outros exemplos.
A nota comum € o uso de meios diversos que restrinjam direitos e dificultem as atividades
do devedor do tributo para garantir o adimplemento fiscal. Assim, ndo é o caso de aplicacdo
de sancao pelo descumprimento de deveres instrumentais. Tais sancdes podem estar previstas
na constitui¢ao, na lei ou em atos infralegais. Quando previstas constitucionalmente, nao se

falara em inconstitucionalidade (BIM, 2004, p. 67-69). Jd& quanto as previsdes
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infraconstitucionais, é preciso avaliar se algum principio constitucional nao é violado por uma

-
o

norma legal que imponha uma sancao politica.

Como o sistema juridico brasileiro previu que o credor tributario deve manejar o
processo administrativo ou judicial para a cobranga do tributo, 0 emprego de uma sangdo
politica com o objetivo de evitar o caminho processual, ainda que sob o argumento da
satisfacdo de um direito subjetivo, constitui violacdo do principio do devido processo legal e
representa um indevido instrumento de coacdo contra o sujeito passivo da relagdo juridica
tributaria (CINTRA, 2004, p. 74).

Por fim, é possivel ao poder judicidrio reduzir multas que atentem contra os principios
constitucionais. O que lhe é vedado é fixar o valor com independéncia a sua prefixagdo pelo
6rgao administrativo. Com este critério, porém, ele pode reduzir o valor original de uma multa

desarrazoada ou desproporcional (BORGES, 2004, p. 221).

4 ANALISE DE SITUACOES PRATICAS

Uma penalidade sé deve ser imposta para dar maior eficdcia as obrigacdes tributarias
(principais ou acessorias), e nao para angariar recursos financeiros para o Fisco. A penalidade
pecunidria também deve ser proporcional a gravidade da infracdo. Por exemplo, se o
contribuinte vende mercadoria sem nota fiscal e a penalidade pela infragdo é o pagamento
de multa no montante de 40% (quarenta por cento) do valor da operagdo, nao havera, em
principio, desproporcionalidade, pois quanto maior o valor da operacao maior terd sido o
prejuizo para o Fisco. Mas se for o caso de o contribuinte ter escriturado e pagado o imposto,
ainda que tenha deixado de emitir a nota, af a penalidade pecunidria com base em percentual
sobre a operacdo ja sera desproporcional, pois punir uma infracdo meramente formal com
penalidade calculada através de percentual, neste caso, tera natureza de um verdadeiro
imposto. Viola-se, assim, o aspecto necessidade do principio, pois a multa por valor fixo seria
adequada e menos gravosa para o contribuinte que se mostra adimplente em relagdo a
obrigagdo principal, apesar de ter descumprido com um dever instrumental. O mesmo
raciocinio vale, e ainda mais, para infragdes praticadas no ambito de operacgdes isentas,
imunes, ndo tributadas ou j& tributadas através de substituicdo tributdria “para frente”

(MACHADO SEGUNDO, 2004, p. 186-188).
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Sera desproporcional exigir do contribuinte do imposto predial e territorial urbano
(IPTU), que apresente ao Municipio declaracao de seus rendimentos, ou informe o valor de
seus veiculos, visto que tais exigéncias ndao tém relacdo com o pagamento do imposto e,
portanto, ndo sao adequadas. Nao sao poucos 0os municipios que, no caso dos contribuintes
do imposto sobre servigos (ISS), exijam declaracOes até de pessoas que nao sao sujeitos
passivos deste tributo. E inadequado também exigir que sociedades de profissionais liberais,
que pagam o ISS em montante fixo, declarem ao municipio o valor de sua receita, visto que
tal valor ndo tem relacdo com o valor que é pago do tributo. O que elas devem informar é o
seu quadro societario, a quantidade de empregados e de profissionais legalmente habilitados
(MACHADO SEGUNDO, 2004, p. 192-193).

Mas ha exemplos em que, apesar da obrigacao de carater acessoério exigida pelo Fisco
ser apta para o fim a que se destina e a0 mesmo tempo menos gravosa, a mesma pode nao
passar pelo critério do aspecto da proporcionalidade em seu sentido estrito, ou seja, quando
diminuir excessivamente a forca de outros principios constitucionais fundamentais. Por
exemplo, obrigacdes impostas por “regimes especiais de fiscalizacdo” em que os Estados
impdem a sujeitos passivos da obrigacdo do imposto sobre a circulacdo de mercadorias e
servicos (ICMS), que tolerem a intolerancia fiscal de colocar fiscais diariamente dentro de
seus estabelecimentos, realizando recolhimento diario (ao invés de mensal) deste tributo. Ou
a sancao politica de que o contribuinte apresente fiador para o caso de ndo pagamento de
tributos estaduais para fins de obtencdo de inscricdo como tal na Secretaria da Fazenda, pois
gravemente compromete a protecao do principio constitucional da livre iniciativa
(MACHADO SEGUNDO, 2004, p. 194).

Um exemplo de dever instrumental é o de que a nota fiscal aponte corretamente que
o papel adquirido tera a finalidade de impressao de livros, jornais ou periddicos, ja que existe
papel ndo imune a tributagdo. O descumprimento desta obrigacdo ndo ensejara a perda da
imunidade, mas haverd uma penalidade pecunidria por conta da potencialidade de dano no
caso de eventual irregularidade do documento fiscal. Como, porém, tal potencial é baixo, a
penalidade deve ter valor fixo e razodvel, para ndo se violar o direito da entidade imune
(SOUZA, 2004, p. 387).

Outro exemplo de multa por violacdo de obrigacdo acesséria € aquela imposta com
base no valor do tributo declarado e que pode se tornar abusiva, como a que ocorre quando

uma empresa optante do Simples Nacional ndo apresenta Declara¢do Simplificada de Pessoa
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Juridica. Mesmo que tenha havido o correto recolhimento do tributo nos vencimentos, a ndao
entrega do documento fiscal no prazo leva a multa de 2% ao més-calendario incidente sobre
o montante dos tributos e contribui¢cdes informados na Declaracdo, podendo chegar até 20%
(1), conforme os artigos 25 e 38 da Lei Complementar n°® 123/2006 (JANCZESKI, 2012, p.
35). Tal penalidade é nitidamente desproporcional.

A Receita Federal instrumentalizou o controle para utilizagdo do papel imune, o
“Registro Especial” para operar com o mesmo, instituido pela Lei n°® 11.945/2009. O Estado
de Sdo Paulo instituiu o credenciamento no “RECOPI”, regulado pela Portaria CAT n°
14/2010 de sua Secretaria da Fazenda. Apesar da boa intencdo de combate a evasao fiscal,
tais requisitos acabam por restringir uma imunidade derivada de norma constitucional
autoaplicavel, e, portanto, sao inconstitucionais (MORETI, 2012, p. 64-65).

Ha4, assim, varios casos em que as sancdes politicas sao consideradas inconstitucionais.
Por exemplo, a apreensdo de mercadorias como tatica para forcar o sujeito passivo a pagar o
tributo € uma medida inconstitucional porque viola o devido processo legal e a ampla defesa
(que pode ser exercida na acao de execucao fiscal). Nao atende também a proporcionalidade
quanto ao aspecto da adequagdo ou da idoneidade dos meios. O mesmo ocorre na exigéncia
de adimplemento fiscal para a expedicao de “habite-se” ou para registrar alteracao societaria
na Junta Comercial. O meio empregado é desproporcional, pois ndo serve para promover
seguranca numa obra e nem a publicidade dos registros (MORETI, 2012, p. 80).

A Jurisprudéncia também fornece casos praticos para analise. O Supremo Tribunal
Federal (STF), através do Recurso Extraordinario (RE) n® 565.048-RS, entendeu que o Estado
do Rio Grande do Sul ndo poderia condicionar a expedicao de notas fiscais a fianca, garantia
real ou fidejussoéria, por parte do contribuinte. Tal forma de caugdo abusiva foi considerada
sancao politica caracterizada pela inconstitucionalidade, porque visava forcar o recolhimento
do tributo, visto que a Fazenda Publica sé autorizava a impressao do talonario de notas fiscais
caso o sujeito passivo em mora prestasse a tal “caucdo”, o que na prética foi uma forma de
inviabilizar sua atividade econdmica caso assim ndo o fizesse’.

J& no acérdao do RE n° 550.769-RJ, por maioria de votos, ndo se considerou como
sancdo politica a cassacao do Registro Especial de Funcionamento de industria de cigarros

para que os mesmos possam ser fabricados segundo certo cdédigo da Tabela de Incidéncia do

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 565.048/RS. Relator: Min. Marco Aurélio de
Melo. Julgamento: 29/05/2014. Publicado DJ 09/10/14. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2014. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6911989. Acesso em: 29 jun. 2019.
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Imposto sobre Produtos Industrializados (TIPI). A Secretaria da Receita Federal h;via
concedido o prazo de 10 dias para que a empresa procedesse a regularizacao fiscal, com o
recolhimento de todos os débitos existentes, mesmo os que tinham exigibilidade suspensa. A
legislacdo referente a essa exigéncia, o Decreto-lei n® 1.593/1977, foi considerado pela
maioria como recepcionado pela Constituicao de 1988, em vista das caracteristicas peculiares
da industria de tabaco, que causa significativo impacto na sauide publica. O rigor da
arrecadacdo tributdria neste setor especifico é justificado pelo enorme custo publico com o
tratamento de doencas, além de ter havido referéncia a alta sonegacao fiscal que ocorre no
setor, o que também foi utilizado como argumento para a decisdo’.

Em outro caso, no julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°
838.302-MG, o STF confirmou o entendimento de que o valor da obrigacao principal deve
funcionar como limite para a norma que estabelece sancdo, e, assim, uma multa que
ultrapasse 100% do valor do tributo foi considerada abusiva. S6 que a parte agravante havia
sido multada em percentual de 50%, portanto, ndo logrou éxito em sua argumentagdo de que
a sancao teria tido carater confiscatorio®.

Finalmente, no julgamento do Agravo Regimental ao RE n°® 702.604-AM, foi
confirmado o entendimento de que o tomador de servigos que deixa de exigir a apresentacao
de nota fiscal incorre em infracao fiscal, ainda que ele usufrua da imunidade tributaria, porque
ele deve obedecer as obrigaces acessorias (deveres instrumentais), que sdo estabelecidos

por lei, e que, no caso concreto, foram considerados razodveis e proporcionais’.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Para que exista obrigacdo tributaria, seja esta principal ou acesséria, é necessaria a

ocorréncia, no plano fético, da situacao prevista em lei como hipétese de incidéncia tributaria.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 550.769/RJ. Relator: Min. Joaquim Barbosa.
Julgamento: 22/05/2013. Publicado DJ 03/04/14. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5569814. Acesso em: 09 jul. 2019.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 838.302-MG/SP.
Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Julgamento: 25/02/14. Publicado DJ 31/03/14. Brasilia: Supremo Tribunal
Federal, 2014. Disponivel em:http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=3688046.
Acesso em: 10 jul. 2019.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n° 702.604/AM. Relator:
Min. Joaquim Barbosa. Julgamento: 25/09/2012. Publicado DJ 25/10/2012. Brasilia: Supremo Tribunal Federal,
2012. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3013966. Acesso
em: 11 jul. 2019.
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Se uma obrigacdo acessoria for violada, ha previsao de penalidades, independente de se o
sujeito passivo € ou ndo contribuinte na obrigacao principal.

Se algum dever instrumental for descumprido, o sujeito passivo tem a oportunidade
de usufruir do instituto da dentdncia espontanea, que pode ser feita mesmo que nado exista
obrigacgdo principal, ja que os dois tipos de obrigagdes tributarias sao independentes e uma
nao segue a outra. Portanto, o sujeito passivo pode se antecipar a qualquer procedimento de
fiscalizacao e evitar o sofrimento de uma sancao tributaria.

No que tange a aplicagdo das sang¢Oes tributarias, sdo importantissimos os principios
hermenéuticos da proporcionalidade e da razoabilidade. O principio da proporcionalidade
determina, no quesito da adequagao, que a sangao tenha coeréncia com a finalidade buscada
pelo legislador (relacdo proporcional entre a medida e o fim), ou entre a sangdo e o objetivo
que a fundamenta; quanto ao aspecto da necessidade, que o atendimento a regra implique
na menor limitacdo possivel ao sujeito passivo; e quanto a conformidade, é preciso analisar
se a finalidade buscada pela regra sancionadora supera o grau de limitacao juridica decorrente
da imposicdo concreta da sangdo, o que se verifica com o sopesamento dos principios
constitucionais. Ja o principio da razoabilidade significa que se deve evitar o excesso de
medida que va inutilmente restringir direitos sem aumento da eficacia administrativa.

As normas juridicas sancionadoras ddo eficacia normativa aos principios da
legalidade, da isonomia e da capacidade contributiva, além de sustentarem a integridade dos
bens juridicos tutelados e até mesmo dos infratores, pois estes recebem a chance de avaliar
previamente as consequéncias de seus atos. Além disso, o legislador deve observar o principio
da vedacao a utilizacdo de tributo com efeito de confisco ao prever sang¢des tributérias, bem
como o respeito ao devido processo legal e a ampla defesa.

Sobre as chamadas sanc¢des indiretas ou politicas, é verificada a nota comum do uso
de varios meios que restringem direitos e dificultam as atividades do devedor do tributo para
garantir o adimplemento fiscal, ao invés de se aplicar uma sancao pelo descumprimento de
deveres instrumentais. Tal constatagdo recomenda muita cautela do intérprete do Direito, e
ha diversos casos de sancdes politicas contaminadas pelo vicio da inconstitucionalidade,
embora nem todas elas incorram nesta situacao.

O poder judiciario pode realizar a reducao de multas que atentem contra os principios
constitucionais, desde que o faca levando em consideracdo o valor originalmente fixado

6rgdo administrativo, avaliando se tal valor foi desarrazoado ou desproporcional, e ndo
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meramente se é um valor alto para o sujeito passivo pagar. A penalidade pecunidria deve ser
proporcional a gravidade da infracdo. O valor da obrigacao principal deve funcionar como
limite para a norma que estabelece sancao, e, portanto, uma multa que venha a ultrapassar o
percentual de 100% do valor do tributo é abusiva.

Também nao se deve usar o valor da obrigacao principal como critério para o calculo
de uma prestagdo pecuniaria quando o sujeito passivo recolhe o tributo devido, mas comete
infracdo fiscal por conta do descumprimento de alguma obrigacdo acesséria. Neste caso, o
valor da multa deve ser fixo, estipulado por lei, dentro do estritamente necessario para nao
configurar um verdadeiro adicional de tributo.

A Jurisprudéncia analisada neste artigo deixou evidente que ndo se deve usar sangoes
politicas com o mero intuito de forgar o recolhimento do tributo, como sd@o os exemplos de
tentar condicionar a expedicdo de notas fiscais a prestacdo de fianga, garantia real ou
fidejussoria, por parte do contribuinte, bem como a apreensao de mercadorias, sem que
realmente tenha havido irregularidade com as mesmas (como seria no caso de entrarem no
estabelecimento comercial sem nota fiscal), porque tal tipo de sancdo cerceia o direito de
defesa do contribuinte contra um procedimento fiscal, ja que ele pode se ver obrigado a pagar
o tributo por ter sua atividade arbitrariamente inviabilizada. Por outro lado, a jurisprudéncia
do STF ndo considerou como sancdo politica a cassacdo de Registro Especial de
Funcionamento quando ha um legitimo exercicio do poder de policia ligado a questdes como
a de Saude Publica, nem considerou inconstitucional que se exija do tomador de servicos a
apresentacao de nota fiscal sob pena de infragao fiscal, ainda que ele usufrua de imunidade

tributéria, porque ele deve obediéncia as obrigacdes acessorias estabelecidas em lei.
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