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RESUMO

O presente trabalho explora as multas tributarias desproporcionais e confiscatorias e o controle
judicial de legalidade e de constitucionalidade dessas normas, uma vez que o sistema normativo
veda que o Poder Judiciario reduza ou limite essas penalidades a um percentual especifico.
Serdo compreendidos nesta discussdo a relacéo entre o principio republicano, a triparticdo dos
poderes e os limites das competéncias dos 6rgaos produtores das normas sancionatorias, para
que se possa confrontar as variadas posicdes defendidas na doutrina e o entendimento do

Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Palavras-chave: sancdo tributaria; penalidade pecunidria; norma sancionatoria; competéncia

tributaria; poder judiciario.



ABSTRACT

This work focuses on the judicial control of legality and constitutionality of disproportionate
and confiscatory tax fines, since the normative system prohibits the Judiciary from reducing or
limiting these penalties to a specific percentage. The problem covers the relationship between
the republican principle, the tripartition of powers and the limits of competences of the bodies
that produce sanctions, confronting the varied positions defended in the doctrine and the

position taken by the Federal Supreme Court on the subject.

Keywords: tax sanction; pecuniary penalty; sanctioning rule; tax jurisdiction; judiciary.
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1 INTRODUCAO

O modelo juridico brasileiro é composto por mecanismos que objetivam garantir um
minimo de consisténcia e certeza na aplicacdo do direito. A rigidez caracteristica da
Constituicdo Federal de 1988, especialmente no que toca a distribuicdo das competéncias
tributarias, os principios da estrita legalidade tributéaria, da irretroatividade tributéria e da
certeza do direito sdo exemplos que evidenciam uma ideia de consisténcia e previsibilidade.
Essa estrutura se revelaria exitosa se as normas juridicas significassem o que pretendeu o
legislador e se a realidade das pessoas, das coisas e das relagdes se encaixasse exatamente nos
quadros ou molduras previstos pelo ordenamento juridico.

Entretanto, a dindmica entre o0 mundo factual e a préatica juridica revelam justamente o
oposto. A norma juridica ndo é aquilo que o legislador, o julgador ou qualquer outro 6rgao
competente pretendeu produzir. Também ndo € aquele enunciado que pode ser acessado pelas
marcas de texto no papel. A norma juridica é construida pelo homem a partir dos enunciados
dispostos ao longo do ordenamento juridico, desde o Texto Constitucional até um documento
emitido por um agente de transito, de modo que o sentido e alcance da norma néo é descoberto,
mas efetivamente construido pelo intérprete do direito.

Essas ponderagdes inaugurais distanciam este trabalho das correntes hermenéuticas
tradicionais. O sujeito cognoscente, aqui, ndo é um operador, mas um intérprete, que tem o
contato com o texto positivado e interpreta o que ali foi registrado, construindo um sentido.
Esse sentido pode ou ndo ser o0 mesmo para outros intérpretes, que podem partir de um mesmo
enunciado e construir normas juridicas diversas. A norma é um produto desse processo
construtivo, é o sentido que o intérprete extrai dos enunciados que integram o ordenamento.

A norma juridica se responsabiliza por regular comportamentos, condutas interpessoais e
é formada por um juizo hipotético-condicional, de modo que o preenchimento de uma hipétese
(moldura) implica um consequente (comando). Auferida a renda, deve ser pago o imposto sobre
a renda. Descumprido o recolhimento do imposto, deve ser paga uma multa pecuniaria pelo ndo
cumprimento daquela obrigacdo. Todas essas condutas integram o extenso rol de materialidades
que sdo disciplinadas pelo direito, que, por sua vez, regula a vida social e prescreve

determinados comandos e consequéncias para 0s mais diversos comportamentos.

! Neste sentido, Roque Antdnio Carrazza ensina que “as normas juridicas sdo, pois, construgdes intelectuais do
intérprete, efetuadas a partir da anélise da legislacéo lato sensu.” (CARRAZZA, Roque Antdnio. Reflexdes sobre
a obrigacao tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 15)
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Com a realizacdo de uma determinada materialidade tributaria como, por exemplo,
transmitir um bem imovel a titulo oneroso, restara preenchida a hipétese (ou antecedente) da
norma juridica e sera constituida uma relagdo em que um dos polos (ativo) possui o direito
subjetivo de exigir o cumprimento da prestacdo (no caso, 0 pagamento do Imposto sobre a
Transmissdo de Bens Imoveis e de Direitos a eles Relativos — ITBI) e o outro polo (passivo)
possui o respectivo dever juridico de cumprir aquela prestacdo. No caso das normas de natureza
tributéria, a relacdo juridica entre o contribuinte e o Fisco pode ter como objeto o cumprimento
de uma obrigacao (patrimonial) ou de um dever instrumental (ndo-patrimonial), que, ndo sendo
observados, originara uma segunda relacdo juridica — de natureza sancionatoria.

De acordo com Alfredo Augusto Becker?, com o nascimento de toda regra juridica
também surge a possibilidade de sua violagdo. E sdo as normas responsaveis por garantir o
cumprimento daquela obrigacdo ou daquele dever instrumental que dao efetividade ao
ordenamento juridico. Neste campo, ha a intervenc¢do do Estado-Juiz, que garante a eficacia das
normas que foram descumpridas. A relagdo juridica constituida por essas normas, por sua vez,
possui natureza processual e sancionatdria, em que o direito subjetivo de exigir o cumprimento
da prestacao e o dever juridico de cumprir aquela mesma prestacao sao intermediados por uma
autoridade vinculada ao Estado, imparcial, sem qualquer interesse no objeto daquela prestagéo.

Por outro lado, existem outras normas que também reforcam, de certa forma, o
cumprimento da obrigacéo tributéria ou do dever instrumental e ndo envolvem a participacéo
do Estado-Juiz. Essas normas integram, como sera melhor abordado no capitulo 1V, o grupo
das normas primarias sancionatdrias e tém em seu antecedente o descumprimento de condutas
reguladas por outras normas tributarias, instituindo uma prestacdo de natureza sancionatéria
(como € o caso das multas pecuniarias, por exemplo) em seu consequente.

A atividade sancionatoria desempenhada pelo Estado ndo dispde de estrutura e de
organizagdo como aquelas previstas para a fiscalizacao, para a instituicdo e para a cobranca dos
tributos, pois, ndo obstante seja norteada por diversos principios, € desprovida de disposicdes
especificas que orientem e limitem a regulamentacdo das condutas puniveis ou a criacdo e 0
dimensionamento das penalidades. Conquanto se identifiguem, em matérias estritamente
reguladas, vicissitudes e incoeréncias praticadas pela autoridade fiscal ou pelo préprio
legislador, ndo restam dividas de que esses desarranjos se repetem com igual ou maior

frequéncia em temas relacionados com a repreenséo de condutas contrarias ao direito (ilicito).

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 62 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 332.
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Da mesma forma como os eventuais descompassos entre o antecedente e o consequente
da norma juridica tributaria, ndo é incomum se verificar incompatibilidades entre a conduta
infracional do contribuinte e a san¢do correspondente, pois o critério quantitativo desta norma
deve se relacionar intrinsecamente com a sua materialidade — e ser compativel com esta®.
Alguns dos principios que orientam a criacdo e o dimensionamento das penalidades sdo 0s
principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da vedacdo ao confisco. Esses
descompassos podem ser levados pelos contribuintes ao Poder Judiciario, como € o caso, por
exemplo, da proposicao de acBes anulatérias com o fim de cancelar o ato administrativo de
langamento com base na violagéo & normas constitucionais ou infraconstitucionais.

A atuacdo do Poder Judiciario, como fonte produtora de normas juridicas, deve ser
equalizada dentro do contexto normativo brasileiro, que é estruturado sobre a triparticdo dos
poderes do Estado, um importante desdobramento do principio republicano que reserva aos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario funcbes especificas, com o objetivo de que esses
poderes se fiscalizem e mantenham o sistema normativo em harmonia e equilibrio. Ainda que
cada um desses Poderes participe da producdo e da renovacao do direito, o Poder Judiciario
assume atualmente uma posicao de relevo, se responsabilizando sobre a correta interpretacao
(no caso, construcdo) do direito e, desta forma, sobre a abrangéncia e o contetido dos principios
constitucionais e sobre quais principios devem prevalecer num determinado contexto.

Alguns exemplos de questionamentos levados pelos contribuintes ao Poder Judiciario se
relacionam com a desproporcionalidade e com o carater confiscatério de penalidades
pecuniarias impostas pela Administracdo Publica, decorrentes do descumprimento de uma
obrigacdo tributaria ou de um dever instrumental. No modelo juridico brasileiro atual, cabe aos
6rgdos que exercem a atividade jurisdicional se manifestar sobre o que é e 0 que ndo € o
confisco, a capacidade contributiva, a proporcionalidade, entre inimeros outros
guestionamentos de fundamental importancia para o funcionamento do sistema.

Caso 0 juizo encarregado de decidir a lide eventualmente entenda pela existéncia de uma
afronta a um principio constitucional, expedira uma nova linguagem substituindo aquele

enunciado produzido anteriormente pela autoridade fiscal e desconstituindo aquele comando.

3 Este aspecto quantitativo dimensiona, de acordo com Paulo de Barros Carvalho®, “a intensidade do
comportamento inserto no nicleo do fato juridico” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério.
242 Ed. (edicdo digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2012).

Ainda que o Administracdo Publica disponha de consideravel liberdade para criar e dispor sobre penalidades, essas
normas juridicas se encontram subordinadas aos principios da legalidade, da isonomia, da proporcionalidade,
dentre outros, além de se sujeitarem, da mesma forma, aos mecanismos de controle de legalidade da prépria
Administracdo (processo administrativo) ou do Poder Judiciario (processo judicial).
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Este cenario pertence a extensa lista de fungBes desempenhadas pelo Poder Judiciério,
integrando especificamente o controle de legalidade e de constitucionalidade de normas.

Por outro lado, o historico jurisprudencial brasileiro demonstra que a atuacdo do Poder
Judiciario nem sempre se limita a uma funcao desconstitutiva e muitas vezes decide pela criacéo
de uma nova linguagem para redimensionar a penalidade que foi imposta inicialmente. Um
exemplo seria um contribuinte que deixou de recolher o imposto incidente sobre a doagédo de
quotas de uma sociedade e que é cobrado da autoridade fiscal, mediante lancamento de oficio
do tributo e de multa de 100% do valor das quotas. Amparado com o entendimento de que
aquela multa ndo é proporcional ao ilicito que foi cometido e que caracteriza ainda o confisco
do seu patrimdnio, o contribuinte ingressa com uma agéo judicial (um mandado de seguranca
ou uma acdo anulatoria, por exemplo) e pede o afastamento da penalidade, formulando ainda
um pedido sucessivo de que o juizo redimensione a pena para um patamar compativel com os
principios da proporcionalidade e da vedagdo ao confisco. Deste cenério, extrai-se o problema
a ser enfrentado no trabalho: o Poder Judiciario pode produzir uma nova norma sancionatoria
para reduzir a dimensao quantitativa de uma multa tributaria?

A atuacdo do Poder Judiciario no sentido de redimensionar uma multa tributaria foge,
num primeiro momento, da moldura do procedimento de controle de legalidade e de
constitucionalidade, pois o julgador assume, num Unico instante, as funcdes que sao
originalmente desempenhadas pelo administrador publico e até mesmo pelo legislador,
produzindo uma norma de revisdo sistémica que cria e aplica uma nova penalidade dentro do
processo judicial.

Para o enfrentamento desta problematica, é necessario compreender a base hermenéutica
adotada neste trabalho e explicitar os conceitos e temas necessarios para o seu desenvolvimento,
como o estudo do processo de positivacdo da norma, da natureza da san¢do e suas funcdes no
direito tributario, dos principios que orientam a construcao das normas tributaria e sancionatoria
e, em especial, das competéncias envolvendo a producdo das normas de cunho tributario, com
destaque para as competéncias legislativa e jurisdicional.

O objeto do presente trabalho é justamente a interferéncia do Poder Judiciario no
dimensionamento do critério quantitativo da penalidade pecuniéria, e, em especial, na criagdo
da norma de revisdo sistémica, uma nova norma juridica, também dotada de cunho
sancionatorio, que substitui a norma anterior (norma primaria sancionatdria), alterando a san¢éo
que foi aplicada em face do contribuinte por uma pena mais timida, que supostamente atenda
os principios tomados como violados pela norma anterior. E importante registrar, desde ja, que

0 sistema normativo atribui aos 6rgéos jurisdicionais a competéncia para confirmar ou para
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afastar o ato administrativo que envolve uma multa tributéria, mas ndo para substitui-lo por
uma outra penalidade, ainda que uma mesma multa com patamar reduzido, em observancia,
entre outros, ao principio republicano, que tem a reparticdo dos poderes como um importante

desdobramento, e aos ideais de seguranca juridica e de protecao da confianca.
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2 O DIREITO E O PROCESSO DE CRIACAO DAS SUAS NORMAS

O processo de conhecimento, para os fins deste trabalho, se desenvolve a partir da
linguagem, pois € com base nos enunciados linguisticos que o sujeito cognoscente iniciara a
sua atividade de construcéo de sentido e conhecera o seu objeto de estudo. A linguagem permite
que o intérprete do direito conheca todo aquele conjunto de documentos normativos que
compde o ordenamento juridico e, a0 mesmo tempo, construa o seu proprio sistema normativo.
A perspectiva adotada neste trabalho sofreu influéncia das premissas fixadas pela corrente
filosofica do giro linguistico, que abandona a ideia de que a linguagem €é apenas uma ponte
entre o sujeito cognoscente e o0 mundo factual, se responsabilizando, dentro do direito, pela
efetiva constituicao da realidade juridica.

A linguagem € o suporte utilizado pelo intérprete para a construcédo das significacdes — o
produto da atividade intelectual. No caso, o intérprete do direito parte dos mais diversos
documentos normativos, como a Carta Constitucional, as leis e as decisdes judiciais, para
construir as normas juridicas. Aurora Tomazini de Carvalho® parafraseando a obra de
Immanuel Kant, aponta que o conhecimento se apresenta como “a forma da consciéncia
humana por meio da qual o homem atribui significado ao mundo”.

Anteriormente ao periodo da filosofia da linguagem, acreditava-se que a linguagem servia
Unica e exclusivamente para descrever a realidade. E o periodo da filosofica da consciéncia,
iniciado por René Descartes — filosofo que criou 0 método da davida critica e priorizava o
guestionamento de todo e qualquer conhecimento. Neste periodo, a linguagem era dependente
do mundo factual e se limitava a representa-lo.

O processo de independéncia da linguagem teve como marco inicial a publicacdo da obra
Tractatus Logico-Philosophicus, de Ludwig Wittgenstein®. Foi justamente a partir deste
trabalho que se iniciou 0 movimento filoséfico do giro linguistico, marcado por criticas intensas
a filosofia da consciéncia. Sobre essa guinada envolvendo a independéncia da linguagem,
Robson Maia Lins® bem esclarece a relagdo que passa a existir entre o conhecimento e a

linguagem:

[...] o conhecimento ndo aparece como a relacdo entre sujeito e objeto, mas
como relagéo entre linguagens, entre significagbes. Aqui, a linguagem ganhou

4 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 62 Ed. Sdo
Paulo: Noeses, 2019, p. 10.

5 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 01.

® LINS, Robson Maia. Curso de direito tributario brasileiro. 12 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 50.
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um novo sentido, ndo aparecendo mais como um meio, como algo que estaria
entre 0 eu e 0 objeto, capaz de criar tanto o eu como a realidade.

O presente trabalho adota esta distin¢do entre os mundos factual e aquele criado pela
linguagem, incorporando como expediente metodologico o Constructivismo Logico-
Semantico. Para a Escola Constructivista, o direito é construido por cada um de seus intérpretes,
que tém contato com o conjunto de linguagens que compdem o ordenamento juridico e
constroem, com base nesses enunciados, o seu proprio sistema de normas’. Neste contexto, 0
homem se responsabiliza ndo apenas por produzir e renovar o discurso juridico, mas por
construir o sentido da norma juridica.

A fundamental participacdo da linguagem no processo de conhecimento € bem destacada

por Fabiana Del Padre Tomé®:

S6 ha realidade onde atua a linguagem, assim como somente é possivel
conhecer o real mediante enunciados linguisticos. Quaisquer porc¢es do nosso
meio envolvente que ndo sejam formadas especificamente pela linguagem
permanecerdo no campo das meras sensagoes, e, se ndo forem objetivadas no
ambito das interagdes sociais, acabardo por dissolver-se no fluxo temporal da
consciéncia, ndo caracterizando o conhecimento, na sua forma plena.

Essas premissas rejeitam a ideia de que incumbiria ao intérprete do direito a tarefa de
descobrir o sentido e o alcance da norma juridica, pois é ele mesmo que construird a norma
juridica. Resta afastada, portanto, a ideia de que esse sujeito cognoscente seria um mero
“operador do direito”, investindo-0 na func¢do de efetivo intérprete, que desenvolve um processo
intelectual e construtivo.

A Escola Constructivista muni o intérprete com ferramentas aptas a resguardar um zelo e
atencdo minimos para a construcao, para a estruturagdo e para o uso da linguagem. Faz parte e
antecede o processo de andlise do discurso o trabalho de decomposicdo da linguagem,
desenvolvido com o amparo da hermenéutica® e no método analitico. A analise do discurso é
realizada sob as Opticas sintatica, semantica e pragmatica, permitindo que o intérprete analise,
com maior rigor, a estrutura e as impropriedades constantes no discurso juridico, além dos seus

usos de acordo com as regras que estruturam a gramatica.

"CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico. 62 Ed. Sdo
Paulo: Noeses, 2019, p. 273.

8 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 42 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 19.

° A hermenéutica se apresenta como uma teoria cientifica que tem como objeto de estudo do processo de construgdo
de sentido e as possiveis técnicas de interpretagdo. Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério.
242 Ed. (edicdo digital). S&o Paulo: Saraiva, 2012.
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Tanto a filosofia analitica quanto a Escola Constructivista trabalham com a
“decomposicdo dos elementos do discurso”*?, com o fim de entender e explicar a estrutura de
um determinado discurso. Por outro lado, apenas o Constructivismo Logico-Semantico se atém
ao estudo dos enfoques semantico e pragmatico do discurso, preocupando-se com o produto da
atividade interpretativa, que devera ser compativel com os limites decorrentes da linguagem e
com o0 proprio sistema normativo — que se apresenta como referéncia para a atividade

construtiva do intérprete do direito.

2.1 O Direito e a sua Construcéo

O direito € um sistema comunicacional que tem como objeto disciplinar os
comportamentos e regular a vida em sociedade, possuindo uma realidade propria, que
independe da realidade do mundo factual. E, portanto, um objeto que integra a cultura do
homem. Ja lecionava Miguel Reale'! que o direito corresponderia a um fendmeno social, ndo
existindo fora do convivio em sociedade, que o0 toma como a “exigéncia essencial e indeclinavel
de uma convivéncia ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de
ordem, de direcéo e solidariedade”.

O direito cria a sua propria realidade (mundo do dever-ser), que independe da existéncia
ontoldgica dos elementos do mundo factual*? (mundo do ser). Os acontecimentos do mundo
factual apenas podem ser acessados pelo homem quando vertidos em linguagem e o direito
atribui competéncia a determinados sujeitos e Orgdos para a criacdo desses enunciados
linguisticos. Além da produgdo de novos enunciados, o direito também disciplina como os seus
enunciados serdo afastados e/ou substituidos.

A partir dessas consideracdes iniciais, duas caracteristicas importantes podem ser
extraidas do direito: i.a sua autoreferibilidade, sustentada na ideia de que a atividade
construtiva do intérprete do direito tem como referencial o proprio sistema normativo; e ii. a
autossustentabilidade, decorrente do fato de que o direito regulamenta a producdo das suas

normas, regendo, portanto, como esse sistema serd renovado. A autoreferibilidade e a

10 TOME, Fabiana Del Padre. Vilém Flusser e o constructivismo 16gico-semantico. In: Vilém Flusser e juristas,
coord. Florence Haret e Jerson Carneiro, Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 327.

1 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 272 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 02.

12 Ao tratar do processo de positivagio do direito, Paulo de Barros Carvalho ensina que: “Estabelecida a estrutura
linguistica, consoante os rigores da determinacdo juridico-positiva, dar-se-4 o fato por acontecido, pouco
importando a existéncia ontolégica do ‘evento’. E certo que falaremos sempre em nome dele (evento) por
necessidade légica, ndo ontoldgica.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: reflexdes sobre filosofia
e ciéncia em prefacios. 12 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 72)
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autossustentabilidade refor¢cam o carater autopoiético do sistema do direito positivo, um sistema
autdbnomo e criador da sua prépria realidade, dotado de mecanismos de criacdo e de exclusdo
das suas proprias normas.

E conveniente estabelecer, neste momento, a distingéo entre o operador e o intérprete do
direito. A adogdo de um expediente metodoldgico constructivista implica inicialmente no fato
de que o sujeito cognoscente, que tem contato com o discurso juridico, ndo se limita a descobrir
o sentido e o alcance daquele texto. N&o se trata de um processo investigativo para desvendar
0 que o legislador pretendeu depositar no texto legal, pois € o sujeito cognoscente ou o intérprete
do direito que efetivamente constroi o seu objeto de estudo: a norma juridica e, portanto, todo
0 sistema normativo.

Um enunciado linguistico qualquer n&o possui, em si, uma significacdo. E o homem que,
a partir desse enunciado, constroi, a partir de um processo intelectual, uma significacdo. Esses
componentes integram uma relacdo triadica que, de acordo com a terminologia proposta por
Edmund Husserl'®, seriam representados por um suporte fisico, um significado e uma
significacdo, de modo que: i. o suporte fisico, representado pela parte material ou fisica, que
pode ser acessada pelo homem por seus sentidos; ii. o significado, representado pelas
caracteristicas essenciais para a identificacdo do objeto de estudo; e iii. a significacdo,
representada pela compreensdo do intérprete sobre aquele objeto.

No direito, o suporte fisico corresponderia aos enunciados prescritivos, o significado as
relacBes reguladas pelo direito e a significacdo as normas juridicas construidas pelos intérpretes.
A norma juridica ndo se encontra no texto legal, mas é um produto das assimilacdes e
associagdes realizadas mentalmente pelo intérprete.

O processo de construgdo das normas, como toda e qualquer construcéo intelectual, é
influenciado pela bagagem do intérprete, consistindo basicamente numa atividade valorativa
gue tem como referéncia o proprio sistema juridico. Neste processo construtivo, o intérprete do
direito é orientado pelas normas do proprio sistema, especialmente pelos principios que regem
0 sistema — normas juridicas de elevada abstracéo e carga valorativa. Todavia, ainda que alguns
principios tenham sido insculpidos de forma expressa num enunciado ou nhum conjunto de
enunciados, os valores representados por essas normas nao integram os enunciados do
ordenamento, pois sdo edificados pelo intérprete do direito.

As normas que integram o sistema normativo possuem um carater prescritivo, pois se

destinam a regular comportamentos, determinando como o homem deve agir dentro de

13 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico. 62 Ed.
S8o Paulo: Noeses, 2019, p. 179.
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determinadas situacdes e mediante a expedicdo dos seguintes comandos (ou modais dednticos):
permitido, proibido e obrigatério. As normas sdo construidas a partir dos enunciados
prescritivos dispostos ao longo da Constituicdo Federal e produzidos pelos 6rgdos que
receberam essa competéncia pelo sistema, como os textos de lei produzidos pelo Poder
Legislativo, as decises e 0s acordaos produzidos por 6rgdos jurisdicionais, 0s mais variados
atos expedidos pela Administracdo Publica, etc.

Entretanto, ndo é todo e qualquer tipo de comportamento que pode e deve ser regulado
pelo direito, mas apenas aqueles comportamentos que sao externalizados pelo homem. Apenas
as condutas intersubjetivas sdo reguladas pelo direito, enquanto aquelas condutas
intrassubjetivas, aquelas condutas que ndo sdo exteriorizadas pelo sujeito, como , por exemplo,
0 pensamento, ndo interessam nem sdo reguladas pelo direito.

A producéo de novos enunciados pelos 6rgdos e sujeitos que possuem competéncia para
a producdo normativa depende do cumprimento das regras estipuladas pelo sistema normativo,
de modo que os novos enunciados prescritivos somente passam a integrar o ordenamento e,
portanto, a realidade juridica quando a sua producdo cumpre essas regras. E a partir desses
enunciados que o intérprete do direito conhece o seu objeto de estudo e constrdi, por esse
processo intelectual, as normas juridicas.

O intérprete do direito tem contato com os enunciados deste ordenamento e constroi as
normas juridicas, sejam aquelas de carater geral e que disciplinam situacGes abstratas ou as
normas produzidas para regular um comportamento especifico, que pode ser individualizado
no espaco e no tempo. Portanto, sdo esses enunciados linguisticos utilizados pelo ordenamento
juridico que permitem a construcdo das normas juridicas e de todo o sistema do direito positivo,
constituindo a realidade juridica.

Embora a realidade juridica seja construida de acordo com regras especificas e com base
num corte da realidade, especificamente num corte que tem como objeto as relacdes
interpessoais, tal realidade ndo necessariamente corresponde aos eventos ocorridos no mundo
factual ou fenoménico. Neste sentido, Fabiana Del Padre Tome ensina que “a significacao de
um vocabulo ndo depende da relagdo com a coisa, mas do vinculo que estabelece com outras
palavras. Nessa concepcéao, a palavra precede os objetos, criando-os, constituindo-os para o
ser cognoscente”.

Os aspectos e elementos do mundo factual, ontologicamente considerados, sdo
(parcialmente) apreendidos pelo sujeito cognoscente, que produzird uma linguagem a seu

respeito. Os eventos ocorridos no mundo dos fendmenos se perdem, segundo Paulo de Barros
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Carvalho*, no espaco e no tempo e dependem da sua constituicdo em linguagem para que sejam
acessados e analisados pelo intérprete do direito. Essa transposi¢do compreende apenas uma
pequena parcela da realidade factual, um corte bem especifico que extrai apenas os elementos
que interessam ao direito e ndo tem, nem poderia ter, a pretenséo de representar a realidade do
mundo fenoménico ou fatual em todas as suas particularidades.

A ideia de se transportar todos os elementos do mundo factual em todas as suas
particularidades, ainda que num determinado segmento de espaco e tempo, se revela um mais
do que apenas complexo e custoso: impossivel. Os aspectos e demais elementos do mundo
factual s&o infinitos, e apenas uma parte pode e € absorvida e vertida em linguagem.

Além disso, € importante lembrar que os intérpretes do direito, incluindo aqueles que
integram o sistema normativo e produzem novos enunciados, sao dotados de uma formacéo e
de experiéncias de vida especificas, de modo que os valores que orientardo 0 processo de
construcdo da norma juridica e a sua respectiva significacdo podem ser distintos de acordo com
o intérprete — o que justifica, por exemplo, a existéncia de decisdes e acorddos divergentes na
jurisprudéncia dos tribunais.

O intérprete do direito conhecera o seu objeto de estudo confrontando-o com os elementos
de referéncia do sistema normativo, de modo que esse processo de conhecimento pressupde a
incursdo do intérprete nos planos semantico e pragmatico da linguagem em estudo. O intérprete
somente podera verificar se uma norma juridica foi corretamente produzida se analisar o seu
fundamento de validade, que, por sua vez, integra uma outra norma juridica que também foi
produzida de acordo com um procedimento especifico previsto pelo sistema. Essa relacéo
dial6gica ou interdisciplinar que o intérprete estabelece entre os enunciados é essencial para a

construcdo das normas juridicas e de todo o sistema normativo.

2.2 As Fontes do Direito

O direito se apresenta como um sistema comunicacional, composto por um conjunto de
normas juridicas voltadas a regulamentar condutas intersubjetivas. As normas juridicas sao
construidas a partir de enunciados prescritivos (atos de fala, como o texto de lei num suporte
fisico) e se apresentam como um produto da atividade mental do intérprete do direito. Como
um objeto cultural, um sistema criado pelo homem, o direito tem os seus enunciados

prescritivos (textos que d&o suporte & construcdo das normas juridicas) criados a partir de fontes

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 242 Ed. (edicdo digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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especificas, mediante procedimentos previstos pelo proprio sistema e exercidos por
determinados sujeitos ou 0rgéos.

A doutrina, como uma metalinguagem, tem um papel fundamental no estudo e na
estruturacdo das fontes de producédo normativa, organizando e estruturando aquele emaranhado
de enunciados soltos e muitas vezes conflitantes. Tércio Sampaio Ferraz Junior®® sublinha a
importancia da ciéncia do direito na tematica das fontes de producdo de normas, registrando

gue com a teoria das fontes se torna possivel

regular o aparecimento continuo e plural de normas de comportamento sem
perder de vista a seguranca e a certeza das relag@es. E preciso dizer que aos
pactos privados fica garantido o estatuto normativo, bem como a todos os atos
civis dos cidaddos. Contudo, é preciso organizar o conjunto num todo
coerente, é preciso demarcar o papel do Estado e de seus atos, produtores de
normas, para toda a comunidade. A teoria das fontes racionaliza esse quadro.

O mesmo autor*® ainda aponta as ambiguidades que acometem a expressdo “fontes do

direito™:

Na verdade, a expressdo fonte do direito € uma metéfora cheia de
ambiguidades. O uso da palavra esta transposto e pretende significar origem,
génese. As discussdes sobre o assunto, que mencionamos, revelam que muitas
das disputas resultam daquela ambiguidade, posto que por fonte quer-se
significar simultaneamente e, as vezes confusamente, a origem historica,
socioldgica, psicolégica, mas também a génese analitica, 0s processos de
elaboracdo e de dedugdo de regras obrigatorias, ou, ainda, a natureza filoséfica
do direito, seu fundamento e sua justificacdo. Por sua vez, a propria expressao
direito, igualmente vaga e ambigua, confere a teoria uma dose de imprecisao,
pois ora estamos a pensar nas normas (direito objetivo), ora nas situacGes
(direito subjetivo) e até na propria ciéncia juridica e sua producdo teérica (as
fontes da ciéncia do direito).

Diversos outros termos utilizados pelo préprio legislador também comportam
ambiguidades, como, por exemplo, “fato gerador”, que acaba sendo utilizado tanto para
representar o preenchimento da hipotese tributaria (materialidade localizada no antecedente da
norma tributaria) quanto para designar 0 momento da sua ocorréncia. Essas consideragdes
revelam a importancia de se delimitar o sentido que sera atribuido para as fontes do direito,
especialmente considerando o tema explorado neste estudo, que tem como um ponto de partida

0s contornos da competéncia que o sistema normativo outorgou para 0s 6rgéos jurisdicionais.

15 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 4% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2003, p. 227.
16 Ibid., p. 225.
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Norberto Bobbio!’ associa as fontes do direito a forma como o préprio sistema normativo

se desenvolve e produz novas regras juridicas:

Podemos aceitar, neste momento, uma definicdo que ja se tornou comum:
“fontes do direito” sdo aqueles fatos ou atos dos quais o ordenamento juridico
faz depender a producdo de normas juridicas. O conhecimento de um
ordenamento juridico (e também de um setor particular desse ordenamento)
comeca sempre pela enumeracdo de suas fontes. [...] O que nos interessa notar
numa teoria geral do ordenamento juridico ndo é tanto quantas e quais sejam
as fontes do Direito de um ordenamento juridico moderno, mas o fato de que,
no mesmo momento em que se reconhece existirem atos ou fatos dos quais se
faz depender a producdo de normas juridicas (as fontes de direito), reconhece-
se que o ordenamento juridico, além de regular o comportamento das pessoas,
regula também o modo pelo qual se devem produzir as regras.

O direito é um sistema composto por normas ou regras juridicas que regulam
comportamentos, utilizando-se dos modais permitido, proibido e obrigatério para dispor sobre
as condutas que se pretende regular, sendo composto ainda por outras normas que disciplinam
como 0s novos enunciados prescritivos serdo produzidos. E este tipo de norma que disciplina,
por exemplo, as competéncias do legislador, da Administracdo Publica e dos 6rgdos
jurisdicionais. Embora toda e qualquer norma juridica discipline comportamentos, algumas
normas tém como funcao regular a organizacdo e a estruturacdo do proprio direito, como é o
caso da conduta especifica de produzir novas normas juridicas.

A ideia de fontes do direito se relaciona, de acordo com Paulo de Barros Carvalho®®, com
“os focos ejetores de regras juridicas”. Neste processo enunciativo, para 0S eventos da
realidade social, na qualidade de acontecimentos que ainda ndo foram vertidos em linguagem,
possam integrar a realidade juridica, exige-se o ato de vontade de um sujeito que tenha recebido
autorizacdo expressa do sistema (competéncia) para criar novos enunciados prescritivos. E €
justamente este ato de vontade do agente competente, como um ato de enunciacdo e mediante
um procedimento previsto pelo sistema do direito positivo, que produz novos enunciados.

Portanto, € a partir do estudo das fontes do direito e propriamente das marcas de producao
constantes nos documentos normativos® que sio identificadas as informagdes sobre a produgéo

dos enunciados, como o sujeito/6rgdo que o produziu. Em matéria tributéria, o estudo das fontes

17 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico (tradugdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos). 62
Ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995, p. 45.

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 52 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 422.
19 Suporte em que figuram os enunciados prescritivos que compdem o ordenamento juridico. Segundo Tarek
Moysés Moussallem, “esses enunciados prescritivos estdo objetivados no cerne de um documento normativo, que
consiste naquela totalidade textual estrutural a que aludia Manar Hamad, citado por José Luiz Fiorin, ou seja,
em uma por¢ao de papel conjugada a um naco de tinta (suporte fisico de um signo)” (MOUSSALLEM, Tarek
Moysés. Fontes do direito tributario. 22 Ed. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 123).



24

do direito permite que se verifique o preenchimento ou ndo do critério de pertinéncia, ou
melhor, se a norma juridica foi produzida por ente competente e de acordo com o procedimento
disciplinado pelo sistema.

O desenvolvimento deste trabalho parte da premissa de que as fontes do direito
compreendem tanto os O6rgdos que possuem competéncia para produzir normas quanto a
atividade enunciativa desenvolvida por esses 6rgaos, sendo afastada a ideia de que a lei pode
ser fonte do direito, uma vez que todo e qualquer enunciado prescritivo se apresenta como 0
resultado/ produto daquele processo enunciativo. Sob a mesma 6ética, o fato juridico, como um
evento da realidade social vertido em linguagem por ato de vontade de um agente competente,
em consonancia com o procedimento previsto pelo ordenamento juridico, se apresenta como
um resultado/ produto do processo enunciativo.

As fontes do direito tributario ndo abrangem apenas a producdo de instrumentos legais
para fins de instituicdo dos tributos, mas a criacdo de todo e qualquer enunciado relacionado
com as atividades de instituicdo, arrecadacdo e fiscalizacdo de tributos. Por esta Optica, o
legislador, a Administracdo Publica e até mesmo os 6rgaos jurisdicionais sao fontes do direito.

A posicdo adotada acima € incompativel com as premissas que fundamentam a
classificacao entre fontes formais e materiais, como é o caso, por exemplo, da doutrina de Ruy

Barbosa Nogueira?’, que adota a distingdo entre as fontes reais (materiais) e formais:

As fontes reais se constituem dos suportes faticos das imposicdes tributérias;
é a subjacéncia sobre que incide a tributagdo, afinal a prdpria riqueza ou
complexo dos bens engquanto relacionados com as pessoas e discriminados
na lei tributaria (patrimdnios, rendas, transferéncias). Terdo muita
importancia quando chegarmos ao exame dos fatos geradores dos tributos
também denominados em doutrina “pressupostos de fato da incidéncia” ou
ainda “fatos imponiveis”.

Passemos agora a apontar aos senhores o que constitui as fontes formais do
Direito Tributario, isto é, 0 conjunto das normas que compdem esse ramo do
Direito, ou seja, a dogmatica do Direito Tributario. [...]

Vamos comecar pelos principios mais gerais até chegarmos aos detalhes de
toda a “fiscalidade” a fim de podermos tragar para os senhores as diretrizes do
quadro da legalidade fiscal; vejam bem, pois, que as fontes formais do Direito
Tributario nada mais sdo que o quadro dos dispositivos juridicos que
disciplinam a tributacéo.

Para a doutrina que sustenta a classificagdo entre fontes formais e materiais, as leis, 0s

decretos, as portarias, a jurisprudéncia e a propria doutrina se apresentariam como fontes

20 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Doutrina do Professor Ruy Barbosa Nogueira (centenario de nascimento). Séo
Paulo: IBDT, 2019, p. 227.
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formais. As fontes materiais, por sua vez, corresponderiam aos acontecimentos do mundo
factual ou ontolégico que, segundo Robson Maia Lins?, “impulsionariam o Parlamento a
produzir normas gerais e abstratas, funcionando como uma espécie de ‘bassola social’
orientadora do que deveria ser tratado pelo direito positivo”.

Essa classificacdo, contudo, ndo € compativel com as premissas que aqui foram adotadas,
de modo que as fontes do direito abrangeriam apenas e tdo somente 0 processo enunciativo
(enunciacdo) e os 6rgaos que tém competéncia para produzir novos enunciados. Sao pertinentes
para o presente trabalho as consideracdes de Tarek Moysés Moussallem?? no sentido de que
apenas aquelas fontes materiais se enquadrariam, para as definicdes adotadas neste trabalho,
como fontes do direito, ao passo que as fontes formais “ndo seriam fontes propriamente ditas,
mas, sim, regras juridicas das quais as normas cuja producdo foi por elas regulamentada
extrairiam seu fundamento de validade”.

A divergéncia doutrinéria envolvendo as fontes do direito € um bom exemplo para as
criticas que foram apresentadas por Alfredo Augusto Becker?® ao tratar do “sistema dos

fundamentos 6bvios”:

O conflito entre as teorias juridicas do Direito Tributério tem sua principal
origem naquilo que se presume conhecido porque se supde 6bvio. De modo
gue de premissas iguais em sua aparéncia (a obviedade confere uma
identidade falsa as premissas) deduzem-se conclusdes diferentes porque cada
contendedor atribuiu um diferente conceito as premissas “Obvias”. Esta
dualidade de conclusfes deixa ambos os contendedores surpresos e perplexos
(pois partiram das “mesmas” premissas “Obvias”), sem que um possa
convencer o outro da veracidade de sua respectiva concluséo.

Nota-se que na Escola Constructivista ha uma preocupacdo constante com o uso da
linguagem, com a amarracdo de conceitos e com a fixacdo e o apego as premissas que foram
estabelecidas. Nesta escola, 0os enunciados prescritivos que compdem o ordenamento s&o
produtos dessas fontes. Esses enunciados compdem o ordenamento juridico, integrando o
proprio direito. Logo, ndo apenas as leis, as instru¢des, os regulamentos, mas a jurisprudéncia

e até mesmo o costume se apresentariam como produtos do processo enunciativo®, como

2L LINS, Robson Maia. Controle de constitucionalidade da norma tributéria — prescrigéo e decadéncia. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 125.

22 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 119.

23 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 62 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 367.

2 Inclusive, Tarek Moysés Moussallem também se manifesta sobre o costume, esclarecendo que apenas o
costume-enunciag¢do, como o procedimento que tem como fim criar o veiculo introdutor da norma consuetudinéria,
pode ser tomado como fonte do direito.
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linguagens que integram o ordenamento juridico — ndo figurando, portanto, como fontes do
direito.

A doutrina se apresenta, para essa mesma Escola, como uma metalinguagem, que apenas
dispde sobre o direito, sem altera-lo — conforme leciona Paulo de Barros Carvalho®: “[...]
embora revista caracteres proprios, a doutrina da mesma forma néo € fonte do direito positivo.
Seu discurso descritivo ndo altera a natureza prescritiva do direito. Ajuda a compreendé-lo,
entretanto, ndo o modifica”. De qualquer forma, convém destacar que esse fato ndo afasta a sua
importancia como um mecanismo de estudo e de compreensdo do direito, especialmente
daquela doutrina cientifica, que beneficia intérpretes e tem a sua parcela de mérito na forma

como o direito é utilizado e continuamente renovado.

2.3 A Enunciacédo no Direito

Para que se possa avancar para a discussao proposta por este trabalho e compreender a
enunciacao e toda a tematica que envolve a producdo de novos enunciados prescritivos, €
importante abordar os atos de fala e as terminologias utilizadas pela semi6tica. Os atos de fala,
da mesma forma como inimeros outros termos como “fato gerador” e “tributo”, detém mais de
uma acepcao, conforme ensina Tarek Moysés Moussallem?®: “a locugdo ‘atos de fala’ tem trés
sentidos: (i) enunciado ou proferimento; (ii) acdo realizada por emitir o proferimento e
(iii) enunciagéo”.

De forma objetiva, a enunciacao corresponde a producdo do direito, enquanto o enunciado
é o proprio direito. Os enunciados, como atos de fala que integram o ordenamento juridico, sdo
produtos do processo enunciativo e podem ser subdivididos em dois segmentos para fins
didaticos: o enunciado-enunciado, que abrange o conjunto de textos das leis, dos decretos, e a
enunciacao-enunciada, composta pelas marcas do processo enunciativo no enunciado, como €
0 caso dos elementos indicativos do seu procedimento e de quem o produziu. Qualquer
documento normativo pode ser submetido a essa analise, permitindo que o interprete identifique
como, quando e onde ocorreu a producdo daquele enunciado.

Os enunciados se apresentam como o0s signos de linguagem marcados no suporte fisico,
enquanto a enunciacdo corresponde ao ato de producdo do enunciado, compreendendo todo
aquele plexo procedimental que integra, de acordo com as premissas fixadas neste trabalho, o

campo das fontes do direito. A enunciacdo somente pode ser acessada ou, melhor, reconstruida

%5 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 242 Ed. (edigéo digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
26 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em matéria tributéria. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 73.
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através das marcas que foram deixadas pelo processo enunciativo no préprio documento
normativo, pois, segundo Tarek Moysés Moussallem?’, com amparo nas licdes de Ldcia
Santaella, “sO teremos acesso a enunciacdo de forma dinamica por meio de experiéncia
colateral, por elementos de linguagem exteriores ao proprio enunciado por ela (enunciacéo)
produzido”.

A enunciacdo-enunciada corresponde a parte do enunciado que possui as informacoes
sobre a sua producdo. Essa producdo ou enunciacdo deve ser realizada de acordo com as normas
de competéncia do sistema, de modo que a introducdo de novos enunciados no corpo do
ordenamento juridico deve respeitar as normas que disciplinam o procedimento de producao
normativa, que devera ser conduzido por sujeito ou érgdo habilitado pelo préprio sistema para
esse trabalho (competéncia para producdo normativa) e apenas com o preenchimento dessas
regras se podera tomar um enunciado como valido.

Toda essa reconstrucdo de como, quando e onde ocorreu a enunciagdo e até mesmo o
trabalho de verificagdo se a producdo do enunciado cumpriu as regras procedimentais e de
competéncia instituidas pelo sistema normativo somente se torna possivel mediante o processo
de construcdo de sentido. Esse processo de construcdo envolve, segundo Paulo de Barros
Carvalho®, o trafego pelos planos: i. da literalidade textual; ii. do plano do contetido dos
enunciados prescritivos; iii. do plano do sistema das significagdes normativas; e iv. do plano
das significacGes normativas sistematicamente organizadas.

A reconstrucdo do fendmeno enunciativo também depende intimamente da teoria das
provas, pois, como bem esclarece Fabiana Del Padre Tomé?®, ¢ por meio das provas que se
certifica a ocorréncia do fato e seu perfeito quadramento aos tracos tipificadores veiculados
pela norma geral e abstrata, permitindo falar em subsuncéo do fato a norma e em implicacéo
entre antecedente e consequente”. A prova, ora tomada como um enunciado (enunciado
probatorio), voltar-se-a4, mediante aquele processo intelectual e construtivo desenvolvido pelo

intérprete, a confirmar ou infirmar um determinado fato.

2.4 Os Planos ou Subdominios da Linguagem

O ingresso do intérprete nos planos mais profundos da linguagem depende intimamente

daquele processo de construcdo de sentido, necessario para que Se possa reconstruir a

27 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 122.
28 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 242 Ed. (edigdo digital). SGo Paulo: Saraiva, 2012.
29 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 42 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 47.



28

enunciagdo e compreender como um determinado enunciado prescritivo foi produzido, em
quais condicdes, por qual sujeito, entre outros aspectos. O primeiro plano de contato entre o
homem e um texto qualquer é o subdominio da literalidade textual, que € composto basicamente
pelos enunciados prescritivos. O contato do intérprete com esse primeiro plano é superficial,
embora tenha como expectativa a possibilidade de se construir um sentido (completo) para
aquele texto.

Apds o seu contato inicial com o texto, o intérprete avanca para o subdominio do sistema
dos conteudos significativos dos enunciados prescritivos, que envolve o primeiro contato do
intérprete com o plano do conteddo do enunciado em andlise, dando inicio ao trabalho de
construcdo de sentido. Convém destacar que o trabalho de construcdo envolvido neste segundo
plano da linguagem se restringe a uma analise individual de enunciados, tendo como resultado
a construcdo de proposic¢des isoladas para cada enunciado. A proposi¢do (ou norma juridica em
sentido amplo) se apresenta como uma significacdo, o produto do processo intelectual e
construtivo do intérprete.

Com a construcdo de uma significacdo isolada, o intérprete avanca mais uma vez,
alcancando o subdominio do sistema das significacbes normativas, em que é construida a
significacdo da norma juridica — agora detentora de uma estrutura hipotético-condicional, de
modo que o preenchimento de uma hip6tese (moldura) implica um consequente (comando
prescrito pelo sistema normativo). Neste terceiro plano da linguagem, o intérprete articula as
proposicdes isoladas que foram construidas no plano anterior, estruturando o sentido da norma
juridica.

E no subdominio do sistema das significacBes normativas que o intérprete reine os
aspectos ou critérios da regra matriz de incidéncia tributaria, que sera discutida no item 3.2,
identificando a materialidade, a composicdo da obrigacdo e da relacdo juridica para construir a
norma juridica em sentido estrito. A norma juridica, em seu sentido estrito, depende da
composi¢cdo de uma pluralidade de enunciados, por ser um juizo estruturado na forma
hipotético-condicional, que é, segundo Aurora Tomazini de Carvalho®, a “estrutura minima
necessaria para se construir um sentido dedntico”.

Construida a norma juridica (em sentido estrito), o intérprete ingressa no subdominio das
significacbes normativas sistematicamente organizadas, o Ultimo plano da linguagem, passando

a trabalhar com o cotejo entre a norma que foi construida com as demais normas que integram

30 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo I6gico-semantico. 62 Ed.
S8o Paulo: Noeses, 2019, p. 309-310.
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o sistema normativo, estabelecendo, de acordo com as li¢des de Paulo de Barros Carvalho®!,
vinculos de subordinagao e de coordenacéo entre essas normas. Aurora Tomazini de Carvalho®

propGe a analise desses vinculos de subordinacgéo e de coordenagdo com um excelente exemplo:

[...] no percurso gerador de sentido da Lei n. 9.393/96, transpondo os planos
S1, S2 e S3, o intérprete constroi a norma juridica tributaria do ITR (imposto
territorial rural), mas como ele sabe que tal norma nédo existe isoladamente,
passa a relaciona-la com outras normas por ele construidas com base naquele
ou outros suportes fisicos. Estabelece, assim, vinculos de subordinacéao entre
a norma constitucional de competéncia tributaria e a norma do ITR,
posicionando aquela num patamar hierarquico superior e entre ado ITR e a
construida a partir do auto de infragdo lavrado pela autoridade administrativa,
posicionando esta hum patamar hierarquico inferior. Estabelece também
relacbes de coordenacgdo entre a norma tributaria do ITR e outras também
construidas a partir da Lei n. 9.393/96, como as de multa pelo ndo pagamento
do tributo, as que instituem deveres instrumentais [...], as que fixam multas
pelo ndo cumprimento de tais deveres; e outras construidas a partir de
enunciados veiculados por outros documentos, como a que autoriza execucao
fiscal, prescreve prazos decadenciais e prescricionais do crédito tributério,
formas de suspensdo da exigibilidade, etc. Neste esforco acaba por construir
o sistema juridico da tributacdo territorial rural.

E justamente neste quarto plano que o intérprete podera verificar se a norma juridica sob
analise foi produzida de acordo com o procedimento prescrito pelo sistema ou se eventualmente
afronta alguma norma constitucional ou infraconstitucional. Uma norma juridica produzida pela
Administracdo Puablica que trate de forma inaugural sobre uma matéria que compete
exclusivamente ao legislador viola frontalmente o principio da legalidade. A verificacdo desta
ilegalidade (e inconstitucionalidade) apenas se torna possivel com o trafego por todos os planos
da linguagem, mediante a reconstrucdo do processo enunciativo e, claro, com o0 amparo na
teoria das provas.

O intérprete sempre iniciard este processo construtivo pelos enunciados dispostos ao
longo do ordenamento, ingressando, sucessivamente, nos demais planos da linguagem, até
alcancar o Gltimo estagio (plano das significaces normativas). E no dltimo plano ou
subdominio da linguagem que se realiza o confronto da norma que foi construida pelo intérprete
com os demais elementos do sistema, especialmente com as normas juridicas de maior carga
valorativa (principios) — que se responsabilizam por direcionar a construcdo de todas as normas

que integram aquele sistema.

31 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 242 Ed. (edicdo digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
32 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 62 Ed.
S8o Paulo: Noeses, 2019, p. 271-272.
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Observa-se, portanto, a importancia deste tema para se compreender o processo de
construgéo de sentido, essencial para o desenvolvimento da discussdo que foi proposta neste
trabalho, que envolve a relacdo entre a norma sancionatoria produzida pelo Poder Legislativo,
a norma sancionatoria produzida pelo Poder Executivo e a norma de revisdo sistémica
produzida pelo Poder Judiciario, além das inimeras normas de estrutura (competéncia) e dos

principios constitucionais correspondentes.



31

3 O SUBSISTEMA TRIBUTARIO E AS SUAS NORMAS

A construgdo das normas juridicas se inicia com a leitura da constituicdo, das leis
complementares, das leis ordinarias, dos decretos, das instrugdes normativas e dos demais
enunciados prescritivos que compdem o ordenamento juridico. Essas normas sdo construidas
mediante uma operacdo mental do intérprete e tém como fim regulamentar condutas
intersubjetivas. Como ja enunciado neste trabalho, o intérprete ndo extrai o sentido da norma
juridica, mas constroi esse sentido, atribui significados aqueles enunciados prescritivos.

O produto dessa construcdo € justamente a norma juridica, que podera ter um sentido
estrito ou amplo. Como j& abordado no ultimo capitulo, a distingdo entre as normas juridicas
em sentido estrito e aquelas em sentido amplo envolve basicamente a sua estrutura. As normas
juridicas em sentido estrito sdo compostas por um antecedente, que corresponde a hipotese
legal, e um consequente, que prescreve a relacdo juridica. O preenchimento da hipGtese, que é
uma ac¢do ou conduta regulada pelo direito positivo, implicara uma consequéncia prescrita pelo
direito positivo (dever-ser) e constituira uma relacdo juridica. Trata-se de uma estrutura
hipotético-condicional D (H — C), interligada por um dos modais deonticos “obrigatdrio”,
“permitido” ou “proibido”, que revelam a imperatividade ¢ o cunho prescritivo do sistema
normativo.

Quando o intérprete analisa os enunciados prescritivos, constroi proposicoes e as organiza
numa forma hipotético-condicional, tendo como resultado as normas juridicas em sentido
estrito, como € o caso das normas juridicas tributarias, cuja regra matriz de incidéncia sera
analisada no item 3.2. As normas juridicas em sentido amplo (ou proposi¢des), por outro lado,
sdo desprovidas desta estrutura ldgica, como € o caso, por exemplo, das normas construidas a
partir de enunciados isolados e/ou que ndo preencham todos os critérios da regra matriz de
incidéncia, como € o caso dos principios constitucionais.

As normas juridicas podem ser formadas por um ou mais dispositivos ou, inclusive,
apenas parte de determinado dispositivo — justamente por ser possivel segregar, para fins de
identificacdo de um enunciado prescritivo, um artigo (sempre em conjunto com eventuais

incisos e alineas) dos seus paragrafos®®. Assim, as normas juridicas em sentido estrito

33 No mesmo sentido, manifesta-se Aurora Tomazini de Carvalho: “Pressuposto das frases é formac&o de um
sentido completo, isso quer dizer que da sua forma podemos construir uma proposicao (s é p). Quando tal
construgdo ndo é possivel, o suporte fisico ndo se caracteriza como um enunciado. Este € um dado relevante para
o direito. Os artigos que comp8em nossa legislacdo, quando constantes de incisos e alinhas, s6 viabilizam a
construcdo de um sentido completo quando interpretados conjuntamente com tais itens; isto significa dizer que
sem eles o enunciado prescritivo ndo se constitui como tal. JA os paragrafos, considerados isoladamente,
configuram-se como enunciados prescritivos, pois suficientes para transmitir um juizo independentemente do
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necessariamente se estruturam sobre uma pluralidade de enunciados, pois ndo seria possivel
preencher todos os critérios do antecedente e do consequente com apenas um unico enunciado.
As normas juridicas em sentido amplo também podem exigir a conjuncdo de mais de um
enunciado, mas ndo serdao organizadas sob aquela estrutura hipotético-condicional.

A tributacdo compreende as atividades de instituicdo, de arrecadacéo e de fiscalizacdo de
tributos e é implementada por normas juridicas em sentido estrito, que tenham um sentido
debntico e prescrevam comandos especificos. Por outro lado, a tributacdo também € orientada
por principios mais abrangentes e principios especificos (principios constitucionais tributarios),
que tem como finalidade direcionar a atuacdo do Estado e resguardar os valores que sofrem
algum tipo de interferéncia pela tributagdo, munindo os contribuintes com um rol de direitos
intransponiveis.

No entanto, o desenvolvimento deste trabalho depende da fixacdo de alguns conceitos e
da demarcacéo de alguns limites, sendo o primeiro deles a apresentacdo do tributo e da norma
tributéria, da sua estrutura e do percurso de positivacdo dessas normas.

3.1 A Relacdo entre o Contribuinte e o Fisco e a Obrigacéo Tributaria

O ordenamento juridico € uno e indivisivel, passivel apenas de ser subdividido para fins
didaticos, como proposto pela doutrina ao classificar aquele vasto, complexo e muitas vezes
desordenado conjunto de enunciados, especialmente aqueles expedidos pelos Poderes
Legislativo e Executivo. Portanto, aquelas propostas de classificacdo em direito constitucional,
direito civil, direito eleitoral, direito penal, direito administrativo, direito tributario, entre
outros, ndo poderd ser incorporada ao sistema normativo, mas utilizada apenas para fins
didaticos. O direito tributario, por exemplo, integra e ndo pode ser estudado fora do direito
administrativo e muito menos sem o amparo das normas constitucionais, dependendo ainda
para ser compreendido em sua completude das normas de direito civil, de direito penal, as
normas processuais, etc.

A construcdo da norma juridica é uma atividade que tem como referencial o proprio
sistema normativo, pressupondo o transito por todos os planos do percurso gerador de sentido,
especialmente aquele plano das significacbes normativas sistematicamente organizadas — que
exige o cotejo da norma juridica em constru¢do com as demais normas do sistema. O sistema

normativo é autossuficiente e reline como caracteristicas o dialogismo e a intertextualidade.

artigo que o pressupde.” (CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo
I6gico-semantico. 6% Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 260)
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Essa intertextualidade pode ser exemplificada pelo enunciado do artigo 110 do Cadigo
Tributario Nacional:

A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetdo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituigdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias

A construcdo da norma tributaria ndo pode ser realizada de forma isolada, exigindo o seu
cotejo com todo o sistema normativo. Inclusive, a expressdo “conceitos e formas de direito
privado” utilizada acima ¢é inadequada, pois assume que o sistema do direito positivo comporta
institutos “privativos™3*. Desta forma, a Unica subdivisdo possivel seria aquela para fins
exclusivamente didaticos, do qual seria possivel extrair um subsistema tributario, que
compreende as normas juridicas relacionadas com as atividades de instituicdo, arrecadacao e
fiscalizacéo de tributos.

Um beneficio desta classificagdo é justamente a identificagdo do regime juridico aplicavel
as normas de natureza tributaria, como os institutos da prescricdo, da decadéncia, etc. A
identificacdo do subsistema tributario também se revela util para o desenvolvimento deste
trabalho, especialmente por envolver normas sancionadoras que tém como materialidade o
descumprimento de uma obrigagdo tributaria ou de um dever instrumental.

Integram o subsistema tributario toda e qualquer atividade direta ou indiretamente
relacionada com a prestacdo tributaria, envolvendo um tributo devido ao Estado. O tributo, da
mesma forma como diversos outros termos utilizados pelo legislador, comporta variadas
significacdes®, podendo ser utilizado para representar a relagdo juridica tributaria, o objetivo
desta relacdo juridica, o0 montante devido em pecunia (objeto da obrigacdo tributéria), entre
outros. O artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional, por exemplo, associa o tributo ao objeto da
obrigacdo tributaria, além de identificar caracteristicas importantes para que o intérprete
delimite o que é o tributo, como a compulsoriedade, o embasamento em lei (que se apresenta
como o veiculo normativo apto para instituir o tributo), a sua natureza patrimonial, o fato de
n&o configurar uma sancao (ndo decorrer do descumprimento de outra norma) e ter como titular

do direito subjetivo um ente da federagé&o.

34 «A proposito, alias, tdo absurda é a pretensa autonomia do Direito Tributario quanto descabida é a discussdo
a respeito de ser esse ou aquele instituto privativo desse ou daquele ramo do Direito” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de direito tributério. 242 Ed. (edi¢do digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2012)

% Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24* Ed. (edigdo digital). Sdo Paulo: Saraiva,
2012.
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Com o preenchimento de todos os critérios essenciais para a incidéncia da norma
tributaria, € constituida a relacdo juridica entre o contribuinte e o Fisco, que sdo unidos por uma
prestacdo que poderd ou ndo ter natureza patrimonial (obrigacdo ou deve). A obrigacédo
tributaria, como uma prestacdo de cunho patrimonial, € 0 objeto da relacéo juridica tributaria,
em que se pode extrair o direito subjetivo do sujeito ativo, de ver cumprida a prestacéo, e o
dever juridico do sujeito passivo, de cumprir a prestacdo. Esta relacdo, por sua vez, € composta
por dois sujeitos: i. o contribuinte (ou o responsavel); e ii. o Estado (no caso, a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal ou os Municipios).

Com o preenchimento de todos os critérios da regra matriz de incidéncia tributaria, o
sujeito competente, mediante o ato de aplicacdo, promovera a incidéncia da norma, constituindo
a correspondente relacdo juridica. Nas relacGes que tém como objeto uma obrigacéo tributéria,
0 sujeito ativo tem o direito subjetivo de arrecadar o tributo e o sujeito passivo tem o dever
juridico de recolher o valor do encargo tirbutario. Existe uma relagcdo intima entre o direito
subjetivo do Fisco e o dever juridico do contribuinte, de modo que um nédo pode existir sem o
outro®,

De acordo com as premissas adotadas neste trabalho, apenas as obrigacdes principais
citadas pelo artigo 113 do Codigo Tributario Nacional s&o obriga¢es propriamente ditas. As
normas juridicas que regulam as obrigacdes acessérias (como € o caso do dever de declarar uma
determinada operagdo) ndo possuem natureza patrimonial e, por tal motivo, serdo tratadas neste
trabalho como deveres instrumentais. Da mesma forma como os tributos, as sancdes tributarias,
que serdo abordadas no capitulo IV, podem ter como objeto uma prestacdo de natureza
patrimonial ou ndo-patrimonial, sendo que apenas aquelas primeiras integram as discussdes

propostas neste trabalho.

3.2 A Regra Matriz de Incidéncia Tributaria

Com o objetivo de delimitar os elementos estruturais da norma juridica tributaria (em

sentido estrito) e estabelecer quais seriam 0s requisitos minimos para a subsuncdo do fato a

% Sobre o direito receber e o dever de pagar que integram a relagdo juridica, leciona Alfredo Augusto Becker: “O
direito tem como correlativo o dever; ndo pode existir aquele sem este e vice-versa. A pretensdo tem como
correlativo a obrigacao; ndo pode existir aquela sem esta e vice-versa. A coagéo tem como correlativo a sujeicao;
ndo pode existir aquela sem esta e vice-versa. Ndo pode surgir relacéo juridica sem que, no seu polo positivo,
haja o direito e, no seu polo negativo, o correlativo dever. Entretanto, pode existir direito sem pretensdo, mas ndo
pode existir pretensdo sem direito. Pode haver dever sem obrigacéo, mas ndo esta sem aquele. E finalmente pode
haver pretensdo sem coacdo, mas ndo esta sem aquela.” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito
tributario. 62 Ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 365)
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norma juridica, foi criada a regra matriz de incidéncia tributaria. O fato juridico, como ja
explorado neste estudo, é a representacdo em linguagem de um evento ocorrido no mundo
fenoménico e que se perdeu no espaco e no tempo. O intérprete do direito somente tem acesso
aos eventos ocorridos no mundo fenoménico por intermedio da linguagem, de modo que apenas
o fato juridico pode ser “revisitado”, ou melhor, construido e analisado por este sujeito.

De acordo com a regra matriz de incidéncia, a norma juridica tributéria é composta pela
seguinte estrutura: i. um antecedente (ou descritor), que se responsabiliza pela identificacdo dos
aspectos necessarios a constituicdo do fato juridico tributario (critérios material, espacial e
temporal); e ii. um consequente (prescritor), que identifica os aspectos que compdem a relagédo
juridica (critérios pessoal e quantitativo).

O critério material indica os aspectos da conduta regulada pela norma: a acdo e seu
complemento. No caso da norma tributaria, integram o critério material condutas como, por
exemplo, “auferir renda”, “transmitir bem imoével onerosamente”, “ser proprietario de bem
imével”, “ser proprietario de veiculo automotor”. Desta forma, o principal aspecto do
antecedente da norma serd composto por uma a¢do (conduta definida por um verbo) e seu
complemento.

O critério espacial indica a area de incidéncia da norma, compondo o0 espago em que 0
evento designado pelo critério material devera ocorrer — produzindo seus efeitos. O momento
da incidéncia da norma é objeto do critério temporal, que também integra o antecedente da
norma juridica e prevé, no caso da norma tributaria, o exato momento em gue o tributo incidira.

A base de calculo é um aspecto eleito pelo legislador que, combinado com a aliquota,
compde o critério quantitativo da regra matriz de incidéncia tributaria. Embora esse critério
integre o consequente da norma juridica, tal se relaciona de forma intrinseca com a sua
materialidade, dimensionando, de acordo com Paulo de Barros Carvalho®’, “a intensidade do
comportamento inserto no ndcleo do fato juridico”. Segundo Geraldo Ataliba®, a base de

calculo € a correspondéncia quantitativa do critério material:

O aspecto material, além de necessariamente referir-se a qualidades fisicas
(consisténcia e forma), e outros atributos, é suscetivel também, direta ou
indiretamente, de apreciacdo quantitativa. A base €, pois, uma grandeza
apreciavel mensuravel do aspecto material da h.i. [hipdtese de incidéncia]
Tem carater uniforme, abstrato e genérico; tem cunho normativo (Aires
Barreto) como toda a h.i.

3" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24* Ed. (edicdo digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
38 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéria. 62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 109.
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O critério pessoal compreende 0s sujeitos passivo e ativo que compdem a relagdo juridica
tributéria. A sujeicdo passiva é a nomenclatura atribuida ao polo devedor daquela relacéo, que
tem o dever juridico de cumprir a prestacdo. O contribuinte, uma espécie do género sujeicdo
passiva, € 0 sujeito que realizou a materialidade da norma e integra o polo passivo da relacéo
juridica tributéaria. Sua participacdo no evento deverd ser pessoal e direta, e, caso ndo venha a
integrar a relacdo juridica, ndo podera ser considerado contribuinte. O polo ativo desta mesma
relacdo juridica é ocupado pelo sujeito que detém a capacidade tributaria ativa, que pode ou ndo

se confundir com o ente federativo autorizado a instituir, cobrar e arrecadar o tributo®.

3.3 O Processo de Positivacdo das Normas Juridicas

As normas juridicas em sentido estrito se relacionam com o terceiro plano do processo de
construcdo de sentido. Paulo de Barros Carvalho®® bem expde esse percurso construtivo,

expondo de forma resumida os subdominios j& explorados no item 2.5:

[...] partindo a interpretacéo do plano da literalidade textual (S1) que compde
0 texto em sentido estrito (TE), passando, mediante o processo gerador de
sentido, para o plano do contetido dos enunciados prescritivos (S2), até atingir
a plena compreensdo das formacdes normativas (S3) e a forma superior do
sistema normativo (S4), cujo conjunto integra o texto em sentido amplo (TA).
Esse processo interpretativo encontra limites nos horizontes da nossa cultura
(H1 e H2), pois fora dessas fronteiras ndo é possivel a compreensdo (c1, c2,
c3, c4).

As normas juridicas em sentido estrito podem ter em seu antecedente um fato, que € uma
representacdo em linguagem de um evento ocorrido no passado, ou um enunciado hipotético.
Em seu consequente, essas normas podem indicar individuos especificos para compor a relacdo
juridica ou se destinar a toda a comunidade sujeita aquele sistema normativo. Caso 0 seu

antecedente seja um enunciado hipotético responsavel por descrever um fato de possivel

39 A competéncia, no ambito legislativo, se relaciona com a possibilidade de determinado ente produzir e expedir
normas juridicas, possibilidade esta que dependera de uma norma, de superior hierarquia, que autorize o exercicio
de producdo de normas. As normas de competéncia se apresentam como normas de estrutura que dispdem sobre
0s requisitos, autoridade competente e demais aspectos relacionados com o procedimento de producdo normativa,
dirigidas aos 6rgdos e sujeitos que atuam no processo de enunciagao.

Apo6s a edicdo de lei, ndo mais se fala em competéncia, mas em capacidade tributaria (ativa) — que se relaciona
com a possibilidade de compor a relagdo juridica tributaria. Como decorréncia do préprio artigo 2° da Constituicéo
Federal, que dispfe sobre a independéncia dos poderes executivo, legislativo e judiciario, apresenta-se o principio
da indelegabilidade da competéncia tributaria inaplicavel no que toca a capacidade tributéria ativa.

40 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 242 Ed. (edicéo digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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ocorréncia no mundo, sera uma norma abstrata, e se esse antecedente for o relato de um
acontecimento (passado), serd uma norma concreta.

Da mesma forma, a norma juridica também podera ser classificada de acordo com o
critério pessoal do seu consequente, pois podera se referir a sujeitos especificos ou a um grupo
indeterminado de pessoas. A norma individual serd aquela que tem em seu consequente um
sujeito ou um grupo de pessoas determinadas, enquanto a norma geral seria aquela que possuli
no seu consequente um conjunto indeterminado de sujeitos.

Um exemplo de norma geral e abstrata seriam as normas tributarias que instituem tributos,
como é o caso daquele conjunto de enunciados produzidos pelo legislador estadual para a
cobranca do Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doagéo de Quaisquer Bens ou Direitos
— ITCMD, impondo o recolhimento do imposto quando o contribuinte sujeito aquele conjunto
de normas realizar operagdes de transmissdao de bens de forma ndo onerosa (doacdo). J& um
exemplo de norma individual e concreta seria justamente a norma do langcamento tributario
realizada pela autoridade fiscal que registrou em linguagem uma determinada doacdo. Essa
norma individual e concreta constitui a relacdo juridica tributaria e permite que o Estado, ente
que possui o direito subjetivo de receber o imposto, cobre o ITCMD eventualmente nao
recolhido pelo contribuinte.

Além das normas individuais e concretas e das normas gerais e abstratas, também podem
ser construidas normas individuais e abstratas e as normas gerais e concretas — como € 0 caso,
por exemplo, das normas que veiculam as respostas as consultas tributarias e das normas
veiculos introdutores, respectivamente.

Tanto as normas juridicas gerais e abstratas quanto as normas juridicas individuais e
concretas se organizam sob a estrutura hipotético-condicional, sendo que as normas gerais €
abstratas dispbem apenas de forma hipotética sobre os critérios a serem preenchidos por
eventuais condutas realizadas no mundo fenoménico, enquanto as normas individuais e
concretas identificam os eventos j& ocorridos no mundo fenoménico, vertendo-os em linguagem
(fato juridico) de acordo com as normas de competéncia do sistema.

Para que sejam preenchidos os critérios do antecedente da regra matriz, faz-se necessaria
a correlagdo exata entre os aspectos do fato juridico tributario e a previsdao constante no
antecedente da norma geral e abstrata. Quando esses critérios séo preenchidos e o evento é
vertido em linguagem por um sujeito autorizado pelo sistema, considera-se ocorrido 0
fendmeno da incidéncia tributaria. A incidéncia depende nao apenas da compatibilidade entre
o fato juridico e a hipdtese, mas de um ato de vontade da autoridade que detém competéncia

para a producéo de enunciados prescritivos.
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Esse percurso que se inicia na norma geral e abstrata até a producdo da norma individual
e concreta € um processo ciclico que Paulo de Barros Carvalho apresenta como processo de

positivacdo das normas — que € bem resumido por Paulo Cesar Conrado*!:

Partindo do binémio norma geral e abstrata e norma individual e concreta,
constatamos que o sentido dedntico, voltado que esta ao condicionamento da
conduta humana em suas relac@es intersubjetivas, s6 se perfaz, em regra,
através de normas inscritas sob a Ultima das rubricas, as individuais e
concretas. Com efeito, sendo as normas gerais e abstratas desvestidas,
justamente por sua generalidade a abstracdo, de condicGes de atuar no caso
materialmente definido, a Unica forma de seus contetdos ferirem a regido das
interacBes sociais, realizando-se o direito, € mediante a celebracéo intercalar
e sucessiva de tantas normas quantas forem necessarias até que se chegue, por
fim, & que ostenta maximo grau de concretude: é o que, assentados em Paulo
de Barros Carvalho, chamamos de “processo de positivagao”, fendmeno que
se apresenta pelo desencadeamento de uma continuidade de regras, cujo
marco inicial é uma dada norma geral e abstrata e a ponta final é, a sua vez e
consoante sinalizado, uma norma individual e concreta, apta a atingir o caso
especificado.

O ato de vontade da autoridade competente que constitui em linguagem o evento ocorrido
no mundo dos fendmenos é o ato de aplicacdo, um ato de enunciacdo que deve ser produzido
de acordo com o procedimento previsto pelo préprio sistema do direito positivo e que se
responsabiliza por constituir a relacdo juridica. A relacdo juridica tributaria, por sua vez, é
composta por um sujeito ativo (o sujeito designado pelo ente que possui a competéncia
tributéria para instituir e arrecadar o tributo), um sujeito passivo (o0 contribuinte ou o
responsavel), que sdo unidos pelo vinculo de poder cumprir e de exigir o cumprimento de uma
prestacdo, em que o tributo figura como o objeto desta prestacao — aferivel pela integracdo da
base de calculo e da aliquota previstas no consequente dagquela norma geral e abstrata.

Vale destacar que, diferentemente das correntes hermenéuticas tradicionais, o ato de
aplicacdo, para o Constructivismo Légico-Semantico, se confunde com o proprio fendmeno da
incidéncia, de modo que somente sera possivel se referir a aplicacdo quando houver a exata
correspondéncia entre as caracteristicas do evento e a hipdtese tributaria, e o fenémeno da
incidéncia somente se concretizard com o registro em linguagem daquele evento pela autoridade
competente. Portanto, a incidéncia e a aplicacdo ocorrem, para as premissas estabelecidas neste

trabalho, num mesmo instante.

41 CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 56-57.
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4 A SANCAO E A COMPLETUDE SISTEMICA

O sistema do direito positivo se distingue dos demais sistemas, como, por exemplo, o
social, o religioso e o moral, por regular as condutas de natureza intersubjetiva e possuir
mecanismos que lhe permitam fazer cumprir as suas normas. O sistema normativo se sobrepde
e tem como objeto o préprio sistema social, vertendo em linguagem as condutas que interessam
ao direito e criando a sua propria realidade (dever-ser). Da mesma forma como a ciéncia do
direito tem como objeto de estudo o ordenamento juridico, o sistema normativo se apresenta
como uma metalinguagem que dispde sobre a linguagem social.

A realidade juridica independe da existéncia ontoldgica dos elementos do mundo
factual*?, de modo que o sistema normativo n&o apenas disciplina os comportamentos e a vida
em sociedade, mas regula a producéo e a revisdo das suas proprias normas. Essas caracteristicas
remetem a autopoiese*?, enquanto a completude sistémica, para os fins deste trabalho**, envolve
a ideia de que o sistema normativo dispde de mecanismos para impor, de forma coativa, as suas
normas.

A completude do sistema normativo compreende a estruturacdo do sistema em dois
subsistemas e tipos de normas: 0s primarios e os secundarios. A partir da perspectiva que
subdivide o fenémeno normativo em sistemas primario e secundario, sdo criadas atribuices

distintas para cada um desses planos. O sistema primario estrutura as normas responsaveis por

42 Ao tratar do processo de positivagdo do direito, Paulo de Barros Carvalho ensina que, “estabelecida a estrutura
linguistica, consoante os rigores da determinacgéo juridico-positiva, dar-se-4 o fato por acontecido, pouco
importando a existéncia ontolégica do ‘evento’. E certo que falaremos sempre em nome dele (evento) por
necessidade logica, ndo ontologica” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: reflexdes sobre filosofia
e ciéncia em prefacios. 12 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 72).

43 A autopoiese se apresenta como uma teoria que foi incorporada as ciéncias sociais por Niklas Luhmann, sendo
bem exposta por Aurora Tomazini de Carvalho: “[...] na teoria de LUHMANN, o direito positivo é visto como um
sistema autopoiéticol46. Tal caracteristica assenta-se no pressuposto de que todos 0s elementos e estruturas do
sistema sdo construidos por operacBes e processos proprios do sistema e ndo pela influéncia direta de seu
ambiente. Isto significa que o direito se organiza e se reproduz por auto-referéncias147. Aceitamos tal assertiva
ndo no sentido de que o direito se auto-reproduz, mas de que toda criacdo de comunicacao juridica é regulada
pelo proprio sistema. O direito prescreve sua forma de produgdo e é nestes termos que trabalhamos com sua auto-
referéncia. Ndo podemos esquecer que, embora nosso corte metodoldgico isole, entre uma comunicacao e outra
existe um ato de vontade humano, de modo que, sem ele o direito ndo se reproduz” (CARVALHO, Aurora
Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo I6gico-semantico. 62 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019,
p. 164).

4 As normas disciplinam condutas especificas e ndo podem, mesmo em seu conjunto, abranger todas as
particularidades que integram o tecido social. Contudo, ndo serd objeto de discussao, neste momento, a relagao
entre a completude sistémica e as lacunas do direito — bem resumida por Tércio Sampaio Ferraz Junior:
“Historicamente, o problema das lacunas surge como questéo tedrica desde o momento em que a ideia de sistema
impde-se & concepgdo do ordenamento. Ela é, portanto, fruto da Era Moderna, da centralizagéo e do monopolio
da violéncia nas maos do Estado e, consequentemente, do dominio sistematico da produ¢do de normas, bem como
da onipresenca do legislador em relacdo a todos 0s comportamentos socialmente possiveis. E preciso, pois,
localizar sistematicamente a questdo” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito:
técnica, decisdo, dominagéo. 4% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 219).
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reger as condutas de toda a sociedade (que seguem a logica do dever-ser, disciplinando condutas
por intermédio dos modais proibido, permitido e obrigatério), enquanto o secundario resguarda
as normas que estabelecem a conduta dos érgéos jurisdicionais.

As normas juridicas primarias se responsabilizam por regular as condutas da vida social
e prescrever determinadas prestacfes de acordo com a conduta que foi praticada, sendo
importante lembrar que os acontecimentos da realidade social podem ndo corresponder a
“expectativa” do legislador. As condutas disciplinadas pelo direito serdo inevitavelmente
descumpridas e o sistema normativo deve prever mecanismos para evitar e punir os sujeitos que
contrariem as suas normas. Para Tarek Moysés Moussallem, sdo justamente esses
descompassos entre a prescricao normativa (consequente da norma primaria) e a linguagem da
realidade social que originam os ilicitos®.

O sistema secundario se responsabiliza por regular as condutas dos 6rgaos jurisdicionais,
promovendo, deste modo, a respectiva eficacia das normas previstas pelo sistema primario.
Rodrigo Dalla Pria*, reforca que o sistema secundario ndo ¢ autdnomo, pois depende da

existéncia das normas primarias (de direito material):

O sistema secundario é constituido, basicamente, por duas espécies de
enunciados prescritivos: (a) os que estabelecem as condi¢des em que 0s juizes
podem julgar e quais as questdes que podem apreciar (competéncia), mediante
a observancia de determinadas formalidades (procedimento); e (b) aqueles por
meio dos quais sdo construidas as normas que estabelecem determinadas
obrigacdes e proibicdes aos juizes.

[...] se a obrigacdo de fundamentar induz a exigéncia de inferir a deciséo a
partir dos enunciados que compde o sistema primario, for¢oso concluir que
as normas do sistema secundario se referem, direta ou indiretamente, as
normas do sistema primario, o que justifica, alias, que o sistema do juiz
seja chamado de secundario, visto que pressupde a existéncia do
primeiro. Dai por que o direito processual é instrumentalmente conexo ao
direito material, ou seja, € um sistema de segunda ordem. (realce ndo consta
no original)

Embora tanto as normas primarias quanto as normas secundarias disciplinem condutas
intersubjetivas, apenas as normas secundarias envolvem uma relagdo triadica intermediada pelo
Estado-Juiz e possuem natureza processual. Tratando especificamente da relacdo entre as

normas primarias e secundarias, bem resume Paulo de Barros Carvalho*’ que

4 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 70

% PRIA, Rodrigo Dalla. Teoria geral do processo tributario. Orientador: Fabiana Del Padre Tomé. 179 f.
Dissertacdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010, p. 57-58.

47 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24? Ed. (edicdo digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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a norma priméria tem em sua hipdtese a conotacdo de um fato de possivel
ocorréncia, ao passo que a hipdtese da norma secundaria descreve a
inobservancia da conduta prescrita na consequéncia da primeira. E, enquanto
aquela estatui direitos e deveres correlatos, esta prescreve a san¢do mediante
0 exercicio da coacdo estatal. A norma primaria estabelece relagéo juridica de
direito material (substantivo); a norma secundaria, relacdo juridica de direito
formal (adjetivo ou processual).

Por outro lado, 0 aspecto sancionatdrio ndo é uma particularidade das normas secundarias,
integrando também as normas primarias. No caso das normas de natureza tributaria, o sistema
normativo prevé penalidades especificas para o descumprimento das obrigacdes tributarias e
dos deveres instrumentais. Essas penalidades podem ou néo ter carater patrimonial e integram
0 consequente de uma norma primaria sancionatoria, que, da mesma forma que as normas
secundarias, fortalecem e dao efetividade aquelas primeiras normas.

Desta forma, as normas primarias sancionatdrias se utilizam de meios diversos da
intervencdo do Estado-Juiz para forcar e, de certa forma, garantir o cumprimento daquela
prestacdo de cunho tributario. A imposicdo de multas, a retencdo de mercadorias a emissdo de
despachos que negam a emissdo de certidGes de regularidade fiscal sdo alguns exemplos de

normas primarias que tém como materialidade o descumprimento de uma norma tributaria.

4.1 A Sancédo na Doutrina

A sancdo figura como um importante mecanismo para todo e qualquer sistema normativo,
tendo sido analisada e estruturada de formas diversas pela doutrina. Hans Kelsen, idealizador
da ciéncia normativa do dever-ser, relaciona a san¢ao ao principio da imputacao, por ser a
consequéncia direta de uma conduta contraria ao direito. Por esta perspectiva, a san¢do seria
uma caracteristica exclusiva da norma primaria, na medida em que a norma secundéria apenas
regulamentaria a consequéncia do ilicito, como mero instrumento de implementacdo daquela
norma primaria.

Com apoio nas ligdes de Hans Kelsen, Angela Maria da Motta Pacheco”® tece as seguintes

consideracdes sobre a sangéo no direito:

A sancdo é insita a natureza do préprio direito. Ndo ha direito sem sancdo. O
Direito interfere na conduta. Se o destinatario da norma a aceita e cumpre,
diremos que houve uma adesdo deste ao querer normativo. Mas pode
acontecer o contrario. Neste caso, o direito prevé ndo sé a obediéncia as

4% PACHECO, Angela Maria da Motta. Sangdes tributarias e sangGes penais tributarias. Sdo Paulo: Max Limonad,
1997, p. 48.
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condutas obrigatérias ou as condutas proibidas como a sangdo que lhes
corresponde no caso de uma desobediéncia.

Poderd parecer que algumas normas juridicas ndo tém sancdo (a norma
juridica analisada isoladamente do sistema — teoria da norma). Mas elas teréo.
A sancdo decorre do ordenamento juridico, do sistema como um todo. Logo
havera san¢do para cada norma desrespeitada mesmo que para esta norma nédo
haja uma sancgdo especifica. A natureza juridica da sancdo correspondera a
natureza juridica do ilicito.

Carlos Cossio®® reconheceu que as normas primarias e secundarias possuem a mesma
relevancia e importancia na atribuicdo da forca normativa ao sistema juridico, de modo que
ambas seriam ‘“partes indissociaveis de uma Unica norma juridica, mais abrangente, que
contempla, a um s6 tempo, mediante um juizo disjuntivo, o adimplemento e a transgressao”.
Essa norma juridica apontada pelo autor se subdividiria em endonorma e perinorma, ambas
constituidas por um juizo hipotético especifico, sendo a primeira responsavel por regulamentar
a conduta licita e a segunda a ilicita.

Por sua vez, Norberto Bobbio toma a sancdo como 0 meio para garantir a eficacia das
normas, de modo que a sancdo juridica seria determinada ‘“‘através dos aspectos de
exterioridade e de institucionalizacéo, donde a defini¢co de norma juridica como aquela norma
‘cuja execucdo é garantida por uma sanc¢do externa e institucionalizada ™.

Ainda que a sancdo seja 0 elemento responsavel por garantir o funcionamento e a
efetividade das normas do sistema, ndo se exige que toda e qualquer norma juridica seja
assegurada por mecanismos sancionatérios, mas que, a partir de uma andlise sistémica, 0
ordenamento juridico tenha como uma de suas caracteristicas essenciais este elemento — como

leciona Norberto Bobbio® ao concluir que

[...] quando falamos de uma sanc¢do organizada como elemento constitutivo
do Direito, referimos ndo as normas singulares, mas ao ordenamento
normativo considerado no seu todo, razdo pela qual dizer que a sancéo
organizada distingue o ordenamento juridico de qualquer outro tipo de
ordenamento, ndo implica que todas as normas desse sistema sejam
sancionadas, mas apenas que a maior parte o seja.

Paralelamente, Herbert Lionel Adolphus Hart®* entende por juridico um sistema de

normas pelo simples fato de serem cumpridas pela maioria da populagdo: “Enquanto as leis,

49 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. Séo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 46.

50 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico (tradugdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos).
62 Ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995, p. 27.

51 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito (tradugdo de Denise Agostinetti). 32 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 159.

52 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 126.
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que forem vélidas perante os testes de validade do sistema, forem obedecidas pela maioria da
populagdo, temos ai certamente toda a prova de que necessitamos para estabelecer que um
dado sistema juridico existe”.

Outra perspectiva interessante foi proposta por Alf Ross®3, que associou a sangéo a forca
das regras do direito e essa forca se revela um elemento intrinseco ao direito, que faz valer as

suas normas com base na estrutura sélida e devidamente aparelhada do Estado:

O conceito de “direito” ou “ordenamento juridico” pode, em consonancia com
isso, ser caracterizado por dois pontos.

Em primeiro lugar, o direito consiste em regras que concernem ao exercicio
da forga. Vista em relagdo as normas juridicas derivadas ou normas juridicas
em sentido figurado, a forca aparece como uma sangéo, isto ¢, como uma
pressdo para produzir o comportamento desejado. Logo, quando na seqiiéncia
dissermos que as normas do direito sdo sancionadas pela forga, e outras
normas por outros meios, isto devera ser entendido como uma maneira
conveniente de falar, mesmo né&o sendo inteiramente correta.

Em segundo lugar, o direito consiste ndo s6 em normas de conduta, mas
também em normas de competéncia, as quais estabelecem um conjunto de
autoridades publicas para aprovar normas de conduta e exercer a forca em
conformidade com elas. Devido a isto, o direito tem o que podemos denominar
carater institucional. Funciona através de uma maquinaria juridica que visa a
legislacdo, o0 juizo e a execucdo, e se afigura, portanto, ante os olhos do
individuo como algo objetivo e externo. E a expressdo de uma comunidade
supraindividual, uma ordem social, enraizada numa consciéncia juridica
formal. >

Segundo Lourival Vilanova®, a sangdo prevista pelo ordenamento juridico,
diferentemente das demais normas sociais, teria como caracteristicas a sua previsibilidade e
forma de coacdo — em especial por ser implementada por um conjunto institucional organizado
(entidade jurisdicional). Este autor parte da distingdo entre 0s sistemas primario e secundario,
identificando a san¢do na norma secundaria, que tem como parte o Estado-Juiz, mas reconhece
a existéncia de normas primarias que, embora ndo envolvam a intervencdo do Poder Judiciario,
possuem natureza sancionatoria.

No mesmo sentido, Paulo Roberto Coimbra Silva®® entende por sancdo a penalidade
prevista para o descumprimento de uma determinada norma juridica (primaria), que podera ser

exigida mediante a intervencdo do Estado-Juiz, com a constru¢do de uma segunda norma

3 ROSS, Allf. Direito e justica (tradugdo de Edson Bini). 22 Ed. Bauru: Edipro, 2007, p. 85.

% ROSS, Alf. op. cit., loc. cit.

%5 CARVALHO, Aurora Tomazini. Direito penal tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 80.

%6 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 50-51.
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juridica (norma secundéria, de natureza processual). Esta norma juridica secundaria constituira
uma relacéo juridica triangular envolvendo o Estado-Juiz.

Outras contribuicbes importantes para o tema foram propostas por José Roberto
Vernengo, Miguel Reale, Tercio Sampaio Ferraz Janior, e Helenilson Cunha Pontes. José
Roberto Vernengo®’ entende por juridica apenas aquela sancéo que faz uso da forca fisica, pois
apenas o Estado figuraria como o ente competente para fazer uso desta forga, com o fim
exclusivo de fazer cumprir as normas juridicas.

Ja para Miguel Reale®®, a sang&o, dentro do contexto normativo, deve reunir os critérios

de predeterminacéo e de organizagéo, no sentido de que

Tudo no Direito obedece a esse principio da san¢do organizada de forma
predeterminada. A existéncia mesma do Poder Judiciario, como um dos trés
poderes fundamentais do Estado, da-se em razdo da predeterminacdo da
sancao juridica. Um homem lesado em seus direitos sabe de antemao que pode
recorrer & Justica, a fim de que as relagcdes sejam objetivamente apreciadas e
0 equilibrio restabelecido.

Segundo 0 mesmo autor, a sangdo nédo seria uma particularidade do sistema normativo,
integrando também outros sistemas de normas, como o moral e o religioso, por exemplo, ainda
gue mediante mecanismos e caracteristicas diversos, se apresentando, numa acepcao mais
abrangente (sentido lato), como “todo e qualquer processo de garantia daquilo que se
determina em uma regra”®®. Portanto, a sanco teria sempre como fim garantir o cumprimento
de uma regra, seja uma regra juridica, moral ou até mesmo religiosa.

Helenilson Cunha Pontes®® também analisa a sang&o num sentido lato, compreendendo-a
ora como aquele ato que impde uma penalidade em resposta ao descumprimento de uma norma,
ora como a representacdo da forca do sistema normativo em fornecer uma resposta

institucionalizada perante o sujeito infrator:

[...] a nocdo de sancdo, em sentido lato, remete imediatamente & ideia de
resposta a violacdo de uma regra que deveria ser observada ou executada, isto
é, uma resposta a inobservancia de uma regra proibitiva, portanto de

5" Nas palavras de Angela Maria da Motta Pacheco, a sancdo ¢, para José Roberto Vernengo: “pois, uma relagdo
entre sujeitos. O sancionado é privado de algum bem como resultado da forma pela qual atuou. Esta forga
exercida sobre um ser humano despoja-o. Fica este a mercé de outros, sem a possibilidade de auto determinar-
se, perdendo de alguma forma a sua qualidade humana. E a ‘iltima ratio’. O uso da for¢a, proibido aos cidadaos,
fica restrito e permitido somente ao Estado” (PACHECO, Angela Maria da Motta. Sancgdes tributérias e sangdes
penais tributarias. S&o Paulo: Max Limonad, 1997, p. 65).

8 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 272 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 75.

9 Ibid., p. 72.

80 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2020, p. 214.
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imperativo positivo. Sancéo, contudo, também designa a medida da resposta
institucionalizada imposta a quem descumpre uma regra proibitiva ou um
dever. Em outras palavras, o termo sancdo tanto pode designar a resposta do
ordenamento juridico a uma agdo contréria aos seus objetivos, como a propria
qualidade e intensidade desta resposta (as especificas medidas repressivas ou
intimidatdrias).

De qualquer forma, € importante demarcar que a sangdo ndo € uma caracteristica
exclusiva das normas do sistema secundario, integrando também as normas primarias, aquelas
normas ‘“‘materiais”, envolvendo, ainda que fora do processo judicial, a prescricio de
consequéncias especificas para as condutas que contrariem o direito. Postas essas consideracfes
iniciais sobre a sancdo, impde distinguir a sancdo das figuras da coacdo e da coercdo, que

comumente sdo abordados pela doutrina como termos equivalentes.

4.2 Um Impasse Inicial: Sancéo, Coacéo ou Coercgao?

A sancdo, a coercdo e a coacao integram, de certa forma, conceitos correlatos, pois todos
se relacionam, em maior ou menor grau, com a ideia de “for¢a” do sistema normativo. A coagao
geralmente € associada a forca institucionalizada responsavel por garantir o cumprimento das
normas juridicas. Neste sentido, Alfredo Augusto Becker define a coagdo como a “utilizagéo
da forca material para obter-se a sujeicio a forca espiritual da eficacia juridica” ! e reforca
que “somente pela coacdo se obtém a realizacdo da prestacdo (a satisfacdo do direito),
independentemente da vontade do sujeito passivo ou de sua ignorancia” ®2.

Tratando-se de normas juridicas tributérias, a coacdo envolve o efetivo constrangimento
do contribuinte a adimplir a obrigacéo tributaria descumprida — como €é o caso, por exemplo,
da apreensdo de mercadorias, da penhora de bens, etc. A ideia de coacdo como um
constrangimento de ordem fisica deve ser associada ao fato de que a coacdo ndo € autoaplicavel
e depende da intervencdo do Estado-Juiz. Neste sentido, Aurora Tomazini de Carvalho®
entende que “a norma secundaria institui esta possibilidade coativa, prépria de todas as
normas juridicas, que o direito s permite ser exercida pelo Estado-Juiz. Por isso,
invariavelmente, num dos polos da relacéo prescrita em seu consequente ha de estar presente

a figura do Estado-Juiz”.

1 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 62 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 336.

82 1bid., p. 367.

8 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo ldgico-semantico. 62 Ed.
S8o Paulo: Noeses, 2019, p. 330.
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A coexisténcia dos sistemas primario e secundario € essencial para o funcionamento e
para a eficécia do sistema normativo, revelando uma interdependéncia entre as normas juridicas
materiais e processuais — assertivo que é reforcada por Lourival Vilanova ao comentar a
dindmica existente entre as normas primaria e secundaria: “a primaria sem a secundaria
desjuridisciza-se; a secundaria sem a primaria reduz-se a instrumento, meio, sem fim material,
a adjetivo sem o suporte do substantivo’®4,

As normas juridicas, sejam primarias ou secundarias, possuem a mesma estrutura, que se
repete para toda e qualquer norma do sistema, alterando-se apenas o conteido do antecedente
e do consequente da sua estrutura hipotético-condicional, especialmente a materialidade e a
consequéncia que é prescrita pela norma. Das possiveis consequéncias que poderdo ser
prescritas pelas normas de cunho sancionatorio, o intérprete podera construir as possiveis e
maultiplas funcbes da sancdo — tema que sera abordado no proximo item.

Miguel Reale® identifica ainda uma segunda acepcéo para a coagdo, diversa daquela que
envolve a forga e a intervencdo fisica, associando-a ao “proprio Direito enquanto se arma da
forca para garantir o seu cumprimento. A astlcia do Direito consiste em valer-se do veneno
da forca para impedir que ela triunfe...”. Como podera se comparar, a constru¢do proposta por
Miguel Reale se aproxima do que parte da doutrina apresenta como coercao.

Por sua vez, a coercéo é definida por Paulo Roberto Coimbra Silva®® como a “coagéo
psiquica, ou psicoldgica, tendente a inibir as transgressdes”, se apresentado como um reflexo
da estrutura do sistema normativo, pois seria um aspecto que antecede o cometimento do ilicito.
A gravidade da pena prescrita pelo legislador e prestigio da atividade sancionatoria
desempenhada por um Estado podem figurar como fatores que desestimulem, de forma
coercitiva, a realizacdo de condutas contrérias ao direito (ilicito).

A coercdo, na forma como foi apresentada acima, diverge da significacdo que geralmente
é atribuida pela doutrina a coercitividade, que mais se aproxima, na verdade, das caracteristicas
que foram atribuidas acima para a coacdo. Um exemplo é a manifestacdo de Aurora Tomazini

de Carvalho®’ ao afirmar que

Ser juridica significa ter coercitividade. A coercitividade é a previsdo, pelo
préprio sistema, de mecanismos para exigir o cumprimento das condutas
prescritas nas normas. E a san¢do, caracteristica propria do sistema do direito,

8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 42 Ed. S&o Paulo, Noeses: 2015, p. 151.

8 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 272 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 72.

8 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 52.
67 CARVALHO, Aurora Tomazini. Direito penal tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 72.
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que esta presente em todas as hormas juridicas e que o diferencia dos demais
sistemas normativos.

Assim, o sistema normativo nao se limita a regulamentar condutas pelos modais de6nticos
obrigatério, permitido e proibido, mas faz cumprir esses comandos por intermédio de outras
normas, que atribuem coercitividade (coagdo) ao sistema. E a partir do descumprimento da
obrigac&o tributaria ou de quaisquer dos deveres inerentes a esta relacio®® que se originam as

infracOes tributarias, acompanhadas da consequente imposicao das san¢des tributarias.

4.3 As Funcdes da Sancao

Partindo de uma perspectiva stricto sensu da sancdo penal tributaria, como simples
decorréncia do descumprimento de um dever juridico, a san¢do visa forcar o adimplemento da
prestacdo, funcionando como verdadeiro instrumento pedagdgico para o contribuinte. Por outro
lado, é possivel extrair mais de uma funcédo deste tipo de san¢do: uma fungéo intimidatdria, uma
funcdo punitiva e uma funcdo pedagdgica.

O seu carater ou aspecto intimidatorio da sancdo visa evitar o descumprimento da
prestacdo, enquanto o0 aspecto punitivo esta justamente na imposicdo de uma penalidade em
razdo daquela desobediéncia. Por sua vez, o carater pedagdgico da sanc¢do se relacionaria com
0 contexto posterior ao descumprimento, evitando que o contribuinte, receoso de receber uma
nova punicao, cometa a mesma infracdo. Esse carater pedagdgico se relaciona com a norma
individual e concreta, como aquela norma que atingiu de forma individualizada e pessoal o
sujeito infrator.

Além da punicdo do contribuinte, Estevio Horvath® entende que outras finalidades
podem ser extraidas daquela norma primaria sancionatéria: i. a promoc¢do de um tratamento
isondmico, uma vez que o perddo ou a anistia’® dos sujeitos infratores resultaria num tipo de
desequilibrio no tratamento outorgado pelo sistema, especialmente quando se considera que

outros sujeitos podem ter cumprido a norma juridica e recebido o mesmo tratamento dos

8 O cumprimento da obrigagéo principal ndo exime o contribuinte de satisfazer outros deveres (instrumentais) —
como é o caso, por exemplo, da apresentacédo de livros e documentos a fiscalizagdo.

8 HORVATH, Estevao. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 114-116.
0 A anistia representa o perddo da infragéo e possui como reflexo imediato o afastamento da norma sancionatdria,
com funcdo similar & remissdo — embora atue apenas sobre as condutas infracionais. Da mesma forma como ocorre
com as excludentes de punibilidade do direito penal, a anistia ndo modifica a ilicitude da conduta. Neste sentido,
Luciano Amaro™ ensina que “a anistia ndo elimina a antijuridicidade do ato; ele continua correspondendo a uma
conduta contraria a lei; o que se da é que a anistia altera a consequéncia juridica do ato ilegal praticado, ao
afastar, com o perdéo, o castigo cominado pela lei” (AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 172 Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 481).
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infratores; e ii. a garantia do interesse publico, que é buscar o cumprimento da norma juridica
tributéria e manter os cofres publicos devidamente abastecidos, permitindo que o Estado
promova as suas politicas publicas.

Paulo Roberto Coimbra Silva’ identifica ainda outras trés funcdes para a sangio:
i. reparatoria; ii. incentivadora; e iii. assecuratoria. A funcdo reparatéria teria como fim a
promoc¢do de uma forma de indenizacdo pelo prejuizo causado. A funcdo incentivadora da
sancdo seria representada por uma terceira norma juridica, também derivada, que prevé em seu
consequente o0 pagamento de um tipo de prémio ou gratificacdo para o sujeito informante, com
0 objetivo de estimular a adogdo das condutas prescritas pelo sistema normativo. Por fim, a
funcdo assecuratdria é exercida, de acordo com o mesmo autor’?, “quando o legislador,
prevendo a possibilidade da superveniéncia de direitos, que considera caros, imputa-lhes
determinadas consequéncias tendentes a garantir a sua satisfacdo”. Um exemplo proposto pelo
autor para essa funcdo assecuratoria é a hipotese de responsabilidade tributaria por sucesséo,
seja a sucessdo por morte ou a sucessao imobiliaria.

Embora Paulo Roberto Coimbra Silva se refira em determinadas ocasifes a intencdo ou
ao desejo do legislador, € importante lembrar que a norma sancionatdria, da mesma forma como
toda e qualquer norma juridica, é produto de uma atividade intelectual do homem, tendo como
ponto de partida um enunciado ou um conjunto de enunciados prescritivos. O intérprete do
direito somente tem acesso aos documentos normativos, como as leis, os decretos, as instrugoes
normativas, as decis@es judiciais, e constrdi, com base neste conjunto de textos, um sentido.

As funcbes exploradas acima nada mais sdo do que produtos de um processo intelectual,
uma construcao doutrindria, que parte dos enunciados prescritivos, mas nao traduzem a vontade
do legislador — pois este aspecto é inacessivel e, objetivamente, irrelevante para o estudo do
direito. De qualquer forma, as funcdes trabalhadas acima integram a classificacdo das sancdes
tributarias que sera abordada no item 4.5, tendo importancia fundamental para uma exposicdo

didatica do tema.
4.4 A Sancdo e o Tributo
Num primeiro momento, é importante estabelecer os conceitos e, desta forma, distinguir

as sanc¢des dos tributos. Para os fins deste trabalho, o tributo corresponde ao objeto de uma

prestacdo de natureza patrimonial, no &mbito de uma relag&o juridica composta pelo Estado no

"L SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 60.
2 1bid., p. 76.
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polo ativo e decorrente do preenchimento de uma conduta prevista em lei, dotada de caréater
licito”® e de observancia obrigatoria tanto pelos sujeitos que realizem a materialidade quanto
pela autoridade fiscal responsavel pela sua cobranca.

A definicdo do artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional ndo € isenta de criticas pela
ciéncia do direito, mas, como um enunciado pertencente ao conjunto de linguagens que integra
0 ordenamento juridico, certamente orienta e, por conseguinte, limita a construcdo e o estudo
das normas juridicas. Ndo obstante as inimeras criticas empregadas pela doutrina, se revela
fundamental a manifestacdo de Robson Maia Lins’* no sentido de que “o direito positivo, desde
que obedecidos aos limites constitucionais, ndo sé pode como deve estabelecer definicdes dos
conceitos empregados no texto juridico, as quais servirdo ao funcionamento do sistema”. O
estabelecimento de definicdes, ainda que por meio de enunciados passiveis de incorrecdes
enriquece o estudo do direito, pois propicia discussdes, criticas, elogios — que ndo existiriam
sem a linguagem.

Da mesma forma como ocorre com o termo “fato gerador”, a san¢do possui uma
pluralidade de significacdes, podendo ser associada, por exemplo, a penalidade que sera
aplicada ao transgressor da norma, a relacao juridica sancionatéria, ao consequente da norma
geral e abstrata, ao antecedente da norma que prevé a infracdo’. Essa pluralidade de acepcoes
também é abordada por Tarek Moysés Moussallem™: “a ‘san¢do’ como direito subjetivo de
agdo dara inicio a ‘sang¢do’ (procedimento judicial) que resultara na ‘san¢do’ (sentenga) que,
por sua vez, &€ um pressuposto da ‘sang¢do’ (coag¢do — execucdo forcada, privacdo da
liberdade)”. Para os fins deste trabalho, tomar-se-a a san¢cao como a prestacao objeto da relacéo
juridica sancionatoria.

Embora a relacdo sancionatdria se assemelhe em alguns aspectos a relacédo tributéria, a
materialidade da norma é um elemento caracterizador da sancdo, pois apenas a norma
sancionatoria tera em seu antecedente uma conduta contréria ao direito, ou melhor, o
descumprimento de uma norma juridica. Um outro traco distintivo é o fato de que a sancéo,

diferentemente do tributo, podera ou ndo ter carater pecuniario — conforme classificagdo

3 Tal assertiva ndo significa que a norma tributaria ndo podera incidir sobre o produto de atividades ilicitas, mas
apenas que a conduta prescrita na norma ndo podera ser contraria ao direito. Ao tratar da tributagdo das atividades
ilicitas, Maria Angela Lopes Paulino Padilha utiliza 0 exemplo do imposto sobre a renda: “A hipé6tese de incidéncia
do IR permanece auferir renda, ainda que esta seja derivada de trafico de armas ou de entorpecentes” (PADILHA,
Maria Angela Lopes Paulino. As sanc¢es no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 70).

" LINS, Robson Maia. Curso de direito tributério brasileiro. 12 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 371.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 242 Ed. (edicdo digital). Sao Paulo: Saraiva, 2012.
8 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 22 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2006, p. 73.
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proposta pela doutrina ao subdividir as san¢Ges em pecuniarias € ndo pecuniérias, de acordo
com a prestacao que integra a relacéo juridica sancionatoria.

As sancdes pecuniarias englobam as multas, ao passo que as san¢des ndo-pecuniarias
seriam, segundo Maria Angela Lopes Paulino Padilha, aquelas “conhecidas como sangées
restritivas de direitos ou interventivas”’’. Como exemplos de sangdes ndo-pecuniarias, se
apresentam a apreenséo de mercadorias e o indeferimento do pedido de emisséo de certiddo de
regularidade fiscal. Apenas as sancOes pecunidrias integram a discussdo proposta neste
trabalho, mais especificamente a possibilidade de as multas tributarias serem “revisadas” pelo

Poder Judiciério.

4.5 As Infraces e as Sanc¢des Tributarias

Em suma, a infracdo € a prdpria acdo (omissiva ou comissiva) de descumprimento da
conduta que foi disciplinada por uma norma juridica, enquanto a san¢do figura como uma
norma derivada, cuja materialidade é a conduta ilicita e que se responsabiliza por impor uma
penalidade para aquela infracdo. Esta norma sancionatoria, como ja estudado, podera integrar
tanto o sistema primario quanto o sistema secundario de normas.

As infragdes tributarias’® compreendem as condutas do contribuinte (por agdo ou
omissdo) contrérias ao direito, em manifesto descumprimento as obrigacdes ou aos deveres que
tenham sido prescritos no ambito de uma relacéo juridica tributaria. Com fulcro nas licGes de
Paulo de Barros Carvalho, tais infracdes podem ser subdivididas em infracbes a obrigacio
tributéria ou aos seus deveres instrumentais. Também poderdo ser subdivididas de acordo com
os elementos subjetivos “dolo” e “culpa”: infragdes objetivas e subjetivas.

As sancdes tributarias, espécies que integram o género das san¢des administrativas, sdo
aplicadas mediante um procedimento que dispensa, pelo menos num primeiro momento, a
intervencao do Estado-Juiz. Exige-se para essas san¢des, da mesma forma como toda e qualquer
outra penalidade, que a sua materialidade tenha sido disciplinada pelo legislador, pois o Estado

" PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sanges no direito tributario. Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 163.

8 Q ilicito tributario, como um género no que toca a violagdo de deveres juridicos de natureza tributéria, subdivide-
se em infragoes tributérias, abarcando as condutas a serem regidas pelo direito administrativo, e 0s crimes contra
a ordem tributéria, prevendo os delitos que se submetem aos regramentos do direito penal.

8 Cumpre ressalvar que entendemos ndo existir fundamento ldgico para a classificagdo da obrigacéo tributaria em
principal e acessoria, vez que a prestacdo relativa as obrigac@es acessérias ndo possui natureza patrimonial. Esse
tipo de dever restringe-se as conhecidas “obriga¢des principais”, em que o contribuinte, como sujeito passivo da
relacdo, encontra-se em débito com o fisco. Tal situagdo possui semelhante problematica a do termo “fato gerador”,
motivo pelo qual serdo adotados os termos utilizados por Paulo de Barros Carvalho: “deveres instrumentais” ou
“deveres formais”.
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ndo pode, por conta prépria, criar e aplicar penas sem a anuéncia do povo, ou pelo menos dos
seus representantes.

Embora as san¢fes administrativas ndo compreendam as penalidades que restrinjam o
direito de liberdade do homem, o Administrador Publico possui uma vasta gama de sancdes
que poderé eleger para os mais diversos ilicitos, como é o caso da adverténcia, da multa, da
suspensdo temporéria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
Administracdo. Tratando especificamente das atividades de instituicdo, de arrecadacao e de
fiscalizacdo de tributos, observa-se que a Administragdo possui uma atuacdo estritamente
vinculada, mais rigida em relacdo a atuacdo do Poder Executivo em outras areas do direito
administrativo, como em matéria de contratagdes publicas, por exemplo.

Interessante subdivisdo das sancdes tributarias foi proposta por Geraldo Ataliba, que

identificou seis espécies distintas®’:

a) juros de mora, em geral 1%; multas de mora, em geral 10%; multa
reparatoria (indenizagdo) em geral até quantia igual do imposto devido; d)
multas punitivas — 100%, 150% e 200% do imposto devido; e) outras
penalidades — as ndo compreendidas nas demais categorias; f) penas®..

Outros exemplos de penalidades relacionadas com o descumprimento de normas
tributarias sdo: i. a apreensdo de mercadorias; ii. 0 indeferimento de pedido de emissdo de
certiddo de regularidade fiscal; iii. a pena de perdimento de bens, aplicavel as operacGes de
importacdo, como € 0 caso dos procedimentos que configurem a materialidade do crime de
descaminho; entre outras. Maria Angela Lopes Paulino Padilha®? acresce a este rol o regime
especial de controle e fiscalizacdo e as sancdes politicas.

As sanc¢Oes tributarias pecuniarias podem ter materialidades e receber nomenclaturas
diversas do legislador e da propria doutrina, sendo pertinente analisar as penalidades que
comumente sdo abordadas no estudo do subsistema tributario: i. a multa sancionatoria; ii. a
multa punitiva; iii. a multa penal; iv. a multa de oficio; v. a multa de mora; vi. a multa isolada;
vii. amulta qualificada por dolo, fraude ou conluio; e viii. a multa por descumprimento de dever

instrumental.

8 ATALIBA, Geraldo apud PACHECO, Angela Maria da Motta. Sancdes tributarias e sangGes penais tributarias.
S&o Paulo: Max Limonad, 1997, p. 240.

81 Destacamos que 0s percentuais sugeridos na transcricdo variam de acordo com a jurisprudéncia, como é o caso
do limite de 20% determinado pelo Supremo Tribunal Federal as multas de mora e de 100% para as multas de
oficio.

82 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sanges no direito tributario. Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 165.
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A principio, se revela inadequada a classificacdo entre multas punitivas/sancionatorias e
multas indenizatorias, uma vez que toda e qualquer sancdo tributéria possui uma funcéo
punitiva, além de ser dimensionada de acordo com a sua materialidade, com a infracdo que foi
cometida — e ndo pelo dano que foi causado. E possivel, contudo, utilizar o dano como
referencial para limitar a pena. Sobre a classificagdo das multas tributarias de acordo com 0s
aspectos punitivo e reparatorio, Robson Maia Lins®® se manifesta no sentido de que:

N&o deve prosperar a comum distincdo entre multas de mora e multas
punitivas segundo a qual estas Ultimas seriam aquelas que detém carater
sancionador, enquanto as primeiras se destinariam apenas a reparar o atraso,
ndo tendo carater punitivo, mas meramente indenizatério. Entendemos que
toda multa tem carater punitivo.

No mesmo sentido, ensina Maria Angela Lopes Paulino Padilha®: “as multas tributarias
ndo cumprem a funcdo de reparar/indenizar o dano, configurando verdadeira sancéo
repressiva, com a finalidade primordial de punir, reprimir e repreender o ilicito tributario”.
Para os fins do presente trabalho, considerar-se-a que todas as multas tributarias possuem um
carater sancionatdrio e uma funcédo punitiva.

As multas de mora decorrem do cumprimento a destempo da obrigacdo tributaria
(recolhimento do tributo). Essas multas encontram aplicacéo, inclusive, nos casos em que 0
contribuinte cumpre aquela prestacdo (de natureza patrimonial) de forma espontéanea, mas fora
do prazo estipulado por lei. Diferentemente da classificacdo adotada acima, Paulo de Barros
Carvalho® entende que essas multas, diferentemente das multas de oficio, possuem um carater
indenizatdrio e podem ser constituidas tanto pelo contribuinte (sujeitas a homologacédo pela
autoridade fiscal) quanto pelo Fisco (lancamento de oficio).

A multa penal ou multa penal tributaria integra o objeto de uma norma primaria derivada,
dotada de natureza sancionatoria e decorrente de um crime — distinta de uma mera infracédo
tributaria, por preencher a materialidade prevista no antecedente de uma norma de natureza
penal. De acordo com Aurora Tomazini de Carvalho®, a multa penal, diferentemente das
san¢Oes administrativas, é constituida por um ato judicial, sendo mensurada de acordo com 0s

critérios previstos pela legislacdo penal.

8 LINS, Robson Maia. Curso de direito tributario brasileiro. 12 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 544-545.

8 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sanges no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2015, p. 266-267.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24% Ed. (edicdo digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
8 CARVALHO, Aurora Tomazini. Direito penal tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 265.
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As multas de oficio tém como materialidade o ndo cumprimento da obrigacdo tributéria,
sendo restritas as hipdteses em que o tributo é constituido mediante lancamento de oficio. Nao
ocorrendo 0 pagamento na forma e no prazo estipulados pelo legislador, podera o fisco realizar
o lancamento de oficio do tributo e, em conjunto com a cobrancga do crédito tributario, realizar
o langcamento da multa de oficio. Essas multas sdo incompativeis e, por tal motivo, ndo podem
ser cumuladas com as multas de mora.

As multas isoladas abrangeriam aquelas multas que independem do langamento do
tributo, ndo sendo objeto de autuacédo que também tenha como fim cobrar qualquer valor a titulo
de tributo. Essas multas tém como antecedente o descumprimento de um dever instrumental,
uma conduta ilicita desvinculada da obrigagdo tributaria. As multas isoladas se confundem com
aquelas decorrentes do descumprimento de dever instrumental. Diferentemente da multa
isolada (ou por descumprimento de dever instrumental), as multas de mora e de oficio, por
exemplo, dependem da constitui¢do do respectivo tributo, sendo cobradas conjuntamente com
o tributo que deixou de ser recolhido pelo contribuinte aos cofres publicos.

As multas sdo penalidades pecuniarias que abrangem inimeras materialidades e podem
ser dimensionadas de acordo com a conduta infracional. As multas ndo podem ultrapassar a
esfera do infrator, pois se relacionam de forma pessoal com o contribuinte. Neste sentido, Paulo
de Barros Carvalho®’ leciona que “[...] as multas fiscais, portanto, possuem carater pessoal,
pois como assevera Temistocles Branddo Cavalcanti, podem ser consideradas indenizacgoes,

mas visam, antes de tudo, a coagir o contribuinte: é processo de intimidagdo”.

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 242 Ed. (edicdo digital). Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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5 OS PRINCIPIOS COMO DIRECAO NA CONSTRUCAO DAS NORMAS
SANCIONATORIAS

Considerando que o sistema normativo € formado por um conjunto de normas juridicas,
0s principios, como normas em sentido amplo, também integram este sistema. Da mesma forma
como as demais normas juridicas, os principios sdo construidos pelo intérprete do direito a partir
de enunciados prescritivos, mas exclusivamente aqueles dispostos ao longo do texto
constitucional. Sobre o impacto dos principios na construcdo das normas juridicas, Geraldo

Ataliba e Rogue Antonio Carrazza lecionam:

O principio aponta a direcao, o sentido em que devem ser entendidas as
normas que nele se apoiam, e ressalva ndo poder o intérprete extrair
conclusdo que contrarie um principio, lhe comprometa as exigéncias ou
Ihe negue as naturais consequéncias.®®

[...] diante de vérias possibilidades interpretativas de uma norma,
inclusive constitucional, se opte pela mais consentanea com o0s
principios que a Lei Maior consagra.®®

Os principios orientam a atividade desempenhada pelo intérprete e a construgdo, a
manutencdo e a revisao do sistema normativo — ora motivando a producdo, a ndo aplicacdo ou
até mesmo a revogacao de determinada norma. Apesar dos principios orientarem a construcao
das demais normas do sistema, impedindo que o intérprete trilhe vereda distinta daquela que o
principio conduz, a constatacdo de que a escolha de um determinado principio, em detrimento
de outro, atinge o “maior” ou o “melhor” interesse do direito consiste em tarefa ardua, por
envolver, segundo Paulo de Barros Carvalho, critérios ideoldgicos.

Os principios possuem fins que conflitam entre si e, por tal motivo, sdo implementados
mediante mecanismo de ponderacdo. Neste sentido, Maria Angela Lopes Paulino Padilha®
leciona que “uma proposicdo caracteriza-se como principio por meio de um ato de valoracao,
condicionado aos critérios de preferibilidade que variam de intérprete para intérprete,
segundo seus horizontes culturais”.

Nessa esteira, alguns principios se apresentam como valores, enquanto outros como
limites-objetivos. Os principios “valores” atuam como vetores para 0 processo de positivacdo

das normas juridicas, dependendo de outras normas para atingir os seus fins. Esses principios

8 ATALIBA, Geraldo. Republica e constituicdo. 32 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 35.
% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 53.
% PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sangdes no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 96.
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geralmente possuem elevada abstracdo e ndo se voltam a atingir condutas especificas, pois,
segundo Maria Angela Lopes Paulino Padilha®, o “fim almejado é comum a inimeras regras
juridicas, figurando como um fim buscado pelo ordenamento como um todo”. Por esta
perspectiva, os principios republicano, federativo, da justica, da isonomia, da seguranca juridica
e da protecdo da confianca se apresentam como valores.

Inclusive, parte da doutrina reserva para os principios republicano e federativo o status
de sobreprincipios, pois dependeriam de outros principios para implementar os seus valores e
atingir o tecido social. Esses sobreprincipios, ao lado de outros como a justica e a seguranca
juridica, tém fundamental importéncia para o funcionamento do sistema normativo, orientando
a construcdo de todas as normas, incluindo os principios, que integram aquele sistema.

Ja aqueles principios “limites-objetivos” possuem menor abstragdo e se destinam a
cumprir ou atingir determinados valores do sistema. Maria Angela Lopes Paulino Padilha®
registra que os principios limites-objetivos “ndo se caracterizam como valores propriamente
ditos, mas implicam procedimentos a serem observados na busca pela realizagéo de valores”.
Exemplos de principios que atuam como limites-objetivos sdo a anterioridade, a irretroatividade
e a legalidade tributaria, que buscam, de certa forma, implementar os principios valores da
justica, da seguranca juridica e da protecdo da confianga.

Os principios orientam como todo o sistema normativo seréa construido e apenas mediante

uma analise sistémica é que o intérprete podera identificar o que € e o que ndo é um principio®.

5.1 O Sistema Normativo e os Principios

A norma juridica é o produto de uma atividade intelectual, humana, cuja construcéo se
inicia com a analise dos enunciados prescritivos que integram o ordenamento juridico. O
intérprete ndo descobre nem extrai do texto um sentido, mas efetivamente constroi esse sentido.
Tratando-se de um processo intelectual e humano, essa atividade construtiva depende de um
ato de valoracgéo, ou melhor, a ado¢@o de um posicionamento perante o objeto de estudo.

O valor corresponde exatamente ao oposto da indiferenga, de modo que numa relagdo

valorativa o intérprete deve necessariamente se posicionar positiva ou negativamente perante o

91 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sangdes no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2015, p. 92.

%2 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. op. cit., loc. cit.

% Nao ha no texto legislado uma indicacdo do legislador de quais proposicGes devem ser consideradas como
principios. N&o existem indicaces expressas de que este ou aquele enunciado suporta um principio. E o intérprete
que desenvolve a sua atividade valorativa, constréi o sistema e elege as normas de maior relevancia que se
responsabilizardo por orientar a construgéo e a estruturacdo de todas as demais normas.
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seu objeto de estudo. Para Paulo de Barros Carvalho®, o valor é o vinculo que se estabelece
entre o sujeito e 0 objeto do conhecimento, que, no caso do direito, pode ser qualquer enunciado
que integre o ordenamento juridico (por exemplo, um texto de lei, uma consulta administrativa,
uma decisao judicial ou uma sumula).

Embora os valores ndo sejam palpaveis e, a principio, se relacionem com uma dimenséo
emocional do homem®®, os enunciados constitucionais sugerem a adogdo de alguns valores
tomados pela sociedade como primordiais e necessarios para a criacdo e aplicacdo do direito.
Esses valores se apresentam como principios, normas juridicas de elevada abstracdo e carga
valorativa que prescrevem determinados fins a serem atingidos pelo sistema normativo.

Os principios, da mesma forma como toda e qualquer norma juridica, sdo construidos a
partir de um enunciado especifico ou de um conjunto de enunciados que se submete aquele
mesmo processo de construcdo intelectual, influenciado pelo contexto, pelas vivéncias e pela
bagagem cultural do intérprete. Como normas juridicas em sentido amplo, ndo disciplinam
condutas especificas, mas munem o intérprete com possiveis as dire¢cfes necessarias para a
construcdo do sistema normativo.

Embora se exija do intérprete que a norma juridica em construcédo seja confrontada com
as demais normas do sistema, uma posicdo de destaque é assumida pelos principios neste
confronto. Os principios da justica e da razoabilidade, por exemplo, possuem uma elevada carga
valorativa e direcionam o processo de construcdo de toda e qualquer norma integrante do
sistema normativo. Da mesma forma como as experiéncias de vida e toda a bagagem cultural
do intérprete, a valoracdo se apresenta como aspecto fundamental e indissocidvel do processo
de construgdo das normas juridicas.

A identificacdo dos principios exige do intérprete uma perspectiva sistémica, pois,
segundo Maria Angela Lopes Paulino Padilha®, “ndo é o legislador quem determina qual
proposicdo consubstancia um principio ou ndo, pois cabe ao intérprete valorar os enunciados
e, via de consequéncia, atribuir relevancia a determinada proposi¢ao, a ponto de esta influir

por todas as por¢6es do sistema”.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 176.
% Sobre esta dimensio, leciona Paulo de Barros Carvalho que: “N&o é excessivo, porém, falar na inexisténcia,
propriamente dita, dos valores. Seu existir consistiria apenas no ato psicolégico de valorar, segundo o qual,
atribuimos a objetos, aqui considerados em toda a sua plenitude semantica, qualidades positivas e negativas. E o
gue nos da acesso ao reino dos valores é a intuicdo emocional, ndo a sensivel nem a intelectual. Tomados, porém,
isoladamente, tais atributos assumiriam a feicdo de objetos metafisicos: a justica em si, a beleza em si, etc.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 52 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p. 177).
% PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sanges no direito tributario. Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 96.
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E pertinente registrar que ndo existem valores nos enunciados prescritivos. Esses
enunciados se sujeitam a atividade intelectual do intérprete do direito, que atribui valor aqueles
simbolos linguisticos®’, construindo as normas juridicas que, por sua vez, disciplinam as
condutas intersubjetivas e direcionam como o proprio intérprete criara e aplicara o direito. A
valoracao é uma atividade humana que ndo é passivel de apropriacao fisica, como proposto por
Aurora Tomazini de Carvalho®:

[...] ndo h& valores nos enunciados prescritivos. Os valores estdo ho homem e
sdo condicionados por suas experiéncias. Assim também é o direito
(considerado em seus planos S2, S3 e S4). O sentido atribuido aos textos
juridicos sdo valores que assumem certa designacdo dentro de uma cultura
especifica, € por isso que ndo ha neutralidade juridica.

A adocdo de um sistema de referéncia é essencial para esse processo de conhecimento,
pois delimita os valores que conduzirdo (e limitardo) o processo de construcéo de sentido. No
caso do sistema normativo, a atividade construtiva desempenhada pelo intérprete tem como
referéncia o préprio sistema. Serdo explorados nos subitens a seguir a relacdo entre alguns

principios constitucionais e as normas juridicas de cunho sancionatorio.

5.2 Os Principios da Legalidade, a Capacidade Contributiva e a Vedag&o ao Confisco na

Construcdo da Norma Primaria Sancionatéria

O plano das normas constitucionais se responsabiliza por delimitar as competéncias
tributérias, disciplinando de forma detalhada a competéncia de cada ente federativo, a fim de
evitar eventuais conflitos e garantir a autonomia (especialmente financeira e, por conseguinte,
politica) desses entes. Segundo Regina Helena Costa®®, as principais caracteristicas do modelo
juridico brasileiro sdo a rigidez constitucional e a reduzida liberdade da Administracdo em

relacdo ao cumprimento e a aplicacao da lei. Desta forma, a instituicdo e a cobranca de tributos

% Aurora Tomazini de Carvalho identifica o plano do conteido dos enunciados prescritivos como uma etapa
essencialmente valorativa: “Se o plano do contelido normativo é formado pelas significagdes construidas a partir
da interpretacdo do suporte fisico do direito positivo e esta interpretagéo constitui-se num processo de atribuicao
de valores aos simbolos positivados, concluimos que o plano dos conteldos normativos € valorativo e, portanto,
seu estudo, pressupde necessariamente o ingresso na Axiologia, ou Teoria dos Valores” (CARVALHO, Aurora
Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo ldgico semantico. 62 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019,
p. 285). Isso ndo quer dizer, contudo, que a atividade valorativa € circunscrita a este segundo plano. A escolha de
quais condutas serdo disciplinadas pelo direito e como serdo reguladas é uma atividade valorativa, abrangendo,
segundo aquela autora, 0s niveis sintatico, semantico e pragmatico da linguagem.

% CARVALHO, Aurora Tomazini. op. cit., p. 289.

9 COSTA, Regina Helena. Apontamentos sobre a tributacdo ambiental no Brasil. In: TORRES, Heleno Taveira
(org.). Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 312-331.
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devem observancia a reparticdo das competéncias tributarias e aos direitos e garantias
individuais dos contribuintes.

Da mesma forma como todo e qualquer intérprete do direito, a Administracéo Publica se
sujeita aguele mesmo processo de construcdo de sentido, partindo dos enunciados prescritivos
e construindo as normas juridicas mediante uma atividade intelectual e valorativa. Essa
atividade também serd influenciada pela bagagem cultural da autoridade administrativa e
passara por todos os aspectos e planos da linguagem.

Né&o obstante a relacdo juridica sancionatoria possua a mesma estrutura logica da relacao
juridica originaria, de natureza tributarial®, decorre de uma conduta ou materialidade ilicita e
tem como objeto a penalizacdo do contribuinte. Fixadas essas premissas, € importante destacar
gue as normas primarias sancionatérias tém fundamento em normas de competéncia diversas
daquelas que dao suporte a producdo das normas primarias tributarias.

As normas primarias sancionatorias se estruturam sobre uma proposta punitiva, com o
objetivo de penalizar o contribuinte que cometeu determinada infragdo, exigindo do intérprete
um caminho especifico no processo de construcdo dessas normas, diverso daquele que é

percorrido na construcao das normas tributarias. No mesmo sentido, ensina Estevdo Horvath%!:

Destarte, os principios que regem as infracdes sdo distintos daqueles que
informam a tributagdo. Ha diferenca ontologica, 0 que ndo permite a
comparagdo de uma situagdo com outra. O préoprio Cddigo Tributéario
Nacional, ao definir tributo, diz que ele é uma prestagdo compulsoria que nao
constitui sangédo por ato ilicito (art. 3°).1%

Alguns dos principios que mais se destacam na constru¢cdo das normas primarias
tributérias sdo a legalidade tributéria, a capacidade contributiva e a vedacdo ao confisco. O
principio da legalidade tributéria é construido a partir de um enunciado especifico, previsto no
artigo 150, inciso I, da Constitui¢do Federal: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias

asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

100 Neste sentido, Paulo de Barros Carvalho ensina que “[...] as normas sancionatdrias [...] ostentam a mesma
estrutura I6gica da regra-matriz de incidéncia: um antecedente, descritor de classe de fatos do mundo real, e uma
consequéncia prescritora de vinculo juridico que ha de formar-se entre dois sujeitos de direito” (CARVALHO,
Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 242 Ed. (edigdo digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2012).

101 HORVATH, Estevéo. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 114-115.
102 Ao art. 113 do CTN se reservam severas criticas, justamente por desvirtuar conceitos fundamentais para o
direito tributario - erro que se reflete ao longo de todo o sistema tributario brasileiro. No que toca a previsdo de
seu paragrafo primeiro, mais especificamente com relagdo ao trecho “tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria”, tal descricdo desvirtua o conceito de tributo atribuido pelo art. 3° do CTN, admitindo
como objeto uma penalidade pecunidria - enquanto é expressamente vedada a pecunia proveniente de ato ilicito.
Interessante distincdo é feita por Paulo de Barros Carvalho: “fato licito para obrigacao tributaria; fato ilicito para
penalidade pecuniaria” (CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit.).
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Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca™. A instituicdo e o
aumento de tributos se apresentam como medidas constritivas que implicam a reducdo do
patrimonio do contribuinte, afetando o seu direito de propriedade, motivo pelo qual é exigida a
edicdo de lei, um documento editado a partir da manifestacdo do povo (no caso, 0S Sseus
representantes).

A atividade sancionatdria também é regida pelo principio da legalidade, mas construido
a partir do enunciado previsto no inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal no sentido de
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
A criacdo e a aplicacdo de qualquer tipo de sancdo pela Administracdo Pablica devem
necessariamente ter como suporte uma norma juridica produzida pelo Parlamento, dispondo
especificamente sobre os limites da atuacdo do administrador, pois apenas o povo podera
autorizar e disciplinar uma medida punitiva, restritiva de direitos!,

O principio da capacidade contributiva é previsto no artigo 145, paragrafo 1° da
Constituicdo Federal’® e se relaciona exclusivamente com as obrigacdes tributarias, tendo
como objetivo equalizar a carga fiscal a capacidade econémica do contribuinte e a dimenséo
econbmica do evento, além de garantir uma tributacdo justa e igualitaria. A capacidade
contributiva ndo se resume a promocao de uma tributagdo proporcionalmente isondémica, pois
também devera respeitar os limites econdmicos individuais dos contribuintes. E com base nesta
perspectiva que a doutrina subdivide o estudo do principio em capacidade contributiva em
absoluta e relativa, reservando-se o primeiro a uma limitacdo constitucional direcionada ao
legislador e 0 segundo a um controle no caso concreto.

Como sera melhor demonstrado nos préximos itens, as normas primarias sancionatdrias
sdo orientadas pela proporcionalidade, e ndo pelo principio da capacidade contributiva, pois a
proporcionalidade exige a correlacdo entre a materialidade da norma e 0 seu aspecto
guantitativo, sem considerar fatores como a capacidade econémica do contribuinte.

Por sua vez, o principio da vedacdo ao confisco tem como fim compatibilizar a carga

fiscal com os principios da livre iniciativa e do direito a propriedade. A proibi¢do do confisco

103 “Portanto, s6 a lei pode disciplinar as matérias que cuidam desde a criagdo até a extingdo dos tributos. O

principio da legalidade ndo admite excegdes.” (VIANNA, Julcira Maria de Mello. O direito tributario como
instrumento para a preservacdo do meio ambiente. Orientador: Elizabeth Nazar Carrazza. 179 f. Tese de
Doutorado. Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 34)

104 A sujeicdo da atividade sancionatéria ao principio da legalidade sera abordada no préximo item (5.3).

105 Art, 145, [...]

§ 1° Sempre que possivel, 0os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.
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é construida a partir do artigo 150, inciso 1V, da Constituicdo Federal®®, de modo que o
confisco pode ser compreendido como uma forma de punicdo (san¢do) mediante a adjudicagéo
de bens pelo Estado. O tributo, como ja explorado no item 3.1, ndo decorre de um ilicito e,
portanto, ndo pode se confundir com uma sangéo.

N&o obstante o enunciado constitucional fagca mencéo expressa ao uso do tributo com
efeito de confisco, é importante considerar que o principio em discussdo protege o direito de

propriedade, sendo, para os fins deste trabalho, igualmente aplicavel as multas desproporcionais

107

ou irrazoaveis. Uma importante ressalva € registrada por Robson Maia Lins*"" ao segregar o

“confisco” do “efeito de confisco”:

O primeiro [confisco] configura classe, ao passo que o segundo [efeito de
confisco] se apresenta como elemento dessa classe. O nosso texto normativo
veda a utilizacdo de tributo com efeito de confisco, de modo que néo é preciso
configurar confisco para ser contrario ao nosso ordenamento; o mero efeito
confiscatorio do tributo é o elemento eleito pelo legislador constituinte como
a decorréncia a ser evitada pelo sistema juridico.

O trabalho de se demarcar o que configura e 0 que ndo configura uma medida
confiscatdria integra uma zona nebulosa, pois depende de uma anélise do caso concreto e muitas
vezes ultrapassa a analise da condicdo econdmica do contribuinte. A dificuldade de se

identificar o confisco é enfrentada por Renato Lopes Becho'%:

O reconhecimento para a tributacdo confiscatoria exige uma analise fatica e
conjuntural, que é alterada por circunstancias econémicas, nos mesmos
moldes que o principio da capacidade contributiva, bem como por
circunstancias sociais, dependendo do retorno que o Estado da ao contribuinte
e aos demais membros da sociedade, pelos tributos que arrecada. [...]

Nas nacBes em que 0s servi¢os publicos s&o insuficientes, onde tais servigos
(como educagdo, saude, seguranca, seguridade social etc.) precisam ser
complementados com os prestados pela iniciativa privada, a tributagdo tem
que ser modesta, para permitir que o contribuinte tenha forga econémica para
recolher os tributos e pagar pelos servicos privados complementares.
Naquelas nacdes, ao contrario, onde 0s servicos publicos sdo de qualidade e
0S servicos essenciais privados sdo desnecessarios, a tributacdo naturalmente
sera mais elevada.

106 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...]

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

107 LINS, Robson Maia. Curso de direito tributério brasileiro. 12 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2019, p. 183.

108 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 470.
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No contexto da atividade sancionatoria, caberd ao legislador e ao administrador publico
observar e respeitar apenas e tdo somente o principio da vedacdo ao confisco, uma vez que a
capacidade econémica do contribuinte é, no contexto de uma san¢do administrativa, irrelevante
para a configuracdo do ilicito e para a fixacdo da pena. Do antecedente das normas primarias
sancionatorias, podem ser extraidos aspectos como a circunstancia em que a conduta foi
realizada e a sua gravidade, necessarios para o dimensionamento do critério quantitativo das
normas primarias sancionatdrias.

O dimensionamento das multas tributarias com base em elementos de riqueza dos
contribuintes representa uma grave violagdo ao principio da isonomia, afigurando-se
incompativel com a natureza juridica dessas san¢des. Além disso, a promoc¢éo de um tratamento
diferenciado afrontaria, de forma reflexa, a proibicéo do confisco, permitindo a fixacao de penas
de grandezas diversas a contribuintes que praticaram uma mesma conduta infracional.

Por esta perspectiva, o principio da capacidade contributiva ndo se apresentar como uma
ferramenta adequada para a fixacdo da pena na norma primaria sancionatdria, pois desconexo,
num primeiro momento, do comportamento do contribuinte.

Como sera melhor explorado no item 5.5, o principio da proporcionalidade se apresenta
como um instrumento conveniente para o dimensionamento quantitativo das normas
sancionatorias, especialmente por ser estruturado sobre determinados critérios (adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) que podem e devem ser utilizados pelo
intérprete para examinar de forma sistematizada os aspectos de uma penalidade.

No entanto, ha divergéncia na doutrina no que toca a relacédo entre a desproporcionalidade
da multa tributaria e a caracterizacdo do confisco. Autores Angela Maria da Motta Pacheco e
Maria Angela Lopes Paulino Padilha sustentam que a lavratura de uma penalidade pecuniaria
desproporcional pode caracterizar uma medida confiscatéria, pois, ainda que essas normas ndo
sejam orientadas pela capacidade contributiva, subtraem o patriménio do contribuinte,

afrontando o seu direito de propriedade e configurando o confisco:

N&o sera o valor desta multa justificado pelo fato de ter havido fraude ou
conluio. E nem poderia. As multas tém de ser proporcionais ao valor da
prestagdo, objeto da obrigagdo “ex lege”, “de dar”, sob pena de destruirem o
bem que pretendem conservar e de onde provirdo os recursos para o Estado,
sob o titulo de tributo. 1%

[...] a multa confiscatéria, isto é, a sancdo pecuniaria que constranja
substancialmente o patriménio do sujeito passivo é vedada pelo ordenamento

109 pPACHECO, Angela Maria da Motta. Sancdes tributarias e sangdes penais tributarias. Sdo Paulo: Max Limonad,
1997, p. 253.
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quando sua exigéncia ultrapassa os limites da proporcionalidade para
desestimular a conduta ilicita e punir o infrator. 1

Sobre essa divergéncia doutrinaria, Caio Neno Silva Cavalcante!!!

registra como um
marco o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.075-1/DF pelo Supremo
Tribunal Federal, ocasido em que o Ministro Celso de Mello reconheceu que a imposicéo de
multas tributarias excessivas poderia gerar a expropriagdo do patrimdnio do contribuinte,

destacando ainda que

[..] havia, & época, linhas doutrinarias importantes que defendiam a
impossibilidade de aplicagdo do ndo confisco para as multas tributérias, por
se tratar de sangdo contra ato ilicito, as quais, para alcangar sua finalidade,
deveriam representar onus significativo para desestimular as condutas que
visam punir

Para os fins deste trabalho, tomar-se-4& o principio da proporcionalidade como o
mecanismo mais adequado para se avaliar o correto dimensionamento das multas tributarias,
sendo também o critério responsavel por demarcar os limites de uma sancéo confiscatorial?,
Desta forma, uma sancdo pecuniaria que se revelar incompativel com o principio da
proporcionalidade também serd confiscatdria, pois subtrai o patriménio do contribuinte em
patamar superior aquele garantido pelas normas constitucionais.

Outro parametro que orienta a construcdo das normas primarias sancionatdrias € a
razoabilidade, uma vez que o intérprete poderia, com o amparo deste principio, considerar a
obrigacdo que foi descumprida, as peculiaridades da conduta infracional e o prejuizo ao Eréario
(e ao préprio interesse publico). Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade serdo

analisados com maior atencéo no proximo item.

110 pADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As san¢des no direito tributario. S0 Paulo: Noeses, 2015, p. 125-
149.

111 CAVALCANTE, Caio Neno Silva. Direito de propriedade e o problema da aplicabilidade do principio do ndo
confisco: o caso das multas tributérias confiscatérias. In: Revista Direito Tributario Atual, v. 46. Sao Paulo: IBDT,
2020. Disponivel em: <https://ibdt.org.br/RDTA/direito-de-propriedade-e-o-problema-da-aplicabilidade-do-
principio-do-nao-confisco-0-caso-das-multas-tributarias-confiscatorias/>. Acesso em 16/12/2021.

112 No mesmo sentido, Humberto Avila, embora adote premissas distintas das fixadas neste trabalho, conclui que
da vedacéo do confisco pode se extrair a ideia de uma proibicdo do excesso, aplicando-se, desta forma, em relacéo
as multas: “Aquilo que os tributaristas chamam de confisco é a invaséo do nlcleo essencial pela instituicdo de um
tributo excessivo que viola o direito de propriedade. A multa, porém, mesmo nao sendo tributo, restringe 0 mesmo
direito fundamental, que é o de propriedade e da liberdade. Por isso, pouco importa que o artigo 150, IV faca
referéncia a tributos. Pelo préprio direito fundamental chega-se a proibicdo do excesso, que, no caso de instituicdo
de tributos, se chama proibicdo de confisco” (AVILA, Humberto. Multa de mora: exames de razoabilidade,
proporcionalidade e excessividade. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do estado de direito. Estudos em
homenagem ao Professor Almiro de Couto e Silva. S8o Paulo: Malheiros, 2005, p. 162).
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Por fim, é importante registrar que as normas de cunho sancionatorio tém a sua construcéo
orientada também pelos principios da presungdo de inocéncia, do in dubio pro reo, da
individualizacdo e da pessoalidade das penas, mas com menor relevancia para a discussao que

foi proposta neste trabalho.

5.3 As Sanc0es Tributérias e os Limites Impostos pelo Principio da Legalidade

O principio da legalidade tributaria se apresenta como um limite a competéncia dos entes
federativos, que somente poderdo cobrar tributos que tenham sido instituidos por lei, mediante
um procedimento especifico que requer a aprovacdo pelo parlamento — constituido por
representantes escolhidos pelo povo. A lei deverd indicar todos os aspectos do tributo,
“vinculando a atuacdo da Fazenda Publica e circunscrevendo, ao maximo, o ambito de
discricionariedade do agente administrativo”, segundo Carlos Ari Sunfeld!!3,

A funcdo regulamentar exercida pelo Poder Executivo deve se limitar as matérias que
foram disciplinadas por lei, sendo vedado aos regulamentos dispor sobre um determinado tema
de forma inaugural. A atividade da Administracdo Publica é naturalmente limitada pelos

enunciados de lei, como esclarecido por Roque Ant6nio Carrazzal'*:

[...] No exercicio de suas fungdes tipicas, o Poder Legislativo edita as normas
juridicas gerais e abstratas (leis lato sensu) que, de regra, dispdem somente
para o futuro, obrigando todas as pessoas que se cham nas situagdes nelas
hipotetizadas. Cria, em suma, o direito positivo.

O Poder Executivo, de seu turno, persegue os préprios fins concretos (v.g., a
defesa do territorio nacional, o controle da ordem publica, a elevagdo cultural
dos cidaddos, a melhoria de seu padrdo de vida etc.), em obediéncia as normas
juridicas que, abstrata e preventivamente, o Poder Legislativo editou, fixando
0s objetivos publicos a alcangar pelo aparato administrativo.

Para a consecucao do rol infindavel de objetivos publicos, como é o caso dos exemplos
citados acima por Roque Anténio Carrazza, o Estado depende intimamente da tributag&o. E por
intermédio dos recursos auferidos com a arrecadacgdo dos impostos, por exemplo, que o Estado
financia os seus custos e despesas gerais. A efetividade das normas tributarias, por sua vez, é
garantida ndo apenas pela intervencdo do Estado, mediante a producao de normas secundarias,

mas com a producéo de outras normas primarias: aquelas de cunho sancionatorio, que integram

113 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito pablico. 42 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 161.
114 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 302 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015,
p. 276.
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uma atividade que devera ser desempenhada nos estritos limites do que foi (expressamente)
autorizado pelo Parlamento.

Em regra, todos os critérios que compde o antecedente e o consequente da norma geral e
abstrata, seja uma norma primaria tributaria ou uma norma primaria sancionatoria, estdo
sujeitos ao principio da legalidade tributéria. A autoridade administrativa, inclusive em sua
funco punitiva, se encontra subordinada a lei. Maria Angela Lopes Paulino Padilha'*® adota
este mesmo entendimento, reforcando que as normas de cunho sancionatério devem sujeitar-se

ao que foi previamente disciplinado pelo legislador:

Com efeito, na producdo da norma sancionatéria, individual e concreta, a
atividade administrativa é plenamente vinculada aos termos legais. O
exercicio da Administracdo tributaria ndo pode abrigar subjetividades, pois
embaracada pela imperiosa subsuncéo aos termos da lei.

Segundo M. Seabra Fagundes!®, a sujeicdo da Administracdo Publica e a limitagdo da
sua atuacéo pelo principio da legalidade!!’ decorre naturalmente dos sistemas juridicos que tém
0 seu direito positivado, como € o caso do modelo juridico brasileiro.

Embora ndo seja incomum o administrador publico editar decretos, portarias e instrucdes
que tragam de forma inaugural critérios do antecedente e do consequente da norma tributaria
ou sancionatdria, fato € que o sistema acoberta os contribuintes com garantias e procedimentos
aptos a combater de forma vigorosa essas vicissitudes. Trata-se de uma outra feicdo da
legalidade, que mais aproxima este principio da seguranca juridica. Ramon Tomazela Santos!!8

se propde a analisar a legalidade sobre essa dupla feicao:

Embora a expressao “principio da legalidade” esteja consolidada na tradigdo
juridico tributéria, a legalidade tributaria consagra, a um sé tempo, uma regra
juridica, segundo a qual o fato gerador do tributo e os seus elementos devem
ser veiculados, com clareza e exaustividade, por meio de lei, bem como um
principio juridico, que concretiza valores do Estado Democrético de Direito e
do sistema juridico tributario, como a seguranga juridica e a liberdade privada.

115 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sangdes no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2015, p. 105.
116 FAGUNDES, M. Seabra. O controle jurisdicional dos atos administrativos pelo poder judiciario. 72 Ed.
(atualizada por Gustavo Binenbojm). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 115.

117 O mesmo autor reforga que “todas as atividades da Administragéo Plblica séo limitadas pela subordinacdo a
ordem juridica, ou seja, a legalidade. O procedimento administrativo ndo tem existéncia juridica se lhe falta,
como fonte primaria, um texto de lei. Mas n&o basta que tenha sempre por fonte a lei. E preciso, ainda, que se
exerca segundo a orientacéo dela e dentro dos limites nela tracados. S6 assim o procedimento da Administracao
é legitimo” (Ibid., loc. cit.).

118 SANTOS, Ramon Tomazela. Formalismo e tributagdo: contributo para as regras juridicas e as razdes formais
no direito tributario. In: Revista Direito Tributario Atual, v. 40. Sdo Paulo: IBDT, 2018. Disponivel em:
<https://ibdt.org.br/RDTA/formalismo-e-tributacao-contributo-para-as-regras-juridicas-e-as-razoes-formais-no-
direito-tributario/>. Acesso em 16/12/2021.
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Essa dupla fei¢do atribuida a legalidade tributéria ndo deve causar estranheza,
tendo em vista que um Unico enunciado normativo, como o art. 150, inciso I,
da Constituicao Federal, pode dar ensejo a construcao de normas juridicas com
estrutura de regra e de principio. De qualquer forma, esse dispositivo
constitucional possui uma dimensdo normativa predominante de regra
juridica, na medida em que descreve o comportamento a ser adotado pelo
Poder Legislativo, proibindo a instituicdo ou majoracao de tributos sendo por
meio de lei.

Como se V&, o principio da legalidade é tratado pela Carta Magna tanto no
ambito dos direitos e garantias fundamentais, quanto entre as limitacfes ao
poder de tributar. Dai decorre que o direito de ndo ser submetido a tributag&o,
sendo em virtude de lei, constitui garantia fundamental que antecede o préprio
Estado Democratico de Direito, como critério que legitima o poder de tributar,
segundo o qual o prdprio povo, por meio de seus representantes, determina a
carga tributéria a ser suportada para o financiamento das despesas publicas.

A ideia de legalidade como a traducdo da vontade do povo é uma decorréncia direta do

Estado Democratico de Direito, como bem observado por Robson Maia Lins®:

A existéncia de um Estado de Direito representa um verdadeiro marco no
processo de evolugdo historico-normativa da sociedade, sendo a primeira vez
que a conduta humana néo é determinada pela politica do mais forte, mas sim
pela observancia aos dispositivos normativos, 0s quais devem ser igualmente
observados pelo préprio Estado.

Nessa nova concepcdo, 0s atos emanados por parte dos governantes podem
até se revestirem de carater discricionario (possibilidade de escolha de conduta
dentre um leque legal). Néo obstante, ndo mais podem ter a qualificacdo de
arbitrarios. A lei torna-se o ponto de referéncia maximo que imperiosamente
deve ser observado por todos, inclusive pelo préprio 6rgado ejetor de normas —
é a supremacia da legalidade.

A competéncia do legislador em matéria tributaria € ampla e foi desenhada pelas normas
constitucionais, possuindo como caracteristicas a privatividade e indelegabilidade!?®. As
atividades de instituicdo, de arrecadacdo e de fiscalizacdo dos tributos dependem de prévia
disciplina pelo legislador, ndo podendo ser praticadas por 6rgdos do Poder Judiciario, cuja

atuacdo se limita, a principio, ao exercicio da jurisdicao.

19 LINS, Robson Maia. Curso de direito tributério brasileiro. 12 Ed. Séo Paulo: Noeses, 2019, p. 153.

120 £ jmportante destacar que o proprio Codigo Tributario Nacional possibilita que a capacidade tributéria ativa
seja atribuida a uma pessoa juridica de direito privado, limitando-se a vedar a delegacdo da competéncia, nos
termos do seu artigo 7°, caput e §3°: “Art. 7° A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicéo das funcbes
de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigos, atos ou decisGes administrativas em matéria
tributéria, conferida por uma pessoa juridica de direito pablico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da
Constituicdo. [...] § 3° N&o constitui delegacao de competéncia o cometimento, a pessoas de direito privado, do
encargo ou da funcéo de arrecadar tributos.” (realce ndo consta no original)
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E a partir da legalidade e da rigidez constitucional que Ramon Tomazela Santos!?

identifica como caracteristica do modelo juridico brasileiro o formalismo numa dimenséo

moderada (“positivismo presumido”%?):

[...] Na prética, os modelos decisorios dos paises ndo apresentam de forma tao
explicita uma Unica forma de deliberacdo e raciocinio juridico. O que
geralmente ocorre é uma tendéncia mais formalista ou mais particularista, a
depender de diversos fatores que influenciam no seu desenho institucional,
como aspectos histdricos, culturais, politicos, sociais e institucionais,
incluindo, entre outros, a separa¢do dos poderes, 0 sistema de governo, a
relacéo entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo, o processo de selecéo
de magistrados, o regime juridico do pais, entre inimeros outros fatores.

E justamente por isso que Cass Sunstein, professor da Universidade de
Harvard, sustenta que a andlise do modelo institucional de decisdo adotada
por um pais deve ser feita, pelo menos em certa medida, a partir de uma
dimensdo empirica, por meio do exame do sistema institucional de cada pais.
Nessa linha, seria necessario investigar ndo apenas como o Poder Judiciario
de determinado Estado efetivamente exerce a sua jurisdicdo na aplicacdo de
regras juridicas (v.g., analise de critérios de correcdo de regras juridicas, de
erros de julgamento e de previsibilidade das decisGes judiciais), mas também
a forma de atuacdo do Poder Legislativo, em especial a qualidade técnica das
leis editadas e o tempo de reacdo dos legisladores as necessidades de
alteragdes legislativas.

De todo modo, deixando de lado as evidéncias empiricas, é de se reconhecer
qgue, no plano normativo, a Constituicdo Federal brasileira claramente
privilegia um modelo decisério baseado no controle do poder e na garantia
dos direitos do contribuinte. Realmente, a Constituicdo Federal de 1988, ao
contrério do texto constitucional de 1967, assumiu o perfil de uma
Constituicdo da Sociedade Civil, colocando 0s antigos principios
constitucionais tributarios (legalidade, anterioridade e irretroatividade) como
“limitagGes constitucionais ao poder de tributar”, isto €, como regras de
bloqueio a exercicio do poder.

Assim, embora Constituicdo Federal de 1988 contenha principios e regras,
cada qual com funcgdes diferentes, o sistema tributéario brasileiro apresenta
uma proeminéncia formalista moderada. As regras juridicas, em situaces
normais, sdo cumpridas e obedecidas, possuindo resisténcia e autoridade face
as suas justificaches subjacentes, salvo em situagBes particularmente

121 SANTOS, Ramon Tomazela. Formalismo e tributagdo: contributo para as regras juridicas e as razdes formais
no direito tributario. In: Revista Direito Tributdrio Atual, v. 40. S8o Paulo: IBDT, 2018. Disponivel em:
<https://ibdt.org.br/RDTA/formalismo-e-tributacao-contributo-para-as-regras-juridicas-e-as-razoes-formais-no-
direito-tributario/>. Acesso em 16/12/2021.

122 «[...] o positivismo presumido, no qual as regras juridicas possuem uma forca presumida, que ndo varia em
cada caso concreto, a depender das suas circunstncias. As regras funcionam como razbes excludentes e
independentes para decisdo, mas ndo de forma conclusiva e peremptdria, uma vez que elas podem ser derrotadas
ou superadas em situagGes particularmente exigentes. Assim, no modelo formalista presumido, ndo ha a
ponderacdo entre as razdes substanciais subjacentes ao caso concreto e as justificativas para a existéncia das
regras, de modo que a forgca da regra é presumida e a sua derrotabilidade ou superabilidade apenas ocorre em
casos flagrantemente dréasticos. Portanto, no positivismo presumido (formalismo moderado), o intérprete-
aplicador deve seguir as regras juridicas a menos que as razfes para seguir a regra sejam superadas pelas
justificacdes que suportam a ndo aplicagdo da regra ao caso concreto. Note-se que as razfes para seguir a regra
devem levar em consideracdo ndo apenas 0s motivos para escolher o formalismo sobre o particularismo, mas
também os efeitos negativos da superacdo da regra para um modelo institucional de decisdo baseado no
formalismo.” (idem)
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exigentes. Tanto é assim que Marco Aurélio Greco chega a chamar de
“idolatria da lei” a postura dominante que surgiu no Brasil no ambito do
direito tributario, tanto em razdo da conflituosa relacdo entre Fisco e
contribuintes, quanto em virtude da ideia de resisténcia a ditadura militar
brasileira que norteou a Carta Magna de 1988.

O Poder Executivo possui, em matéria tributaria, uma atuacéo estritamente vinculada a
lei, de modo até mesmo a constituicdo de sangdes tributarias ndo comporta discricionariedade
do administrador publico — diferente do que ocorre com as demais san¢des administrativas, em
que se identifica certa liberdade do administrador no dimensionamento das penalidades.

Na auséncia de normas constitucionais especificas como aquelas insculpidas a partir dos
enunciados previstos nos artigos 145, 153, 154, 155 e 156 da Constituicdo Federal, cabera ao
legislador infraconstitucional estruturar a atividade sancionatdria com o fim exclusivo de
garantir o cumprimento das normas tributarias, outorgando ao administrador pablico poderes
suficientes para atender o exercicio regular da sua atividade, evitando incorrer em violagdes aos

principios que regem o sistema normativo.

5.4 A Quantificacdo das Sanc¢des: o Razoavel e o Proporcional

As sancOes administrativas, da mesma forma como as sangfes penais, devem ser
dimensionadas a partir da materialidade da infracdo. Fatores diversos podem influenciar o
legislador a prescrever uma pena e dimensiona-la de forma mais ou menos gravosa, como 0
prejuizo causado pela conduta ilicita, o seu grau de reprovabilidade, entre outros. A correlacéo
entre a conduta infracional e a sancdo prevista pelo sistema se aproxima dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, sendo orientado por essas normas. Sobre a relagéo entre
0 exercicio da atividade sancionatéria e a proporcionalidade das penas, Cesar Beccarial?®

leciona:

O interesse de todos ndo é somente que se cometam poucos crimes, mas
também que os delitos mais funestos a sociedade sejam os mais raros. Os
meios que a legislagcdo emprega para impedir os crimes devem, pois, ser mais
fortes, a medida que o delito é mais contrario ao bem publico e pode tornar-se
mais comum. Deve, pois, haver uma proporcao entre os delitos e as penas.

Se o prazer e a dor s&o os dois grandes motores dos seres sensiveis; se, entre
0s motivos que determinam os homens em todas as suas a¢des, 0 Supremo
Legislador colocou como 0s mais poderosos as recompensas € as penas; se
dois crimes que atingem desigualmente a sociedade recebem o mesmo castigo,

123 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas (traducéo de Paulo M. Oliveira). 22 Ed. Sdo Paulo: Edipro, 2015,
p. 71-72.
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0 homem inclinado ao crime, ndo tendo que temer uma pena maior para o
crime mais monstruoso, decidir-se-4 mais facilmente pelo delito que Ihe seja
mais vantajoso; € a distribuicdo desigual das penas produzira a contradicéo,
tdo notoria quanto frequente, de que as leis terdo de punir os crimes que
fizeram nascer.

A verificacdo da proporcionalidade em matéria sancionatoria, embora forneca ao
intérprete determinados critérios e figure como um elemento com maior transparéncia em
relacdo a capacidade contributiva, adquire complexidade nas maos do legislador, sobre quem
recai a responsabilidade pela producdo das normas gerais e abstratas. Considerando a

124

dificuldade enfrentada neste trabalho, Cesar Beccaria*<* registra que o legislador

deve ser um arquiteto habil, que saiba ao mesmo tempo empregar todas as
forgas que podem contribuir para consolidar o edificio e enfraquecer todas as
gue possam arruina-lo. [...]

Bastara, contudo, que o legislador sabio estabeleca divisGes principais na
distribuicdo das penas proporcionadas aos delitos e que, sobretudo, nédo
apligue os menores castigos aos maiores crimes.

O principio da razoabilidade se apresenta como uma norma de elevada abstracdo, de
modo que a sua avaliacdo pelo intérprete exige uma atencdo especial ao quarto plano do
percurso gerador de sentido (plano das significacbes normativas sistematicamente
organizadas), sopesando outros principios e sobreprincipios, como a justica, a seguranca
juridica, a isonomia, a individualizacdo das penas, entre outros. A construcdo desta norma
necessariamente se entrelaga com o0s mais diversos principios e resulta, por sua elevada
abstracdo, numa construcdo singular e potencialmente Unica sobre o que seria a razoabilidade
para cada intérprete.

A razoabilidade tem origem no direito inglés, especificamente numa decisao proferida no
ano de 1948 que julgou a disputa entre Associated Provincial Picture Houses Ltd e Wednesbury
Corporation envolvendo o Sunday Entertainments Act 1932. Tratava-se de uma norma que
atribuia as autoridades locais a competéncia para avaliar os cinemas e, de acordo com as
condigdes julgadas oportunas pela autoridade, permitir ou ndo o seu funcionamento aos
domingos. O caso ficou conhecido teste de Wednesbury (ou Wednesbury test).

Segundo Robson Maia Lins'?®, o exame da razoabilidade foi

124 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas (traducéo de Paulo M. Oliveira). 22 Ed. Sao Paulo: Edipro, 2015,
p. 72-73.

125 | INS, Robson Maia. A mora no direito tributario. Orientador: Paulo de Barros Carvalho. 400 f. Tese de
Doutorado. Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 109-110.
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influenciado pela sua aplicacdo no sistema do Common Law, no qual a ideia
do razoavel é feita quase que intuitivamente pelo juiz que, na apreciacdo do
caso concreto, leva em conta apenas as circunstancias que o individualizam,
sem que exista uma aparente preocupacdo com a fundamentacdo tedrica do
posicionamento adotado.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, tem origem na doutrina e na jurisprudéncia
alemds, que estruturaram a proporcionalidade sobre trés critérios, regras ou subprincipios: i. a
adequacdo, para que seja avaliada a adequacdo dos meios escolhidos para se alcancar
determinados fins; ii. a necessidade, de modo que seja verificado se outro meio menos gravoso
poderia alcancar o fim pretendido com a mesma eficiéncia e intensidade; e iii. a
proporcionalidade em sentido estrito, para a analise da justa medida, aferindo as desvantagens
do meio escolhido e as vantagens do fim pretendido.

A proporcionalidade possui um contedo bem delimitado e instrui o intérprete do direito
com ferramentas suficientes para verificar se as sancfes tributarias se revelam adequadas,
necessarias e proporcionais. Por outro lado, a razoabilidade pode ser compreendida como um
principio de forte teor axioldgico, detentor de elevada abstracdo, exigindo do intérprete a
ponderacdo de outros principios para que seja construida uma nocdo ou ideia do que seria 0
“razoavel” no caso em analise.

Ainda que a doutrina se desencontre no estudo dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, a natureza e o contetdo deste ultimo o tornam um instrumento de elevada
importancia para orientar a construcdo das normas sancionatorias, como se podera observar nos

exemplos abordados no proximo item.

5.5 O Principio da Proporcionalidade no Modelo Juridico Brasileiro

Os critérios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito se
revelam satisfatérios para a analise de normas primérias sancionatorias, inclusive no que toca
as sancdes tributarias de natureza ndo-pecuniaria, que geralmente acarretam elevados prejuizos
e tendem a superar, manifestamente, a gravidade da conduta praticada pelo infrator. Ao analisar
as sancles politicas, e mais especificamente os casos de ndo emissdo de certidfes fiscais
negativas, Paulo Roberto Coimbra Silva?® entende que essas sangdes sdo incompativeis com o

critério da adequacdo, o primeiro critério da proporcionalidade:

126 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionatdrio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 310-311.
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[...] registre-se, desde logo, a absoluta inadequacéo das intituladas sancées
tributarias morais ou politicas (sancdes indiretas), porquanto ao imporem
restricdes diversas ao desempenho das atividades regulares do particular,
suposto infrator, em nada contribuem para a regularizagdo de sua situacdo
fiscal, mas, ao contrario, tendem a dificulta-la, tornando o caminho rumo ao
ajustamento se sua conduta perante o fisco tormentoso e, por vezes, inviavel
— a exemplo daquelas empresas que tém suas receitas decorrentes da
contratagdo com o setor publico, que, sem certiddes negativas, ficam
impedidas de participar de licitacdes publicas e, até, de receberem suas faturas
referentes a servicos ja prestados ou mercadorias ja entregues. Flagrante o
despautério!

Um segundo exemplo é a apreensdo de mercadorias em razdo do ndo recolhimento do
tributo, que também se caracteriza como uma sanc¢do politica e ndo preenche, segundo Paulo
Roberto Coimbra Silva, o critério da adequac&o. E importante registrar a divergéncia em relacio
a posicao adotada por Paulo Roberto Coimbra Silva, pois essas podem atingir os seus fins, que
é forcar o contribuinte a recolher o tributo, se revelando, portanto, adequadas. A apreensao de
mercadorias ndo preencheria, por outro lado, o critério da necessidade, pois poderia ser
substituida pela cobranca de multas pelo ndo recolhimento do tributo e pela instauracdo de
procedimento executivo para a cobranca desses valores, ndo se revelando o meio de menor
gravidade para se atingir o fim buscado pelo legislador.

Ainda que fosse necessario se avancar para a andlise do terceiro critério da
proporcionalidade (proporcionalidade em sentido estrito) na apreensdo de mercadorias, fato é
que a ponderacdo dos direitos e das garantias envolvidos evidenciaria a violacdo nitida aos
principios do devido processo legal (em suas dimensdes processual e material), da livre
iniciativa, da propriedade privada, entre outros.

Um terceiro exemplo envolve as sancdes tributarias de natureza pecunidria instituidas
pela Lei n. 12.249/2010 para os casos em que o Fisco Federal ndo homologa a declaracédo de
compensacdo apresentada pelo contribuinte e constitui uma multa isolada pelo simples fato
daquela declaracdo nao ter sido homologada. Essas normas primarias sancionatorias tém como
base de célculo o valor do tributo que ndo foi compensado e preveem uma aliquota de 50%,
além serem constituidas outras normas sancionatorias para a multa e para os juros de mora.
Diferente das penalidades analisadas acima, sequer existe uma conduta ilicita neste caso e, por
tal motivo, a penalidade ndo se mostraria adequada, dispensando a verificacdo dos demais

critérios. O principal reflexo desta penalidade é a nitida afronta ao direito de peti¢io!?’.

127 Maria Angela Lopes Paulino Padilha explora a violagio ao direito de peticdo pelas multas impostas em face
dos contribuintes que tiveram a sua declaracdo de compensacdo ndo homologada: “o contribuinte, ao entregar a
PER-DCOMP pratica um ato juridico que Ihe é de direito e, caso o Fisco, contrapondo créditos liquidos e certos
com débitos vencidos e vincendos, entenda pela auséncia do encontro de contas na forma pretendida pelo sujeito
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Um quarto exemplo compreende as san¢es tributarias de natureza pecuniaria previstas
pelo artigo 57, inciso |, da Medida Provisoria n. 2.158-35/2001, que penalizam a entrega

extemporanea de documentos e/ou declaragdes fiscais:

Art. 57. O sujeito passivo que deixar de cumprir as obrigacdes acessorias
exigidas nos termos do art. 16 da Lei n°® 9.779, de 19 de janeiro de 1999, ou
gue as cumprir com incorre¢des ou omissdes sera intimado para cumpri-las ou
para prestar esclarecimentos relativos a elas nos prazos estipulados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil e sujeitar-se-a as seguintes multas:

| - por apresentacdo extemporanea:

a) R$ 500,00 (quinhentos reais) por més-calendario ou fracdo, relativamente
as pessoas juridicas que estiverem em inicio de atividade ou que sejam imunes
ou isentas ou que, na ultima declaragdo apresentada, tenham apurado lucro
presumido ou pelo Simples Nacional;

b) R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) por més-calendario ou fragdo,
relativamente as demais pessoas juridicas;

c) R$ 100,00 (cem reais) por més-calendario ou fracdo, relativamente as
pessoas fisicas;

Estruturalmente, por esta norma sancionatdria ser compreendida como uma unidade
completa de significacdo debntica e, portanto, como uma manifestacdo minima e irredutivel, o
seu critério quantitativo seria composto por um valor fixo, nos termos das alineas transcritas
acima, e a variagdo més-a-més seria implementada por uma norma de estrutura, que garante a
incidéncia continua e reiterada desta norma primaria sancionatéria até o cumprimento do dever
de apresentar a declaracéo fiscal.

Para o critério da adequacdo, a norma sancionatoria do artigo 57, inciso I, da Medida
Provisdria n. 2.158-35/2001 tem capacidade de atingir os seus fins, compelindo o contribuinte
para que cumpra, nos prazos previstos em lei, o dever de apresentar as declaracdes fiscais.
Revela-se, portanto, adequada. Por outro lado, a mesma conclusdo ndo é aplicavel ao critério
da necessidade.

Essas normas primarias sancionatorias tém como materialidade o atraso no cumprimento
do dever de apresentar documentos e declaracdes ao Fisco, tendo como fim, da mesma forma
como a norma da multa de mora, compelir o contribuinte para que prontamente cumpra aquele
dever. Entretanto, o fim buscado por esta norma poderia ser alcancado por uma multa fixa, que
ndo considere em seu calculo os meses que transcorreram até o cumprimento daquele dever

instrumental de entregar os documentos e declaragdes. Além disso, diferente da norma da multa

passivo, a decisdo pela ndo homologacao néo significa que houve um descumprimento de um dever, vale dizer,
uma infracdo tributaria, o que seria verificada nos casos de compensacdo ndo declarada ou nas hip6teses de
compensacao ndo homologada quando comprovada a falsidade do pedido” (PADILHA, Maria Angela Lopes
Paulino. As sangGes no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 303).
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de mora, a autoridade fiscal pode solicitar a instauracdo de um procedimento fiscalizatorio,
solicitar documentos e/ou informacdes ou, inclusive, realizar o arbitramento dos valores das
operacdes, nos termos do artigo 148 do Codigo Tributario Nacional — argumentos que reforcam
0 ndo preenchimento do critério da necessidade e revelam a desproporcionalidade destas
multas.

Por outro lado, ainda que se pudesse cogitar que essas multas preencheriam aquele
segundo critério da proporcionalidade, em hipdtese alguma seria preenchida a
proporcionalidade em sentido estrito. Para tornar o caso palpavel, sugere-se a idealizacdo do
seguinte cendrio: um contribuinte encerra as suas atividades, por motivos de falta de capital de
giro para pagar seus funcionérios e contadores, e deixa de cumprir os deveres instrumentais
junto a Secretaria da Receita Federal do Brasil, incorrendo nas materialidades enunciadas pelo
artigo 57, inciso I, da Medida Provisoria n. 2.158-35/2001. Nessas situacdes, o intérprete do
direito avalia, de um lado, o interesse do Estado de manter o seu controle fiscal e, por outro
lado, o contexto que cerca a situacdo econdmica e financeira daquele contribuinte. A capacidade
contributiva se apresenta como um principio inegociavel que ndo pode ser tolhido,
especialmente para fazer prevalecer a praticabilidade tributaria. Nessas situagdes, ensina Paulo

Roberto Coimbra Silval? que

a persecucdo dos objetivos imediatos visados com a cominacao in abstracto
da sancdo e/ou com sua imputacdo in concreto ndo pode comprometer a
realizacdo ou tutela de varias outras finalidades e valores igualmente ou mais
caros ao Direito. Nessa linha de raciocinio, ndo podem as sangdes tributarias
contrariar um de seus mais elevados fundamentos éticos, residente no primado
da capacidade contributiva.

No modelo juridico brasileiro, a observancia a proporcionalidade assume maior relevo no
ambito do Poder Legislativo, pois é o proprio legislador que detém a competéncia para criar
mecanismos, limites e alternativas para a melhor implementacdo da proporcionalidade na

prética tributaria. Neste sentido, leciona Caio Augusto Takano'?®:

O Poder Legislativo é, por exceléncia, o foro apropriado para discussdes e
implementagdo de medidas de proporcionalizagdo das san¢es tributérias. Se
os dispositivos do Cddigo Tributario Nacional exigem lei como veiculo
normativo introdutor de sanc¢des tributarias, tanto mais sera eficiente a
proporcionalizacdo de um sistema quanto mais a propria lei, ao prescrever a

128 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionatério. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 313.

129 TAKANO, Caio Augusto. A dosimetria das multas tributarias: proporcionalizacdo e controle. In: Revista
Direito Tributério Atual, v. 46. So Paulo: IBDT, 2020. Disponivel em: <https://ibdt.org.br/RDTA/a-dosimetria-
das-multas-tributarias-proporcionalizacao-e-controle/>. Acesso em 16/12/2021.
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norma sancionatoria, igualmente introduza critérios e balizas para a
consideracdo de aspectos subjetivos do infrator das circunstancias do infrator
na dosimetria da aplicacdo da pena.

Dito de outro modo, o controle da atividade sancionatéria estatal podera ser
exercido pelo Poder Legislativo, em momento anterior a ocorréncia da
infracdo, mediante o estabelecimento de nitidas balizas para a imposi¢do de
sancOes e a realizacdo de minuciosa dosimetria das penas em abstrato, para
serem aplicadas pela Administracdo Tributéria, levando-se em consideracéo
os limites materiais e quantitativos acima expostos. Trata-se de controle ideal
e mais efetivo, em termos, inclusive, de respeito a isonomia. [...]

Portanto, é forgoso reconhecer que a aplicacdo de sancdes punitivas
proporcionais, em conformidade com a culpabilidade do infrator, ndo é apenas
uma possibilidade, mas um dever do Estado de Direito. Dai a relevancia do
Poder Legislativo neste mister: se a autoridade tributaria € vinculada a lei em
sua atuacdo, é imperioso que haja um esforgo do Poder Legislativo para que
se implemente essa possibilidade, definindo os estritos limites de atuagéo da
autoridade publica.

Assim, o Poder Legislativo podera: (i) fixar, ele mesmo, as penalidades em
conformidade com a gravidade da infracdo; e (ii) estipular limites minimos e
maximos em que a autoridade fiscal possa impor sangdes, levando em
consideragdo o caso concreto e as circunstancias previstas em lei, que poderao,
inclusive, ser aquelas do art. 172 do CTN.

Os critérios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito se
apresentam como ferramentas imprescindiveis para que o legislador crie e introduza no
ordenamento juridico enunciados que proporcionem mecanismos e limites concretos ao poder
sancionador e gerem maior seguranca juridica ao contribuinte e ao préprio Estado.

Ainda que a verificacdo da proporcionalidade em sentido estrito comporte um elevado
nivel de abstracdo, em especial por envolver a ponderacéo de valores, é possivel identificar nos
exemplos propostos acima que a proporcionalidade fornece ferramentas concretas e aptas para
a analise das normas primarias sancionatorias, exigindo do contribuinte, da Administracdo e do
préprio Estado-Juiz uma fundamentacdo minima, seja para justificar a manutencdo ou o

afastamento de uma penalidade.
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6 AS COMPETENCIAS TRIBUTARIAS E A ATIVIDADE SANCIONATORIA

A competéncia tributaria compreende a autorizacdo do sistema para a producdo de
enunciados prescritivos e, por conseguinte, de novas normas tributarias. Apenas mediante a
disciplina expressa de como e por quem serdo produzidas as normas tributarias é que o
subsistema podera funcionar e ser renovado.

As competéncias tributarias ndo se limitam as competéncias legislativas disciplinadas nos
enunciados constitucionais e que envolvem a instituicao dos tributos expressamente autorizados
naquele texto (como, por exemplo, os artigos 153, 154, 155, 156 e 195 da Constituicdo Federal),
mas abarcam as autorizacgdes para a producéo de toda e qualquer norma, seja pelo legislador,

pelo administrador pablico ou por um 6rgdo jurisdicional.

6.1 As Competéncias Tributérias

As normas juridicas ndo se estruturam num Unico plano hierarquico, pois cada norma
juridica tem a sua producao regulada por outra norma, que também tera a sua producdo regulada
por outra norma, até ser alcancado o plano das normas constitucionais. O fundamento de

validade das normas era tratado por Hans Kelsen'*® como um critério de hierarquia:

O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma
outra norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de uma
outra norma ¢ figurativamente designada como norma superior, por confronto
com uma norma que é, em relacéo a ela, a norma inferior.

As normas que disciplinam como, quando e por quem outras normas juridicas serdo
produzidas se apresentam como o fundamento de validade das normas que foram ou seréo
produzidas. S8o essas normas juridicas que integram o tema das competéncias de producédo
normativa. A competéncia tributéria, por sua vez, se restringe a producdo das normas daquele
subsistema tributario — segundo a classificagcdo proposta no capitulo Il apenas para fins
didaticos.

A doutrina, ao tratar do tema da competéncia tributaria, costuma avancar, apés a edicéo
da lei, para o estudo da capacidade tributaria ativa — que se relaciona, segundo Roque Antonio

130 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito (tradugdo de Jodo Baptista Machado). 62 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 135.
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Carrazza'®, com o polo ativo da relagdo juridica tributaria e com o seu direito de arrecadar o
tributo. Entretanto, é importante observar que a atividade de producdo normativa ndo se encerra
com a eleicdo dos aspectos estruturais do tributo e com a sua criacdo, abrangendo todo e
qualquer enunciado que verse sobre a competéncia para produzir normas tributarias — aquelas
que se relacionam com as atividades de instituicdo, arrecadacéo e fiscalizagéo de tributos.

Enquanto algumas normas de competéncia dispdem sobre o procedimento de producéo
normativa no ambito do Poder Legislativo, existem outras normas de competéncia que
disciplinam como serdo produzidas as normas pelos Poderes Executivo e Judiciario. Alinhado
com esta vertente, T&cio Lacerda Gama ensina que “h& tantas competéncias quanto sejam essas
formas de alterar o sistema juridico”, propondo a seguinte classificacdo para as competéncias
que envolvam a atividade tributaria: i. competéncia tributaria legislativa; ii. competéncia
tributaria administrativa; iii. competéncia tributaria privada; e iv. competéncia tributéaria
jurisdicional. Estas espécies de competéncia também podem ser classificadas em subespécies,
de acordo com as funcgdes (tipicas e atipicas) desempenhadas pelos 6rgdos que integram 0s
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario*?.

Desta forma, a competéncia outorgada ao Poder Legislativo se apresentaria como uma
das diversas competéncias relacionadas com a atividade tributaria, envolvendo especificamente
a producdo de normas (gerais e abstratas) por representantes do povo, de acordo com 0s
requisitos e limites estabelecidos pelas normas de competéncia construidas a partir dos
enunciados constitucionais. Segundo Paulo de Barros Carvalho'®, a competéncia tributaria
legislativa seria “uma das parcelas entre as prerrogativas legiferantes de que séo portadoras
as pessoas politicas, consubstanciada na possibilidade de legislar para a producédo de normas
juridicas sobre tributos”.

A competéncia tributaria administrativa compreende as atividades de producdo normativa
voltadas i. a regulamentar a aplicacdo das normas produzidas pelo legislador, ii. a promover a
incidéncia da norma tributaria (competéncia outorgada as autoridades responsaveis pelo
lancamento do tributo), e iii. a mediar as discussdes entre os contribuintes e o Fisco (um
contencioso realizado na esfera da Administragdo Publica em que o julgador devera eleger a

norma prevalente Nno caso concreto).

131 Neste sentido, Roque Antonio Carrazza leciona que “a competéncia tributaria, uma vez exercitada, cede passo
a capacidade tributaria ativa” (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 2015 p. 597).

132 Cf. GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 32 Ed. S&o Paulo:
Noeses, 2020, p. 245-286.

133 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24% Ed. (edicdo digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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A competéncia tributaria privada é aquela outorgada ao préprio contribuinte para aplicar
a norma tributaria, abrangendo a imensa gama de deveres instrumentais que se encontram
atualmente na esfera de competéncia dos contribuintes (cujo descumprimento integra a
materialidade de outras normas, de carater sancionatorio). A competéncia privada compreende,
por exemplo, a emissdo de notas fiscais e a apresentagédo da declaracdo de ajuste anual do
Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica — IRPF.

Por sua vez, a competéncia tributaria jurisdicional envolve a producéo de normas voltadas
a aplicar as normas tributarias de forma coercitiva e a mediar os conflitos entre os contribuintes
e a Administracdo Publica. A aplicagdo coercitiva das normas tributérias é realizada mediante
a intervencdo do Estado-Juiz, no ambito do processo judicial, sendo produzidas normas
juridicas com o fim de dar efetividade ao sistema e garantir o cumprimento das obrigacfes
tributarias e dos deveres instrumentais: as normas secundarias!®*. Essas normas, como ja
exposto no capitulo 1V, constituem um novo tipo de relacdo juridica, de natureza processual e
sancionatoria.

Por outro lado, essa mesma competéncia tributaria jurisdicional também é utilizada para
aferir a regularidade das normas produzidas pelo legislador ou pelo administrador publico,
também se revelando extremamente (til para os contribuintes. E importante destacar que essa
competéncia ndo compreende a funcdo de constituicdo de créditos tributarios, cuja atividade de
lancamento é exclusiva da Administracao, pelas autoridades que detém competéncia dentro da
estrutura organizacional do Poder Executivo.

Das espécies de competéncias expostas, a competéncia tributaria jurisdicional é exercida
apenas por sujeitos e 6rgdos que integram o Poder Judiciario e, por se relacionar diretamente
com a discusséo que foi proposta neste trabalho, demandara maior atencdo neste item.

A competéncia tributaria jurisdicional é distinta e ndo se confunde com as competéncias
tributarias legislativa e administrativa, sendo um tipo de valvula de escape do sistema
normativo, permitindo a correta afericdo das mais diversas normas tributarias, como aquelas
responsaveis pela constituicdo da obrigacéo tributaria, dos deveres instrumentais, relacionadas
com procedimentos de consulta ou até mesmo as normas expedidas pela Administracdo
mediante procedimento jurisdicional proprio (decises proferidas no ambito do contencioso

administrativo tributario).

134 As normas secundarios possuem natureza processual e sancionatdria, sendo composta por uma relagéo triadica,
pois envolve o contribuinte, o ente federativo e o julgador.
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6.2 A Administracdo Publica e a Atividade Sancionatdria

O direito, como j& explorado neste trabalho, tem como fim regulamentar condutar
intersubjetivas e as normas de competéncia tributéaria, construidas a partir dos enunciados
previstos nos artigos 145, 153, 154, 155 e 156 da Constituicdo Federal, outorgam a cada ente
federativo a possibilidade de produzir as normas necessérias a instituicdo dos tributos e as
atividades relacionadas com o controle e com o gerenciamento do subsistema tributario.

A instituicdo de tributos é exercida mediante a producdo de normas juridicas, sendo
imprescindivel, ab initio, que esta atividade tenha sido suficientemente estruturada por
enunciados produzidos pelo legislador, em atencdo ao principio da legalidade tributaria. O
principio da legalidade tributaria é construido a partir do enunciado do artigo 150, inciso I, da
Constituicdo Federal e norteia a construcdo de toda e qualquer norma juridica tributaria. 1sso
significa que as todo o arquétipo do tributo deve ser estruturado por lei, cabendo a
Administracdo Publica apenas a regulamentagdo necesséria para o exercicio pleno das
atividades tributérias.

Essa atividade natureza regulamentar ndo podera suprir ou sobrepor as matérias
disciplinadas pelo legislador, mas apenas e tdo somente regulamentar e garantir a producéo das
normas individuais e concretas em mateéria tributaria. Portanto, incumbird ao administrador
publico o trabalho de registrar em linguagem os eventos ocorridos no mundo fenoménico que
se adequem aos critérios do antecedente e do consequente da norma tributaria, podendo
envolver a arrecadacdo de um tributo, o cumprimento de um dever instrumental ou a imposicédo
de uma penalidade.

Por mais detalhados que possam ter sido editados os enunciados legais e infralegais, as
normas juridicas tributarias ndo preveem (nem poderiam prever) todas as possiveis e mais
diversas particularidades que circundam o mundo factual e a vida em sociedade. Os principios,
como normas de elevada carga valorativa, ttm um peso significativo na construcdo das normas
juridicas, norteando o processo intelectual exercido pelo intérprete do direito e muitas vezes o
mero preenchimento dos critérios da norma geral e abstrata pode ndo ser, a partir de uma
perspectiva sistémica, suficiente para os fins buscados pelo direito com esses principios.

Resumidamente, a atuacdo da Administracdo, seja para constituir a relagdo juridica
tributaria ou a relagéo juridica sancionatoria, deve se manter dentro dos limites da autorizagéo
concedida pelo sistema normativo. Essa autorizacdo integra a norma de competéncia, que é
construida a partir de enunciados produzidos pelo legislador. As normas construidas a partir

dos enunciados de lei, por sua vez, também devem observéncia a sua norma de competéncia.
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Esse caminho é repetido até que sejam alcancados os enunciados dispostos, entre outros, ao
longo dos artigos 145, 153, 154, 155 e 156 da Constituigdo Federal.

Por outro lado, € importante considerar que a atuacdo da Administracdo Publica é limitada
ao que foi disciplinado pelas normas gerais e abstratas produzidas pelo legislador e dentro do
seu préprio ambito de atuacdo, de modo que, sendo identificado o preenchimento de uma
determinada materialidade, caberd a autoridade fiscal constituir em linguagem aqueles eventos
praticados no mundo fenoménico.

A Administracdo Publica ndo tem disponibilidade em relacdo ao exercicio das
competéncias que foram outorgadas pelo legislador — que, novamente, representam a vontade
do povo e devem observancia ao principio da indisponibilidade do interesse publico. Desta
forma, a Administracdo possui uma atuacao estritamente vinculada e ndo pode escolher deixar
de exercer as func6es de fiscalizacdo e de cobranca de tributos, da mesma forma como ndo pode
deixar de penalizar os contribuintes que realizaram condutas contrarias as normas tributérias,
desde que devidamente previstas no antecedente das normas de cunho sancionatorio.

Em matéria tributaria, os critérios da norma sancionatoria devem ser individualmente
especificados em lei, afastando, num primeiro momento, a ideia de discricionariedade do
administrador publico. Interessante reflexdo foi proposta por Fabiana Carsoni Alves Fernandes
da Silva®® ao abordar a forma como as penalidades tributérias sdo graduadas:

No campo fiscal, a aplicacéo do art. 5°, inciso XLVI, da Constitui¢do Federal
suscita controvérsias, nao porque a graduacao da pena seja vedada nesta seara,
mas porque nao ha consenso em relacdo a competéncia para fazé-lo. Explica-
se.

E inconteste que a graduacio — corolario do direito & sua individualizagio —
tem espaco no Direito Tributario. O art. 112 do Codigo Tributario Nacional,
por exemplo, admite, como demonstrado no topico 2, que a lei tributéaria que
define infragdes, ou Ihe comina penalidades, seja interpretada da maneira mais
favoravel ao acusado, em caso de davida quanto a graduacéo da penalidade
(inciso 1V). Além disso, no plano da legislagdo ordinéria, hd normas
estabelecendo critérios para a dosimetria, conforme serd mencionado adiante.
Ou seja, o proprio legislador — ordinario e complementar —reconhece que a
calibracéo da pena tem lugar em matéria de infragdes fiscais, a demonstrar que
o direito & individualizagdo da pena norteia tanto o Direito Penal, como o
Direito Tributario Penal.

Ocorre que, para alguns autores, a individualiza¢do da pena tem sua aplicacéo
limitada no Direito Tributério Sancionador, eis que as autoridades fiscais e
julgadoras néo possuem liberdade para a graduacdo da sangdo. O principal

135 SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da. A individualizacdo da pena no direito tributario sancionador —
competéncia para a graduacéo da penalidade fiscal e principios e direitos que autorizam tal atividade. In: Revista
Direito Tributario Atual, v. 37. S8o Paulo: IBDT, 2017. Disponivel em: <https://ibdt.org.br/RDTA/a-
individualizacao-da-pena-no-direito-tributario-sancionador-competencia-para-a-graduacao-da-penalidade-fiscal-
e-principios-e-direitos-que-autorizam-tal-atividade/>. Acesso em 16/12/2021.
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fundamento daqueles autores que assim se pronunciam esta relacionado a
natureza do lancamento tributario. Sendo a atividade de langcamento
vinculada, nos termos do art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, ndo caberia
as autoridades administrativas agir de forma discricionéria, nem mesmo na
aplicacdo da penalidade, porque, como dito anteriormente, as penas também
estdo submetidas ao principio da legalidade (art. 150, inciso I, da Constitui¢do
Federal e art. 97, inciso V, do Cddigo Tributério Nacional).

Gustavo Masina, por exemplo, sustenta que a pena fiscal é matéria reservada
a lei, cumprindo ao Poder Legislativo descrevé-la minuciosamente no texto
legal, sem margem a avaliacOes do Poder Executivo. Realmente, para o autor,
0 aspecto quantitativo da norma que disciplina as multas deve ser
pormenorizadamente estabelecido pela lei, para que se saiba qual valor sera
devido na hipotese de infracdo a legislacdo tributaria. Nao se admite, segundo
0 autor, que o Poder Legislativo apenas fixe limites e critérios, delegando ao
Poder Executivo a tarefa de completar a horma. Ou seja, a lei ndo pode
estabelecer multas que variem entre dois valores e/ou dois percentuais,
deixando ao campo discriciondrio da Administracdo Publica a fixacdo
casuistica da punig&o.

A despeito da divergéncia acerca da matéria, para nés, as autoridades fiscais
(e também as julgadoras) podem, sim, avaliar e dosar a pena. E que, mesmo
nos juizos discriciondrios, a autoridade administrativa esta jungida a lei, por
forca do principio da legalidade, inclusive aos limites minimos e maximos
porventura existentes na norma, nao havendo, neste contexto, ofensa aos
art. 150, inciso |, da Constituicdo Federal e art. 97, inciso V, do Cdédigo
Tributario Nacional.

De fato, a atividade discricionaria, assim como a vinculada, exige observancia
do principio da legalidade, tendo em vista que a Administracdo Publica s6 age
em conformidade com o disposto em lei, nos termos do art. 37 da Constituicdo
Federal. Dai que, quando o legislador autoriza que a autoridade fiscal gradue
a pena dentro dos limites e critérios previamente estabelecidos, ele nédo
permite que isto seja feito de forma aleatdria ou arbitraria. Na verdade, em
decorréncia do direito a individualizacdo da pena, e dos principios da
culpabilidade e da isonomia que com ele se relacionam, bem assim em virtude
do principio da legalidade, a autoridade fiscal deve identificar e justificar sua
proposicdo, demonstrando os motivos de fato e as circunstancias que ensejam
essa e ndao aquela penalidade, pautando sua atuagdo, em qualquer caso, nos
critérios definidos em lei.

Em matéria de graduacdo das penas fiscais, a discricionariedade ndo figura
como um “defeito da lei”’, mas como um mecanismo de promocgao da justiga,
pelo qual é encontrada “uma solugdo normativa para o problema da
inadequacdo do processo legislativo. O legislador ndo dispbe de condicbes
para prever antecipadamente a solugdo mais satisfatdria para todos os eventos
futuros.” Por isso € que “A discricionariedade ¢ uma solu¢do normativa
orientada a obter a melhor solugdo possivel, a adotar a disciplina juridica mais
satisfatoria e conveniente para resolver o caso concreto.” A
discricionariedade, nessas condi¢des, constitui instrumento necessario para
dar concretude a individualizagdo da pena, permitindo a adequagéo da san¢ao
a cada situagdo concreta.

De qualquer forma, é importante registrar que a posi¢do defendida neste trabalho no
sentido de que a atuacdo da autoridade autuante é, inclusive em matéria de imposicao de

penalidades, pautada pela estrita vinculagdo a lei, ndo se revestindo de qualquer
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discricionariedade, comporta divergéncias na doutrina. Um exemplo desta divergéncia é a

proposta formulada por Bruno Fajersztajn'*® no sentido de que:

As hipoteses de graduacdo das penas podem e devem estar previstas em lei,
mas nada impede que elas sejam abertas, permitindo a melhor
individualizacdo no caso concreto, por meio de juizo discricionario. Assim,
por exemplo, a lei poderia prever percentuais de multa que variassem entre
25% e 100%, ficando sua definicéo a critério da autoridade lancadora, a partir
de circunstancias variadas, como reincidéncia, gravidade da infracdo,
existéncia de prejuizo efetivo ao Erario, valores envolvidos, porte da empresa
e complexidade da legislacdo, dentre outros.

Vale ressaltar, em reforgo ao acima exposto, que uma graduagdo mais aberta
da penalidade também encontra amparo na literalidade do art. 142 [do Cédigo
Tributario Nacional], o qual, ao tratar da aplicacdo da san¢do no langcamento,
adota a expressdo “propor a penalidade”. o termo “propor” poderia sugerir
uma graduacdo, sendo pela propria autoridade, pelo menos por parte da
autoridade julgadora, em caso de impugnacéo.

A evolugdo do projeto legislativo que culminou no art. 142 do CTN também
contribui de maneira interessante para a avaliacdo da questdo. Isso porque o
anteprojeto do CTN contemplava procedimento especifico para a
determinagdo das multas, segundo o qual a autoridade fiscal aplicava a
penalidade, mas ela era depois graduada pela autoridade julgadora.

Outro exemplo da divergéncia envolvendo a discricionariedade da autoridade fiscal em

relacdo a aplicacdo de penalidades é a critica proposta por Caio Augusto Takano®®':

Tal perspectiva merece ser contestada. A uma, porque & simplesmente
impossivel se cogitar na aplicagdo do Direito sem que haja a interpretacéo dos
dispositivos legais e a construcéo da norma juridica, o que exigem tomadas de
decisdo e apreciacao subjetiva do intérprete. Nesse ponto, como aponta Paulo
de Barros Carvalho, a vinculacdo do ato administrativo é a “vinculagdo do
procedimento aos termos estritos da lei”’, com vistas a realizagdo, mediata, da
seguranca juridica.

A duas, porque o Cddigo Tributario Nacional ndo contempla a vinculagdo do
ato administrativo de igual forma para a exigéncia do tributo e para a aplicagdo
das penalidades. Enquanto a imposicao tributéria submete-se a todo o rigor da
legalidade prevista em seu art. 97, impedindo-se a utilizacdo de expedientes
como a analogia para ampliar seu escopo de aplicagdo, bem como valer-se da
equidade para reduzi-lo, 0 mesmo ndo se da em matéria de penalidades, em
que ha permissdo para que seja empregada a equidade, implicando a
possibilidade de se afastarem penalidades, em determinadas circunstancias.
Precisa, nesse sentido, é a adverténcia de Luis Eduardo Schoueri, no sentido
de que “a legalidade da administragdo, na imposi¢do de tributos, ndo tem
idéntica feicdo no que se refere as penalidades, ja que aqui se admite possa o
legislador deixar certa margem para a atuagcdo do administrador”.

13 EAJERSZTAJN, Bruno. Multas no direito tributario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 242-243.

137 TAKANO, Caio Augusto. A dosimetria das multas tributéarias: proporcionalizagdo e controle. In: Revista
Direito Tributério Atual, v. 46. Sdo Paulo: IBDT, 2020. Disponivel em: <https://ibdt.org.br/RDTA/a-dosimetria-
das-multas-tributarias-proporcionalizacao-e-controle/>. Acesso em 16/12/2021.
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Disso ndo se pretende sustentar que o administrador tributario é livre para
aplicar a legislacdo da forma que lhe for mais conveniente. Pelo contrério, sua
atuacao em matéria tributaria é fortemente delimitada e pautada (“vinculada™)
pela lei. N&o obstante, isso ndo significa que, de outro lado, uma lei que
conferisse margem ao administrador para a aplicacdo de sanc¢des seria, de
algum modo, contrério aos dispositivos do Cdodigo Tributario Nacional. Se
existindo lei pode a Administracdo anistiar a penalidade, porque ndo poderia
reduzir as penalidades impostas, dentro dos termos de eventual lei especifica
gue assim Ihe permitisse?

A posicdo de Caio Augusto Takano ndo é integralmente incompativel com a hipétese
construida e defendida neste trabalho. No entanto, para que a autoridade fiscal reduza eventuais
penalidades, exigir-se-a4 que a sua atuacdo seja especificamente delimitada por um enunciado
produzido pelo legislador — ndo se confundindo com a competéncia sensivelmente maior do
administrador publico envolvendo o acompanhamento de processos licitatorios e a fiscalizacdo
de contratos publicos, por exemplo.

J& o dispositivo objeto do artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional, abordado por Bruno
Fajersztajn, explicita que a autoridade fiscal devera, no exercicio da sua atividade sancionatoria,
avaliar o enquadramento de uma eventual hipétese legal de afastamento ou de reducéo da pena,
mas ndo outorga ao administrador pablico a possibilidade de graduar a pena que sera imposta
nem sequer incorpora no rol de funcBes desta autoridade uma atuacédo discricionaria. A versao
final aprovada e publicada do Codigo Tributario Nacional ndo trouxe em seu texto enunciados
que explicitam e discutem a possibilidade de graduacdo da pena, ndo podendo o intérprete
construir as normas de acordo com a vontade do legislador, mas com base nos enunciados que
efetivamente foram introduzidos no ordenamento juridico.

Para o desenvolvimento da discussdo proposta neste trabalho, vincula-se a atividade do
administrador piblico aos exatos termos do que foi disciplinado pelo legislador. E possivel e
até mesmo recomendado que a lei estipule um mecanismo efetivo de graduacdo da sancdo
tributéria, almejando sempre a individualizagdo da pena. Diante de uma conduta infracional,
cabera a autoridade fiscal ou autuante constituir em linguagem a norma primaria sancionatoria,
apos estudar os antecedentes das possiveis normas gerais e abstratas e escolhendo a hipétese
que se adeque aquela infracéo.

Né&o ha, portanto, discricionariedade do administrador publico em matéria tributaria, seja
em relacdo a producédo das normas primarias tributarias ou das normas primarias sancionatorias.
Nas situacdes que envolvem a producdo de normas tributarias pela Administracdo que

confrontem principios do sistema normativo, o contribuinte podera ingressar no Poder
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Judiciério, seguindo as normas de competéncia e procedimentais que regem o processo judicial

tributério, e questionar a producdo da norma juridica tributaria ou sancionatoria.
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7 APRODUCAO E A RENOVACAO DO DIREITO

O direito pode ser compreendido como um sistema comunicacional que se encontra em
constante renovacdo, pois se destina a regular a vida social, disciplinando as condutas que
considera necessarias para a manutengdo do convivio social pelos modais de6nticos obrigatorio,
permitido e proibido. Inclusive, podem ser construidos a partir do texto constitucional os fins
buscados pelo sistema, notadamente aqueles que integram os principios do sistema normativo.

Embora esse sistema seja autossuficiente e independa dos eventos ocorridos no mundo
factual, pois criador da sua prépria realidade, deve se manter suscetivel as influéncias e as
mudangas exigidas pelos sistemas que o circundam.

A porta de entrada para a influéncia de outros sistemas, como o social e 0 econdmico,
pode representar a abertura semantica da linguagem juridica e o fato de que a producéo de
enunciados e, por conseguinte, a construcdo de novas normas juridicas segue 0 mesmo percurso
construtivo desenvolvido por todo e qualquer intérprete, sendo inevitavelmente influenciado

pela bagagem cultural deste sujeito.

7.1 A Deciséo e a Valoragdo na Producdo Normativa

A producdo de novos enunciados deve ser realizada em consonéancia com as normas de
competéncia do sistema, que se apresentam como o seu fundamento de validade, sem o qual
deixariam de preencher aquele critério de pertinéncia com o sistema. Por exemplo, a producéo
de enunciados sem a observancia do seu fundamento de validade € disciplinada por outras
normas derivadas de natureza sancionat6ria, que podem ou ndo envolver a intervengdo do
Estado-Juiz e tém como objeto o afastamento daguele enunciado incompativel. Ha, portanto,
duas competéncias jurisdicionais em matéria tributaria, uma administrativa e outra judicial,
ambas realizadas dentro de um procedimento que foi disciplinado especificamente pelo sistema
normativo.

Para o exercicio da competéncia, T4cio Lacerda Gama'® registra ser “necessario realizar
ato, ou conjunto de atos, previstos pelo direito positivo para legitimar a enunciagéo de novos

textos juridicos”. Além de seguir um procedimento previsto pelo sistema, a producao normativa

138 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributéria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 3? Ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2020, p. 99.
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envolve uma atividade decisoria, como bem destaca Aurora Tomazini de Carvalho'*®: “a
criacdo de atos de fala pressupbe sempre uma tomada de decisdo por parte de seu emissor,
sobre a producdo do ato e sobre seu conteddo”. Desta forma, a producdo de uma nova
linguagem decorre de um ato de decisdo, um ato de vontade do sujeito competente.

A decisdo juridica antecede a constitui¢do de toda e qualquer linguagem, caracterizando-
se como um ato imprescindivel a construcdo das normas juridicas. Todo e qualquer enunciado
prescritivo € antecedido por uma decisdo juridica, seja a desclassificacdo de um sujeito ao longo
de um procedimento licitatorio, a exclusdo de um contribuinte de um parcelamento especial, 0
reconhecimento em juizo da inexigibilidade de um tributo ou a aprovacdo legislativa do
aumento de uma contribuicdo social. Esses enunciados produzidos pela Administracdo Pablica
ou pelo Poder Legislativo decorrem de um processo intelectual e construtivo e dependem
intimamente de um ato de decis&o.

Fabiana Del Padre Tomé!° ao tratar da producdo normativa no ambito do Poder
Legislativo, ensina que a decisdo legislativa, em seu sentido lato, compreenderia o ato de
vontade e o seu resultado, e, por tal motivo, os atos de decisdo e de aplicacdo conviveriam numa
relacdo de dependéncia. Segundo a mesma autora, da mesma forma como a atividade decisoria
é imprescindivel para a produgdo de novos enunciados, a atividade valorativa é, como ja
estudado no item 5.1, essencial para essa tomada de decisdo, pois “quem decide colocar no
sistema do direito um novo enunciado escolhe uma opg¢ao possivel entre as existentes, excluindo
as demais alternativas™4:,

O ato de decisdo deve ser analisado como integrante de um processo intelectual e
complexo, uma vez que o intérprete transita, como ja visto, por varios planos da linguagem e é
conduzido n&o apenas pela sua formagdo de vida, mas influenciado pelo contexto normativo,
exercitando, como condi¢do para a sua tomada de decisdo, atos de valoracdo — que
individualizam o seu processo construtivo e justificam o fato de intérpretes tomarem decisdes

e construirem normas juridicas diversas a partir da leitura dos mesmos enunciados.

139 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo logico semantico. 62 Ed.
S&o Paulo: Noeses, 2019, p. 532.

140 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 42 Ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 332.

141 TOME, Fabiana Del Padre. op. cit., loc. cit.
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7.2 A Validade no Sistema Normativo

A validade das normas juridicas se relaciona intimamente com o seu critério de
pertinéncia em relacdo ao sistema normativo, de modo que os unicos valores l0gicos aceitos
pelo sistema juridico sdo o valido e o ndo-valido. E neste mesmo sistema que as normas
juridicas encontram o seu fundamento de validade, que, segundo Tacio Lacerda Gama#?, pode
ser analisada por duas perspectivas (ndo-contraditorias): i. do participante (6tica de um sujeito
que integra o sistema), que equipara a existéncia e a validade; e ii. do observador, que separa
0s conceitos de existéncia e de validade, admitindo a existéncia de uma norma juridica néo
valida, que tem como pressuposto o critério da efetividade (a norma juridica existe se puder ser
apreciada pelo Poder Judiciario).

Objetivamente, toma-se a validade como a pertinéncia entre a norma juridica e o
respectivo sistemal®®, sendo preenchida quando uma norma é produzida de acordo com as
regras que disciplinam a producgéo de novas linguagens. Desta forma, a validade, para as duas
perspectivas propostas por Tacio Lacerda Gama, se relaciona com a compatibilidade entre a
norma juridica e a sua norma de competéncia.

A declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma juridica, por exemplo, afeta ndo
apenas a sua forca de regulamentar condutas (vigéncia), implicando a sua incompatibilidade
com o sistema normativo (validade). Assim, quando a atividade de produgdo normativa se
realizar em desconformidade com o procedimento previsto pelas regras do sistema, a linguagem
produzida (enunciado) sera ndo-valida.

Um enunciado qualquer, mesmo que introduzido de forma incompativel com a sua norma
de competéncia, pertence ao ordenamento juridico, da mesma forma como as normas
construidas pelo intérprete a partir deste enunciado integram o sistema normativo. Para que um
enunciado seja expurgado do ordenamento, exige-se que uma nova linguagem seja produzida e
reconheca a sua invalidade.

E importante destacar que muitas vezes a constituico de uma nova linguagem por 6rgao

credenciado pelo sistema néo é, por si s0, suficiente para configurar a invalidade do enunciado.

142 GAMA, Técio Lacerda. Teoria dialdgica da validade: existéncia, regularidade e efetividade das normas
juridicas. In: Tomo Teoria Geral e Filosofia do Direito, 1* Ed., 2017. Disponivel em: <
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/142/edicao-1/teoria-dialogica-da-validade:-existencia,-regularidade-
e-efetividade-das-normas-juridicas>.

143 Segundo Paulo de Barros Carvalho, “ser norma valida quer significar que mantém relagao de pertinencialidade
com o sistema “S”, ou que nele foi posta por érgdo legitimado a produzi-la, mediante procedimento estabelecido
para esse fim” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 52 Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 450).
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Exige-se dos 6rgaos jurisdicionais, por exemplo, que as decisbes compostas por enunciados
revogatorios tenham eficacia erga omnes!*4. A declaragdo de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade que apenas produza efeitos inter partes nao seria suficiente para retirar a
validade ou a vigéncia de um determinado enunciado, implicando, no maximo, a restricdo da

sua eficacia.

7.3 A Dimensédo Temporal da Vigéncia e da Eficacia

Para que se possa desenvolver a discussdo que foi proposta neste trabalho, é importante
analisar a validade, a vigéncia e a eficacia sob a dimensdo temporal do sistema normativo. Vale
lembrar: a validade se relaciona com o critério de pertinéncia entre a norma juridica e o sistema
e com a observancia as normas de competéncia estabelecidas por aquele sistema. O enunciado
que foi produzido de acordo com as regras de producdo normativa pertencera ao sistema e, a
principio, sera valido até que seja expurgado por outro ato de fala.

A vigéncia corresponde a forca da norma para regulamentar condutas'#°. Dois parametros
devem ser destacados desta forca: espaco e tempo. Esses aspectos delimitam ndo apenas a
amplitude territorial, mas também o intervalo de vigéncia no tempo do enunciado. Observe-se
que os intervalos de validade e vigéncia ndo se confundem, cada um se responsabilizando por
delimitar um aspecto: um, a pertinéncia, o outro, a for¢a normativa. Para que um enunciado se
torne ndo-valido, é necessaria a producdo de um novo enunciado que disponha expressamente
sobre o seu afastamento, pois a validade ndo € afetada pela simples existéncia de um enunciado
contraditorio. Nesse sentido, Tarek Moysés Moussallem#® reforca que é o proprio sistema
normativo, “por meio das regras constitucionais, que vai decidir pela permanéncia de uma das
duas normas conflitantes. Enquanto ndo decidir, ambas permanecem no sistema normativo”.

A eficécia, por outro lado, ndo se relaciona com a possibilidade de que a norma juridica
produza efeitos, mas com a efetiva producgéo dos seus efeitos. Existem normas que se revestem

da vigéncia e podem produzir efeitos, mas, por algum motivo, ndo os produzem. A dindmica

144 Para parte da doutrina, como é o caso da doutrina de Paulo de Barros Carvalho, as decisdes que reconhecem a
ilegalidade ou a inconstitucionalidade de um determinado dispositivo, ainda que possuam eficacia erga omnes,
apenas suspendem a eficacia técnica da norma — desde que tenha sido expedida resolucao pelo Senado Federal
neste sentido.

145 Observe-se que Tarek Moysés Moussallem, na mesma linha tracada por Tércio Sampaio Ferraz Junior,
estabelece a distingdo entre “vigor” e “vigéncia”, delimitando a vigéncia como o elemento responsavel por
determinar “0 tempo e 0 espago em que uma norma juridica (em sentido amplo) tera forca para regulamentar
condutas”, ao passo que o vigor representaria a forga vinculante da norma. Cf. MOUSSALLEM, Tarek Moysés.
Revogacdo em matéria tributaria. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 152.

146 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. op. cit., p. 151.
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envolvendo a eficécia das normas juridicas € bem desenvolvida e exposta por Paulo de Barros
Carvalho e Tércio Sampaio Ferraz Junior, que analisam a eficacia sob as dimensGes juridica,
técnica e social.

A eficécia juridica ndo é uma qualidade das normas, mas dos fatos juridicos, pois,
conforme ensina Paulo de Barros Carvalho'#’, tem intima relagdo com o fendmeno da
causalidade juridica: “[...] efetivando-se o fato previsto no antecedente, projetam-se os efeitos
prescritos no consequente”. As normas juridicas, como ja discutido reiteradamente neste
trabalho, se propdem a regulamentar condutas e, orientadas pela imputacdo dedntica, ndo se
limitam a descrever o comportamento, mas efetivamente obrigam, permitem ou proibem
determinados comportamentos em relacdo aos sujeitos que se encontram submetidos a forca
prescritiva daquele sistema normativo. Desta forma, a causalidade juridica ndo se concretiza
com o mero vinculo de implicacdo entre o antecedente e o consequente da norma, mas depende
dos modais permitido, proibido e obrigatério, que atribuem cunho prescritivo as normas
juridicas.

Ja a eficacia técnica pressupde que as demais normas juridicas do sistema permitam a
subsuncdo do fato (eficacia técnica-sintatica) e que a materialidade da norma, de possivel
ocorréncia, possa ser vertida em linguagem (eficacia técnica-semantica). Diferentemente da
eficacia juridica, a eficacia técnica ndo se relaciona com o vinculo de implicacdo da estrutura
hipotético-condicional da norma juridica, e sim com fatores externos aquela estrutura minima
da norma, como é o caso da inexisténcia de normas regulamentares ou da existéncia de outras
normas que impecam a producao dos seus efeitos.

Por fim, a eficécia social se relaciona com a efetiva producdo dos efeitos da norma no
mundo factual, geralmente dependendo do seu acatamento pela sociedade. Trata-se, portanto,
de fator externo ao sistema normativo e, por tal motivo, de menor relevancia para a discussao

proposta neste trabalho.

7.4 A Revogagéo e a Anulagéo

Embora o termo “revogacdo” enfrente problemas de ambiguidade semelhantes aos
enfrentados na definicdo dos termos “fato gerador” e “tributo”, tal pode ser associado a
producdo de um enunciado prescritivo que tem como fim promover a perda da eficacia, da

vigéncia e da validade de um outro enunciado. Essa revogacdo se opera no ambito do primeiro

147 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 52 Ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 459-
460.
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plano do percurso gerador de sentido (literalidade textual), atingindo, de forma mediata, as
construgdes dos planos do conteido dos enunciados prescritivos e do sistema das significacdes
normativas: as significacdes isoladas e as normas juridicas.

Para a revogacao de um enunciado, é necessaria a constituicdo de uma nova linguagem
por um sujeito que tenha competéncia para tanto, mas a configuracdo do afastamento da sua
validade, da sua vigéncia e/ou da sua eficacia dependera das particularidades da nova norma
juridica produzida, como o fato de produzir efeitos apenas perante determinados sujeitos ou
eventualmente resguardar os seus efeitos para o passado.

A revogacdo envolve a ideia de modificacdo da disciplina sobre uma determinada mateéria,
para que seja afastada a regulamentacdo anterior. Objetivamente, esse é o ponto de divergéncia
em relacdo a figura da anulacdo, que envolve necessariamente, uma discussdo sobre a
regularidade da producdo normativa. Tarek Moysés Moussallem'*® propde a analise desta

distingdo com base na teoria dos atos de fala:

Enquanto a anulagdo visa a determinado ato de fala de6ntico, voltando-se para
o fato de o falante ter preenchido (ou ndo) certas condi¢Ges normativamente
estabelecidas para sua regular emissao (enunciagao), a revogacao se volta, ndo
para as condicdes de felicidade, mas para o proprio ato de fala dedntico, com
vistas a sua transformacéo deliberada.

Enguanto a revogacao é determinada pelo mesmo 6rgéo que produziu o enunciado e tem
como objetivo dispor sobre o fim do seu intervalo de vigéncia, a anulacdo é determinada por
um 6rgdo distinto, cujo pronunciamento dependera da verificacdo de uma incompatibilidade
em relacdo a sua norma de competéncia. A anulacéo envolve a avaliacdo de todo o percurso
construtivo que envolve a producdo de um enunciado, com o objetivo de confirmar se a
linguagem que foi introduzida no ordenamento respeitou a sua norma de competéncia, sendo
avaliado, entre outros, o preenchimento dos requisitos da legalidade e da constitucionalidade.

Segundo Alfredo Augusto Becker!*, os atos juridicos defeituosos podem ser nulos ou
anulaveis — distinguindo-se pelo grau de “intolerancia” ou “repugnancia’ do sistema normativo.
O autor entende que os atos juridicos, independentemente de serem ou ndo-validos, existem no
sistema normativo e podem ser “desconstituidos” mediante o pronunciamento de um o6rgao do

Poder Judicidrio (decisdo judicial). A “desconstituicao” do ato juridico defeituoso, por sua vez,

148 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 247.
149 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 62 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p. 490-491.
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dependeria do transito em julgado da decisdo judicial, que n&o se limitaria a declarar a nulidade
ou a anulabilidade, tendo natureza constitutiva negativa ou desconstitutiva.

Algumas ressalvas devem ser realizadas em relacéo as li¢fes citadas acima, com a devida
adaptacdo a linha constructivista adotada neste trabalho. Pela perspectiva dos participantes, a
existéncia ndo antecede a validade, mas se confunde com este critério, pois, como bem ensina
Paulo de Barros Carvalho®, “pertencer ao sistema é a condicdo mesma de sua existéncia
enquanto norma”.

Outra distincdo envolve a natureza da decisao judicial que reconhece no mundo juridico
0 vicio de um determinado ato normativo, pois tal ndo se limita a declarar a sua nulidade, mas
constitui em linguagem uma prescri¢do que pode interferir na validade, na vigéncia e/ou na
eficacia da norma juridica levada ao Poder Judiciario.

Técio Lacerda Gama®®!, ao tratar das possiveis incompatibilidades entre uma determinada
norma e as normas de competéncia do sistema, aponta o género “nulidades em sentido amplo”,
que possui como espécies, além da nulidade e da anulabilidade, os seguintes vicios: ilegalidade,
inconstitucionalidade, erros de fato e de direito e a improcedéncia da pretensdo fazendaria ou
do contribuinte. A nulidade abrange as hipoteses em que ha uma incompatibilidade entre o
instrumento introdutor e a norma de competéncia, enquanto a anulabilidade envolve a
mensagem prescritiva, especificamente nas hipdteses em que o consequente da norma de
competéncia diverge do antecedente da norma em analise®®?,

Em quaisquer daquelas nulidades em sentido amplo, ha uma incompatibilidade entre a
norma em analise e a respectiva norma de competéncia. Como ja explorado no capitulo VI, as
normas de competéncia ndo compreendem apenas a producdo de novos enunciados pelo Poder
Legislativo, mas por todos os 6rgaos produtores de normas, como 0s 0rgaos jurisdicionais e a

propria Administracdo Plblica. Neste sentido, leciona Luciano Burti Maldonado®®®:

A retirada do ato juridico do ordenamento podera ocorrer pelo préprio agente
que detém a competéncia para introduzi-lo, mediante a producdo de um ato
que implique a revogacao do ato original, ou podera ser anulado pelo Poder
Judiciario. No ambito da Administracdo Publica, essa pode tanto revogar ou
anular os seus atos. A Administracdo Puablica pode revogar o ato

150 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 92 Ed. (edic&o digital).
S8o Paulo: Saraiva, 2013.

151 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 3% Ed. S&o Paulo:
Noeses, 2020, p. 355-356.

152 Cf. GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 32 Ed. So Paulo:
Noeses, 2020, p. 356.

153 MALDONADO, Luciano Burti. Limites do poder de fiscaliza¢do: identificacdo e controle. In: Revista Direito
Tributario Atual, v. 45. Sdo Paulo: IBDT, 2020. Disponivel em: <https://ibdt.org.br/RDTA/limites-do-poder-de-
fiscalizacao-identificacao-e-controle/>. Acesso em 16/12/2021.
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administrativo em razdo de seu mérito por razbes de oportunidade e
conveniéncia, bem como pode anuld-lo em razéo de ilegalidade e vicios na
formacdo do ato juridico. Quanto a anulacdo do ato juridico, idéntica é a
atribuicdo do Poder Judiciario, o qual, em razdo da separacdo dos poderes,
somente pode dizer sobre a ilegalidade do ato administrativo em razéo da
violacdo do agente competente ou do procedimento competente e, por
consequéncia, da auséncia de pertinéncia do ato em exame com 0
ordenamento juridico.

A norma juridica que dispde sobre a anulacdo de um determinado enunciado decorre da
identificacdo de uma daquelas espécies de nulidade em sentido amplo. O reconhecimento
dessas nulidades, por sua vez, deve ser efetivamente demonstrado pela parte prejudicada para
que, caso seja reconhecido o vicio, o 6rgao jurisdicional responsavel produza uma nova
linguagem afastando o enunciado que havia sido constituido pelo legislador ou pela autoridade

fiscal, pois os atos da Administracdo Plblica se beneficiam com a presuncéo de legalidade®*.

154 A respeito da presuncdo de legalidade dos atos da Administracdo Publica, M. Seabra Fagundes leciona que:
“Os atos da Administracdo sdo abonados por uma presuncdo de legalidade, de modo que, s6 muito
excepcionalmente, poderdo ser fulminados de oficio com a declaragdo de nulidade. Ndo é que nos pareca
admissivel dar validade ao ato inquinado de vicio capital, s6 porque emane da Administracdo Publica. Mas, se,
em relacdo aos atos privados, ndo protegidos a priori com essa presuncéo de legalidade, é rarissimo ter lugar o
pronunciamento ex officio da invalidez, com maior razdo o h& de ser em se tratando de ato publico, amparado
por tal presuncdo. Somente casos muito excepcionais encaminhardo a essa consequéncia” (FAGUNDES, M.
Seabra. O controle jurisdicional dos atos administrativos pelo poder judiciario. 72 Ed. (atualizada por Gustavo
Binenbojm). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 58).



91

8 A REPUBLICA E A TRIPARTICAO DO PODER

Os principios republicano e federativo se apresentam como sobreprincipios, de
importancia fundamental para o funcionamento do sistema normativo e geralmente realizados
por intermédio de outras normas juridicas (incluindo principios de menor abstra¢do). Roque
Antdnio Carrazza®® ensina que da forma republicana de governo se extrai a ideia de prevaléncia
da vontade do povo, ou pelo menos da sua maioria, tendo como principal desdobramento a
busca pela igualdade.

Alguns dos pilares que representam o principio republicano sdo, segundo Geraldo
Ataliba®®®, a triparticido dos poderes, a autonomia municipal e a periodicidade dos mandatos
politicos. A triparticdo ou reparticdo dos poderes institucionais representa um mecanismo
essencial para manutencdo do Estado Democratico de Direito e para a prépria estrutura do
sistema normativo, garantindo ndo apenas que as instituicdes funcionem com harmonia, mas
que o legislador, o administrador publico e os 6rgédos jurisdicionais atuem dentro dos limites

das suas competéncias.

8.1 A Separacao dos Poderes no Modelo Juridico Brasileiro

A doutrina sustenta que a divisdo dos poderes consiste em clausula pétrea®’ que ndo pode
ser modificada pelo legislador constituinte derivado, mas apenas com a edicdo de uma nova
Carta Constitucional. A separacdo dos poderes foi implementada no modelo juridico brasileiro
ainda no reinado de Dom Pedro I, com a edi¢do da Carta Constitucional de 1824, que assim
previa em seus artigos 9° e 10:

1% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 302 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p. 72-74.

156 ATALIBA, Geraldo. Republica e constituicdo. 32 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 38.

157 “4 relevdncia que o poder constituinte origindrio deu a separacio de “poderes” foi de tal monta que a al¢ou
como clausula pétreal (artigo 60, paragrafo 4°, l11). Em outros termos, a separagdo de “poderes” ndo pode ser
objeto de proposta de emenda (poder constituinte derivado) tendente a aboli-la. Assim, nos moldes
constitucionais, o Estado brasileiro desenvolve sua atuacdo por meio de diferentes fungdes, nas quais se
distinguem os atos de legislar, executar e de julgar. Trata-se de uma divisao funcional do poder.” (GAMA, Valéria
Martinez da. O ativismo judicial sob o enfoque do direito financeiro e tributario. In: Revista Dialética de Direito
Tributério n. 243, 2015, p. 147)

“A emenda que suprima a independéncia de um dos Poderes ou que lhe estorve a autonomia é impropria. Essa
clausula pétrea revela como problematica uma proposta de emenda a Constituicdo que pretenda instaurar o
parlamentarismo. Uma tal emenda estaria, ainda, em linha colidente com a deciséo direta do poder constituinte
originario, tomada no plebiscito ocorrido por for¢ca do disposto no art. 2° do ADCT.” (BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 12 Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015, p. 127-128)



92

Art. 9. A Divisdo, e harmonia dos Poderes Politicos é o principio conservador
dos Direitos dos Cidaddos, e o mais seguro meio de fazer effectivas as
garantias, que a Constituicao offerece.

Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Imperio do
Brazil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo,
e 0 Poder Judicial.

Aquele quarto poder, o Poder Moderador, foi afastado com a Proclamacdo da Republica
Brasileira em 1889, e ja ndo figurava na Carta Constitucional de 1891. A teoria da diviséo dos
poderes adotada no modelo juridico brasileiro segue a classificagdo das fun¢des do Estado
proposta pelo filésofo francés Montesquieu.

O Estado realiza as suas funcdes mediante as atividades legislativa, executiva e judicidria,
que sao destinadas aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, sendo designadas
determinadas funcdes tipicas e atipicas'®® a cada poder, cuja atuacio individual é limitada pelas
funcbes desempenhadas pelos demais poderes (sistema de freios e contrapesos). Sobre essa
sistematica, Misabel de Abreu Machado Derzi'®® afirma que “a legalidade e o controle
constitucional das leis sdo a cristalizagdo importante do sistema de “pesos e contrapesos”,
delimitado e conformador do poder”, embora reconheca que a préatica juridica podera revelar
eventuais desequilibrios na reparti¢do dos poderes.

Por exemplo, a atividade administrativa, que é desempenhada pelos 6rgéos vinculados ao
Poder Executivo, tem como objetivo regulamentar e dar cumprimento as matérias que foram
disciplinadas pelo legislador, uma vez que, segundo a Constituigdo Federal, “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Neste sentido,

Geraldo Atalibal® esclarece que a atividade exercida pela Administragio Publica

é vinculada pelo que dispdem as normas gerais e ndo pode contraria-las. Por
isto € que a atividade dirigida & edi¢do dos atos gerais se denomina atividade
legislativa; e a concreta, dirigida a pratica dos atos especiais ou ao agir
material, se denomina atividade administrativa.

A teoria da divisdo do poder conclui por afirmar que a atividade administrativa
ha de ser precedida pela legislativa e nesta encontra o proprio guia, o préprio
fundamento e o préprio limite.

158 A respeito das funcdes atipicas decorrentes da separagio dos poderes, leciona M. Seabra Fagundes: “E de notar,
porém, que cada um desses drgdos ndo exerce, de modo exclusivo, a fungdo que nominalmente lhe corresponde,
e sim tem nela a sua competéncia principal ou predominante. Ao Poder Legislativo delega o direito escrito a
quase-totalidade das atribui¢des de natureza legislativa, como, de modo semelhante, delega as de natureza
administrativa e jurisdicional aos Poderes Executivo e Judiciario respectivamente” (FAGUNDES, M. Seabra. O
controle jurisdicional dos atos administrativos pelo poder judiciario. 72 Ed. (atualizada por Gustavo Binenbojm).
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 04).

159 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1988, p. 87-88.

160 ATALIBA, Geraldo. Republica e constituicdo. 32 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 52.
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Carlos Ari Sundfeld®! bem sintetiza a dindmica entre as normas juridicas produzidas por

cada poder:

A cada fungdo corresponde uma espécie de ato (de norma) estatal: a lei (fungédo
legislativa), o ato administrativo (funcdo administrativa) e a sentenca (funcéo
jurisdicional). A lei se submete & Constituicdo. O ato administrativo e a
sentenga sdo inferiores a lei. A sentenca pode anular (isto é, desfazer os
efeitos, tirar do mundo juridico) o ato administrativo ilegal.

O legislador constituinte originario®?

, que pode ser qualificado como a primeira fonte do
direito, criou uma dindmica especifica para esses poderes, com o objetivo de conferir equilibrio
e estabilidade para o sistema normativo®. N&o ha, portanto, uma hierarquia entre as fungdes
desempenhadas por esses poderes, de modo que cada funcéo, seja tipica ou atipica, almeja a
consecucdo dos fins ou valores resguardados pelo sistema normativo. Esses valores, como ja
analisado neste trabalho, ndo séo extraidos dos enunciados prescritivos nem correspondem &
intencédo do legislador, mas séo construidos pelos intérpretes do direito a partir dos enunciados
dispostos ao longo do Texto Constitucional. Exemplos desses valores sdo os ideais de justica,
da dignidade da pessoa humana, da isonomia, entre inUmeros outros principios construidos
dentro do proprio sistema e objeto de estudo pela ciéncia do direito (metalinguagem).

Como ja discutido no capitulo VI, integram o sistema normativo diversas normas de
competéncia, que abrangem as atividades desempenhadas por cada poder. Ao Poder
Legislativo, composto por representantes do povo, foi outorgado o poder méximo da criacao de
leis que, embora seja orientado e limitado pelas normas constitucionais, pode disciplinar
matérias de forma inaugural, permitindo a constante atualizacdo do sistema. Ja a atuacdo do

Poder Executivo deve obedecer as normas produzidas pelo legislador, ndo podendo a

161 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito pablico. 4% Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 42.

162 Ao tratar da norma fundamental, que conferiu ao poder constituinte a competéncia para produzir normas
juridicas, Norberto Bobbio leciona: “A norma fundamental, assim como a temos aqui pressuposta, estabelece que
é preciso obedecer ao poder originario (que é o mesmo poder constituinte). Mas o que é poder originario? E o
conjunto das forgas politicas que num determinado momento historico tomaram o dominio e instauraram um novo
ordenamento juridico.” (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico (traducéo de Maria Celeste Cordeiro
Leite dos Santos). 62 Ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995, p. 65)

163 «“A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no trato reciproco e no
respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem
a divisdo de funcdes entre os 6rgaos do poder nem sua independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que visam
ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizacdo do bem da
coletividade e indispensével para evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e especialmente
dos governados.” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 110)
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administrador publico regular matérias que ndo foram disciplinadas por lei ou dispor de forma
contraria a essas normas.

A instituicdo dos tributos integra o rol das matérias que foram conferidas ao legislador,
pois apenas O povo, por seus representantes, podera autorizar o exercicio deste tipo de
competéncial®, tendo como reflexo imediato a flexibilizagdo de determinados direitos, como o
de propriedade, ja que todas as pessoas que integram aquela sociedade poderdo sofrer algum
tipo de constricdo patrimonial em razdo do exercicio da tributacdo. Neste sentido, Carlos
Augusto Daniel Neto relaciona a legalidade que orienta a construcdo das normas tributarias a

ideia de autocomposicao:

O principio da Legalidade, como é usualmente denominado pela doutrina
brasileira, encontra seu fundamento positivo de validade nos arts. 5°, 1l e 150,
I, ambos da CF/88, apesar de ser mais antigo na cultura juridica dos povos
ocidentais do que a propria no¢do de Estado de Direito. Este principio se
encontra secularmente ligado a ideia de autocomposicao, isto €, a condicao da
tributacdo ser autorizada por aqueles que serdo tributados, normalmente
através de seus representantes que compordo o Parlamento responsavel pela
promulgacdo dos textos normativos — dai a utilizacdo de expressdes
consagradas historicamente como “no taxation without representation”, que
bem simbolizam o sentido que este comando normativo ostentava.

O exercicio da atividade tributaria também devera ser realizado nos termos e de acordo
com os limites impostos pelos legisladores constituintes originario e derivado ao repartir as
competéncias tributarias legislativas de cada ente federativo. Além da representatividade do
povo na instituicdo dos tributos, o0 mesmo autor*®® identifica uma segunda fundamentagao para
o0 principio da legalidade: “o0 papel de instrumento de controle do Poder Publico (como
instrumento de promocéo da seguranca juridica)”.

Por outro lado, é reservado ao Poder Executivo a regulamentacdo e o cumprimento dos
comandos introduzidos pelas leis, incluindo a atividade desempenhada pelas Fazendas
Municipais, Estaduais, Distrital e Federal envolvendo a fiscalizacdo e a arrecadacao tributaria.
O levantamento das informacdes relacionadas com as materialidades tributarias, a analise das
informacdes prestadas pelos contribuintes, a expedicao de atos de langamento de tributos e a
imposicdo de penalidades pelo descumprimento de obrigacBGes tributarias ou deveres

instrumentais sdo realizados exclusivamente pela Administracdo Publica.

164 DANIEL NETO, Carlos Augusto. Derrotabilidade de regras tributarias e seguranca juridica substancial.
Orientador: Estevao Horvath. 341 f. Tese de Doutorado. Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2018, p. 207-208.
185 DANIEL NETO, Carlos Augusto. op. cit., p. 208.
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Para M. Seabra Fagundes'®, as funcdes exercidas pelos Poderes Executivo e Judiciario
se relacionam com a realizacdo ou execucéo do direito, motivo pelo qual o autor as identifica
como espécies do género “fungdes de execugao”.

A sistematica de aprovacdo das leis por representantes do povo, a limitacdo dos atos
administrativos ao que dispdem as leis e a criagdo de um controle de legalidade no ambito da
propria Administracdo Publica representam mecanismos que ddo seguranca e resguardam 0s
direitos que foram conferidos aos contribuintes pelas normas constitucionais. Ndo obstante
esses mecanismos sejam efetivos, € possivel que os enunciados expedidos pelo Poder Executivo
e até mesmo pelo Poder Legislativo se revelem ora ou outra incompativeis com os principios e
demais normas que disciplinam e orientam a produgdo normativa no &mbito tributério,
incluindo a producéo das normas primarias sancionatdrias.

A funcdo tipica do Poder Judiciario € a atividade jurisdicional, que compreende a
apreciagdo e o julgamento das demandas que envolvam a lesdo ou ameaca a direito. Esta fungéo
compreende a sua atuagcdo como 6rgao produtor de normas juridicas, com a responsabilidade
de definir a norma aplicavel ao caso concreto. E reservado ao Poder Judiciario, entre inimeras
outras atribui¢cbes, um procedimento especifico para analisar e sanar 0s descompassos
envolvendo os enunciados expedidos pela Administracdao Publica: o controle de legalidade e de
constitucionalidade dos atos administrativos. Os ritos procedimentais que comumente s&o
utilizados pelos contribuintes para levar o questionamento de uma norma primaria tributaria
e/ou uma norma primaria sancionatéria ao Poder Judiciario sdo o mandado de seguranca, 0s

embargos a execucdo fiscal e a acdo anulatoria.

8.2 O Fendmeno da Constitucionalizacédo e o Supremo Tribunal Federal

O modelo juridico brasileiro, embora tenha sido construido sob influéncia das correntes
positivistas, sofreu alteracdes substanciais no Século XX, inicialmente com a adocéo do ideal
politico progressista e a formagéo de um Estado Regulatorio. O sistema normativo passou a ser
utilizado para efetivar determinadas politicas publicas, como valores que orientariam a
construcdo das normas juridicas. Sobre essa guinada politica e juridica, Bruno Salama e

Mariana Pargendler®®” esclarecem:

186 FAGUNDES, M. Seabra. O controle jurisdicional dos atos administrativos pelo poder judiciario. 72 Ed.
(atualizada por Gustavo Binenbojm). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 07.

167 PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno. Direito e consequéncia no Brasil: em busca de um discurso sobre
0 método. In: Revista de Direito Administrativo, v. 262, 2013, p. 111.
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[...] pode-se dizer que a ascensdo do government by policy prop&e ao jurista
problemas para os quais o conhecimento juridico tradicional — interpretar leis
e redigi-las, sustentar um argumento para um debate judicial ou desconstruir
a coesdo de argumentos sobre a interpretacdo das leis — oferece poucas
respostas. A politica publica ¢ eminentemente finalistica, isto é, esta
eminentemente voltada a consecucdo de fins concretos. Sua legitimidade,
portanto, prende-se ndo apenas aos procedimentos seguidos para a sua feitura,
mas também a plausibilidade de que os efeitos pretendidos possam ser de fato
alcancados.

Além disso, 0 modelo juridico brasileiro passou pelo movimento ou fendmeno da
constitucionalizacdo do direito, sob influéncia do Realismo Juridico estadunidense!®®, cujos
reflexos podem ser observados na Constituicdo Federal de 1988, que elencava uma infinidade
de principios responsaveis indicar os fins que seriam perseguidos pelo direito, norteando como
todo o sistema normativo seria construido e aplicado.

Embora Riccardo Guastini'® manifeste o entendimento de que o fendémeno da
constitucionalizagdo ndo possui um significado Unico e permanente, propde que um
“ordenamento juridico constitucionalizado™ pode ser compreendido como aquele que possuli
“una Constitucién extremadamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de
condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los
actores politicos, asi como las relaciones sociales”. O mesmo autor elenca algumas condicGes
responsaveis por definir o grau de constitucionalizacdo que afeta um sistema normativo:
i. possuir uma Constituicdo rigida, ou seja, composta por um conjunto de enunciados escritos
que ndo podem ser modificados por normas de carater infraconstitucional; ii. a Constituicdo ser
garantida por um érgdo jurisdicional; iii. a forca vinculante da Constituicdo dentro do contexto
juridico de uma determinada nacdo; iv. a forca vinculante da Constituicdo na atividade

intelectual desempenhada pelos intérpretes do direito!’?; v. poder aplicar de forma direta as

188 A Escola do Realismo Juridico surgiu no inicio do século XX e tomava o direito como um instrumento para se
obter determinados fins sociais, mediante a regulamentacéo de condutas, como bem resume Aurora Tomazini de
Carvalho ao registrar que para a corrente do Realismo desenvolvida nos Estados Unidos da América, o direito
seria o “resultado de forcas sociais e instrumento de controle social, ndo existe, portanto, separado do fato social,
contudo a preocupagdo central se volta para a verificagdo da conduta de aplica¢do do ‘direito’, o que so é
possivel, nos termos dessa corrente, com a andlise empirica” (CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria
geral do direito: o constructivismo ldgico-semantico. 62 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 94). Para a corrente do
Realismo estadunidense, o direito seria o resultado de que é produzido e manifestado pelos julgadores e tribunais.
169 GUASTINI, Riccardo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano (traduccién de
José Maria Lujambio). In: CARBONELL, Miguel (org.) Neoconstitucionalismo(s). Madri: Trotta, 2003, p. 49.
170 Riccardo Guastini associa esta quarta condigdo ao que a doutrina tradicional toma como interpretagdo extensiva,
identificando a forca vinculante da Constituicdo quando a atividade intelectual desenvolvida pelo intérprete do
direito supre, a partir do Texto Constitucional, toda e qualquer lacuna legislativa. E importante destacar que o
mesmo autor reconhece que a terceira e a quarta condi¢fes, ambas relacionadas com a forga vinculante da
Constituicdo, se aproximam (GUASTINI, Riccardo. op. cit., p. 55).
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normas constitucionais'’!; vi. a adogdo de uma interpretacdo que ao invés de declarar uma
norma inconstitucional, adeque-a a propria Constituicdo, conservando a sua validade, vigéncia
e eficécia; e vii. a influéncia da Constituicdo sobre as relacdes politicas.

Algumas das condices tratadas por Riccardo Guastini estdo presentes no modelo juridico
brasileiro, que possui uma Constituicdo Federal reconhecidamente rigida, que orienta e
condiciona a construgcdo de todo o sistema normativo. A importancia dessas normas
constitucionais foi reforcada com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Heleno

Taveira Torres!’? bem resume as mudancas proporcionadas por esta nova Constituicio Federal:

[...] a partir da promulgagéo da Constituigdo Federal de 1988, entendemos que
esse apego incondicional ao positivismo legalista ndo mais se faz necessario
(e, principalmente, ndo se mostra mais tdo Gtil & garantia dos direitos
fundamentais do contribuinte).

Com efeito, sdo conhecidos os fracassos do positivismo, que serviu para
legitimar as maiores violagBes aos direitos e garantias individuais conhecidas
pela histéria, como o Nazismo e o Apartheid. Assim — e obviamente em
situacBes menos extremas — serve hoje o positivismo legalista desvirtuado
para a perpetuagdo de afrontas aos direitos fundamentais do cidadao.

Nesse sentido, como o Brasil se encontra em uma situagdo evolutiva de
extrema garantia dos direitos fundamentais, entendemos que o estudo do
direito tributario deve voltar-se ao contribuinte como nucleo, de modo que as
relagOes juridico-tributarias devem ser analisadas ndo simplesmente a luz da
legalidade, mas principalmente a luz da realizagdo de valores como os da
justica (fiscal, social etc.) e liberdade, sem, no entanto, abrir mdo da
estabilidade do sistema.

Entretanto, as mudancas incorporadas por este modelo juridico ndo se restringem a
adoc¢do de um carater instrumental e a extrema garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos.
O Poder Judiciario passou a ter mais liberdade e responsabilidade, especialmente por nao estar
limitado pelo formato de raciocinio dedutivo — caracteristico dos modelos juridicos positivistas.
O método dedutivo se estruturava sobre um raciocinio de natureza mecanica, em que a figura

do julgador se limitava a avaliar o enquadramento e realizar a subsun¢do do fato a norma

171 Sobre a quinta condigdo envolvendo a possibilidade de se aplicar as normas constitucionais de forma direta,
independentemente de outras normas infraconstitucionais, Riccardo Guastini esclarece: “Conviene observar, por
otra parte, que esta quinta condicidn de constitucionalizacion esta estrechamente vinculada tanto a la tercera
como a la cuarta, porque la aplicacion directa de la Constitucién presupone, por un lado, que la Constitucion sea
concebida como un conjunto de normas vinculantes para cualquiera; por otro lado, que el texto constitucional
sea sometido a interpretaciéon extensiva” (GUASTINI, Riccardo. La constitucionalizacién del ordenamiento
juridico: el caso italiano (traduccién de José Maria Lujambio). In: CARBONELL, Miguel (org.)
Neoconstitucionalismo(s). Madri: Trotta, 2003, p. 56).

12 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metédica da seguranca juridica
do sistema constitucional tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 175.
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juridica. O silogismo dedutivo dispensa reflexdes de natureza consequencialista ou de juizos de
valor.

Tratando especificamente do impacto do fenémeno da constitucionalizacédo e das teorias
funcionalistas na forma como o sistema normativo se estrutura e funciona, Carlos Daniel

Augusto Neto!”®, com amparo na doutrina de Fabio Pallaretti Calcini, esclarece que

a nocdo de lei dos modernos se encontrava extremamente relacionada a um
positivismo formalista ou legalista, que reconhece a legitimidade democratica
das decisOes judiciais no fato de estarem inteiramente baseadas na vontade
geral estabelecida pelo Poder Legislativo — e essa concepcdo restou
enfraquecida na contemporaneidade, com o crescimento do poder atribuido a
funcdo jurisdicional, especialmente frente & consolidagdo do
constitucionalismo e do desenvolvimento de teorias funcionalistas do Direito.

Atualmente, o Poder Judiciario assume uma posicdo de destaque em relacdo aos Poderes
Legislativo e Executivo, pois se apresenta como o poder competente e como a ultima instancia
apta a se posicionar sobre a adequada produgdo dos enunciados prescritivos e sobre a sua
compatibilidade com a legislacdo vigente e com a prépria Constituicdo Federal. Oscar Vilhena
Vieiral’ equipara a atual relevancia do Poder Judiciario brasileiro aquele quarto poder previsto

na Carta Constitucional de 1824:

Foi apenas com a Constituicdo de 1988 que o Supremo deslocou-se para o
centro de nosso arranjo politico. Esta posi¢cdo institucional vem sendo
paulatinamente ocupada de forma substantiva, em face a enorme tarefa de
guardar tdo extensa constitui¢do. A ampliagdo dos instrumentos ofertados para
a jurisdicdo constitucional tem levado o Supremo ndo apenas a exercer uma
espécie de poder moderador, mas também de responsavel por emitir a Gltima
palavra sobre inimeras questfes de natureza substantiva, ora validando e
legitimando uma decisdo dos 6rgaos representativos, outras vezes substituindo
as escolhas majoritarias. Se esta € uma atribuicdo comum a outros tribunais
constitucionais ao redor do mundo, a distin¢do do Supremo é de escala e de
natureza. Escala pela quantidade de temas que, no Brasil, tém natureza
constitucional e sdo reconhecidas pela doutrina como passiveis de
judicializacdo; de natureza, pelo fato de ndo haver qualquer obstaculo para
gue o Supremo aprecie atos do poder constituinte reformador.

O mesmo autor!’™ ainda esclarece que a posicdo de supremacia do Supremo Tribunal

Federal foi consolidada com a adogdo das sumulas vinculantes em 2005, de modo que as

173 DANIEL NETO, Carlos Augusto. Derrotabilidade de regras tributarias e seguranca juridica substancial.
Orientador: Estevao Horvath. 341 f. Tese de Doutorado. Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2018, p. 209-210.
174 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista Direito GV, v. 8. Sdo Paulo: GV, 2008, p. 441-463.

175 «Criado ha mais de um século (1891), o Supremo Tribunal Federal sempre teve uma enorme dificuldade em
impor suas decisdes, tomadas no &mbito do controle difuso de constitucionalidade, sobre as instancias judiciais
inferiores. A falta de uma doutrina como a do stare decisis do common law, que vinculasse os demais membros
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decis@es proferidas nos julgamentos daquela Corte passaram a vincular de forma efetiva todos
0s juizes e tribunais (hierarquicamente inferiores).

N&o obstante o Supremo Tribunal Federal tenha afirmado e reafirmado em diversas
ocasides a observancia e o respeito a reparticdo dos poderes, sustentando que aquela corte
estaria limitada a atuar como legislador negativo!’®, pode-se observar nos julgamentos mais
recentes envolvendo sancgdes tributarias o ingresso daquela Corte numa zona cinzenta,
assumindo, num primeiro momento, funcdes inerentes a atuacdo dos Poderes Legislativo e
Executivo.

A anélise proposta por este trabalho tem como objetivo explorar o controle difuso dessas
normas juridicas, exercido em a¢des particulares que tenham como objeto, além de um pedido
de afastamento integral da norma primaria sancionatéria, um pedido subsidiario, sucessivo ou
até mesmo alternativo para “reduzir” ou “limitar” o dimensionamento do critério quantitativo
daquela norma — considerando que o Codigo de Processo Civil, por seu artigo 492, impede o
juiz de “proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em

guantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado”.

do Poder Judiciario as decisfes do Supremo, gerou uma persistente fragilidade de nossa Corte Suprema. Apenas
em 2005, com a adogdo de da simula vinculante, completou-se um ciclo de concentracdo de poderes nas maos do
Supremo, voltado a sanar sua incapacidade de enquadrar juizes e tribunais resistentes as suas decisdes.”
(VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista Direito GV, v. 8. S8o Paulo: GV, 2008, p. 441-463)

176 A respeito da tese adotada pelo Supremo Tribunal Federal, Humberto Avila esclarece que a ideia de um
legislador negativo restringe a atividade desempenhada pelo Poder Judiciario a “funcéo de legislar negativamente,
no sentido de eliminar do ordenamento juridico a norma incompativel com a Constituicdo, mediante um juizo de
exclusdo, ndo podendo criar norma juridica geral diversa da instituida pelo Poder Legislativo” (AVILA,
Humberto. Multa de mora: exames de razoabilidade, proporcionalidade e excessividade. In: AVILA, Humberto
(org.). Fundamentos do estado de direito. Estudos em homenagem ao Professor Almiro de Couto e Silva. Séo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 163). As considera¢es do autor sobre a revisdo das sancgdes tributarias pelo Poder
Judiciério serdo discutidas no capitulo IX.
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9 O CONTROLE JUDICIAL E A SANCAO

A atividade tributaria se destina a atender, num primeiro momento, 0 interesse
arrecadatorio dos entes federativos, que tém no subsistema tributario a fonte para a sua
manutencdo e para a consecucdo das politicas que integram o extenso rol dos interesses
publicos. As normas primarias que estabelecem as obrigacBes tributdrias, os deveres
instrumentais, aquelas de cunho sancionatorio, todo esse emaranhado de normas juridicas visa,
direta ou indiretamente, a obtencdo de receitas para a manutencao dos entes federativos.

Ainda que o exercicio das competéncias tributérias seja essencial para a manutencao do
Estado, tais competéncias deverao ser exercidas dentro dos limites e das condigdes fixadas pelas
normas constitucionais e infraconstitucionais — que também se responsabilizam por atender e
respeitar uma série de direitos dos contribuintes. As normas incompativeis com esses limites e
condigBes estardo sujeitas ao controle exercido pelo Poder Judiciario”’.

O presente trabalho se dedica a analise dos questionamentos judiciais envolvendo as
normas primarias sancionatorias e da producdo das normas de revisdo sistémica nesses casos.
Embora a atuacdo do judiciario nessas acOes esteja restrita, a priori, a funcdo desconstitutiva da
relagdo juridica, a jurisprudéncia se mostra preponderantemente favoravel a possibilidade de o
julgador limitar o valor da penalidade, mediante expedicdo de decisdo judicial. Esse tipo de
decisdo pode implicar na interferéncia do Poder Judiciario em func¢des que séo alheias ao seu
campo de atuacao: i. a atividade administrativa de constituicao e aplicacdo da san¢do tributaria
(norma individual e concreta), exercida pelo Poder Executivo; e ii. a atividade legislativa de
criacdo da sancdo tributéaria (normas geral e abstrata), reservada ao Poder Legislativo.

O presente capitulo compreendera o estudo do controle dos atos administrativos exercido
pelo Poder Judiciario, uma etapa fundamental para que se possa entender e demarcar os limites

da atuacdo dos 6rgdos que integram este poder.

177 Neste sentido, se manifestou Fabiana Carsoni Alves Fernandes da Silva: “No mais, o controle das penas
aplicadas pelas autoridades administrativas (fiscais e julgadoras) pode ser efetuado pelo Poder Judiciério,
enquanto guardido da lei e da Constituicdo e, pois, enquanto protetor do direito constitucional & individualizagédo
da pena e das normas infraconstitucionais que dele espraiam.” (SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da. A
individualizagdo da pena no direito tributario sancionador — competéncia para a graduacdo da penalidade fiscal e
principios e direitos que autorizam tal atividade. In: Revista Direito Tributario Atual, v. 37. Sdo Paulo: IBDT,
2017. Disponivel em: <https://ibdt.org.br/RDTA/a-individualizacao-da-pena-no-direito-tributario-sancionador-
competencia-para-a-graduacao-da-penalidade-fiscal-e-principios-e-direitos-que-autorizam-tal-atividade/>.
Acesso em 16/12/2021)
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9.1 A Construcao da Norma de Reviséo Sistémica

Embora ndo se possa negar o carater de fonte normativa dos érgdos vinculados ao Poder
Judiciario, é importante lembrar que a construcdo da norma juridica e a producdo de novos
enunciados por esses 6rgdos atravessam 0 mesmo processo de construcdo abordado no
capitulo 11, exigindo a passagem do intérprete, agora na posicdo de participante do sistema!’®,
pelos primeiros planos do percurso gerador de sentido até que seja alcancado o plano das
significacbes normativas sistematicamente organizadas, para que a norma construida seja
confrontada com todas as demais normas juridicas do sistema — especialmente com aquelas de
maior abstracao e carga valorativa.

Alguns dos principios e sobreprincipios que se relacionam e até mesmo limitam o
exercicio da atividade tributaria sdo a justica, a seguranca juridica, a isonomia, a legalidade, a
vedacdo ao confisco, a razoabilidade, a proporcionalidade, a individualizacdo das penas, entre
outros. Vale lembrar que a tarefa do intérprete ndo consiste em desvendar o sentido e o alcance
da norma juridica, mas a atribuir sentido aos enunciados prescritivos e efetivamente construir
a norma juridica. Neste processo construtivo, o intérprete ndo é livre para atribuir qualquer tipo
de significacdo aos enunciados prescritivos e encontram na propria linguagem os limites para
0 exercicio desta atividade intelectual e valorativa.

O legislador constituinte origindrio manifestou nos enunciados constitucionais a sua
preferéncia por determinados fins ou valores — que nao significa afirmar que o texto possua um
conteddo valorativo, mas apenas que 0s enunciados prescritivos se sujeitam aguela mesma
atividade intelectual e que as normas produzidas com base nestes enunciados orientam a
construcdo das demais normas juridicas do sistema. A escolha desses valores, por outro lado,
cabera ao préprio intérprete, que partird dos enunciados constituidos por um 6rgao competente,
transitard pelos planos do percurso gerador de sentido, confrontando a norma juridica
construida com as demais normas e principios do sistema e confirmando (ou nédo) a adequacéo

do enunciado em analise com o seu o fundamento de validade.

178 Como ja exposto no item 6.4, ao explorar o critério de validade das normas do sistema juridico, Técio Lacerda
Gama, com fundamento nas licGes de Hans Kelsen e Herbert Lionel Adolphus Hart, propde que o direito podera
ser interpretado de duas formas ou por duas perspectivas: a do observador e do participante. A autor bem esclarece
a distingdo entre esses sujeitos: “Os participantes seriam érgdos do sistema de direito positivo que interpretam e
aplicam normas, produzindo, assim, mais normas. Esses sujeitos positivam suas interpretaces. Ja& 0s
observadores, diversamente, expdem aquilo que entendem da leitura dos textos legais. Fixam conceitos,
classificagdes e sugerem como deve ser entendida uma norma. Ao fazer isso, produzem doutrina, ciéncia juridica,
nao direito positivo” (GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributéria: fundamentos para uma teoria da nulidade.
32 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2020, p. 156).
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O processo construtivo e 0 caminho discutidos acima sdo exatamente 0S mesmaos para 0s
sujeitos que integram (participantes) e que ndo integram (observadores) o sistema normativo.
Dentro deste ecossistema, 0s 0rgdos jurisdicionais possuem uma tarefa caracteristica e Unica,
responsabilizando-se por constituir a Ultima linguagem sobre um dado litigio — dentro, é claro,
das limitacGes impostas pelas regras procedimentais que estruturam o processo judicial.
Seguindo o “curso natural” do procedimento jurisdicional em matéria tributaria, é expedido um
novo enunciado prescritivo no ordenamento com o0 objetivo de encerrar a demanda,

apresentando uma “solucao” para o caso.

9.2 A Posicdo Adotada pelo Supremo Tribunal Federal

Dentre as questdes levantadas pelos contribuintes no ambito jurisdicional, se destacam os
questionamentos envolvendo as normas primarias sancionatdrias, mais especificamente o
descompasso entre a materialidade da norma e o seu critério quantitativo e, como consequéncia,
a violacao da sua norma de competéncia. Objetivamente, analisar-se-a se, mesmo diante de uma
norma primaria sancionatoria nitidamente incompativel com os principios do sistema, podem
0s 6rgdos jurisdicionais modificar e reduzir ou limitar o critério quantitativo da norma ou se
este tipo de intervencdo caracterizaria uma atuacdo inadequada do Poder Judiciario (fora dos
limites da sua competéncia) e uma eventual afronta a triparticdo dos poderes.

Atualmente, embora o Supremo Tribunal Federal tenha se posicionado no sentido de que
estd limitado a atuar como legislador negativo, reconhecendo os limites da sua atuacdo de
acordo com a reparticdo dos poderes, a mesma Corte firmou o entendimento de que as san¢des
tributarias pecunidrias superiores ao montante de 100% do valor do tributo afrontam o principio
da proporcionalidade e configuram uma medida confiscatoria, permitindo a intervencdo do

Poder Judiciario para afastar as penalidades pecuniarias que superem esse patamar:

DIREITO TRIBUTARIO. SEGUNDO AGRAVO INTERNO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ALEGADA
SEMELHANCA COM A MATERIA DISCUTIDA NO RE 736.090.
INOCORRENCIA. MULTA PUNITIVA. PERCENTUAL DE 25% SOBRE
O VALOR DA OPERACAO. CARATER CONFISCATORIO. REDUCAO
DO VALOR DA MULTA. IMPOSSIBILIDADE DE O PODER
JUDICIARIO ATUAR COMO LEGISLADOR POSITIVO. 1. O paradigma
de repercussao geral (Tema 863 da RG) aplica-se exclusivamente para a
fixacdo do limite maximo da multa fiscal qualificada prevista no art. 44,
I, 81° da Lei n° 9.430/1996. 2. Em relagdo ao valor méximo das multas
punitivas, esta Corte tem entendido que sdo confiscatdrias aquelas que
ultrapassam o percentual de 100% (cem por cento) do valor do tributo
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devido. Precedentes. 3. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
fixou entendimento no sentido de ndo competir ao Poder Judiciario atuar
como legislador positivo para estabelecer isen¢des tributarias ou reducéo
de impostos. Precedentes. 4. Agravo interno a que se nega provimento.*’®

Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Direito Tributario. 3. Multa
de oficio. Descumprimento de obrigacdo tributaria. 4. Vedacdo de
tributacéo confiscatoria. 5. Reducdo da multa imposta pelo Tribunal de
origem. Possibilidade. Precedentes. 6. Auséncia de argumentos capazes de
infirmar a decisdo agravada. 7. Agravo regimental a que se nega
provimento.&

DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ISS. ENQUADRAMENTO DA
ATIVIDADE. DESCUMPRIMENTO DO ONUS PROBATORIO.
CARATER INFRACONSTITUCIONAL DA CONTROVERSIA. CREDITO
TRIBUTARIO. LANCAMENTO DE OFICIO. DECADENCIA.
INOCORRENCIA. OFENSA REFLEXA. REEXAME DE MATERIA
FATICA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 279/STF. MULTA PUNITIVA.
PATAMAR DE 100% DO TRIBUTO. AUSENCIA DE VIOLAGCAO AO
CONFISCO. PRECEDENTES. 1. A resolucédo da controvérsia demandaria o
reexame dos fatos e do material probatdrio constantes nos autos, o que é
vedado em recurso extraordinario. Incidéncia da Sumula 279/STF.
Precedentes. 2. O Tribunal de origem solucionou a controvérsia com
fundamento na legislagdo infraconstitucional e no conjunto fatico e
probatdrio, o que é inviadvel em sede de recurso extraordinario. Precedentes.
3. Quanto ao valor maximo das multas punitivas, esta Corte tem
entendido que sao confiscatdrias aquelas que ultrapassam o percentual
de 100% (cem por cento) do valor do tributo devido. 4. Nos termos do art.
85, § 11, do CPC/2015, fica majorado em 25% o valor da verba honoréria
fixada anteriormente, observados os limites legais do art. 85, 8§ 2° e 3°, do
CPC/2015. 5. Agravo interno a que se nega provimento, com aplica¢do da
multa prevista no art. 1.021, § 4°, do CPC/2015.18!

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DIREITO TRIBUTARIO. MULTA CONFISCATORIA.
REDU(;AO. PERCENTUAL INFERIOR AO VALOR DO TRIBUTO.
POSSIBILIDADE. 1. E admissivel a reducdo da multa tributaria para
manté-la abaixo do valor do tributo, a luz do principio do ndo confisco.
Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.82

TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO —
CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO IV, DA CARTA DA REPUBLICA.
Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido.
Precedentes: Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 551/RJ — Pleno,

179 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma. ARE 905685 AgR-segundo, Ministro Relator Roberto
Barroso, julgado em 26/10/2018, publicado em 08/11/2018.

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Segunda Turma. RE 1098509 AgR, Ministro Relator Gilmar Mendes,
julgado em 07/08/2018, publicado em 17/08/2018.

181 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma. ARE 1058987 AgR, Ministro Relator Roberto Barroso,
julgado em 01/12/2017, publicado em 15/12/2017.

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma. ARE 776273 AgR, Ministro Relator Edson Fachin,
julgado em 15/09/2015, publicado em 30/09/2015.
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relator ministro llmar Galvdo — e Recurso Extraordinario n°® 582.461/SP —
Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral.'8

A eleicdo de um percentual especifico para a quantificagdo das multas tributarias
certamente representa um avango na jurisprudéncia brasileira, de modo que pode ser
apresentado aos contribuintes um limite concreto para a atuagdo dos Poderes Legislativo e
Executivo em relacdo a producdo das normas sancionatorias. Caio Neno Silva Cavalcante'84,
ao abordar o carater confiscatério das multas tributarias, reconhece a importancia da posi¢édo
adotada pelo Supremo Tribunal Federal, associando-a ao resultado ou produto de décadas de

evolugéo jurisprudencial:

Por todo o exposto, constata-se que, ao longo de décadas de construcdo
jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal foi capaz de delimitar, com
crescente rigor metodoldgico e com justificativas objetivas — em que pese a
dificuldade de se avaliar a existéncia ou nao de efeito confiscatério, bem como
sua dependéncia quanto a afericdo da carga tributaria global do contribuinte —
um limite significativamente objetivo para o que vem a ser uma multa
confiscatoria. Trata-se, pois, de um caso de sucesso da jurisprudéncia
brasileira.

Ainda que o Supremo Tribunal Federal reconheca que ndo podera atuar como legislador
negativo, sob pena de afrontar a triparticdo dos poderes, pode ser extraida de algumas das suas
decisdes uma permissdo para que os 6rgdos do Poder Judiciario limitem as penalidades que
afrontem principios como a proporcionalidade e a vedagdo ao confisco.

Uma excecdo foi fixada pelo Supremo Tribunal Federal, que j& manifestou o
entendimento de que “ndo € confiscatdria a multa moratoria no patamar de 20%” (Recurso
Extraordinario n. 582461). A distincdo entre as multas de mora e punitiva realizada por esta
Corte parte da classificacdo criticada no item 4.5. Neste sentido, segue um trecho do voto do
Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo 938.538/ES1%:

DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. MULTA PUNITIVA DE 120%

183 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma. RE 833106 AgR, Ministro Relator Marco Aurélio,
julgado em 25/11/2014, publicado em 12/12/2014.

184 CAVALCANTE, Caio Neno Silva. Direito de propriedade e o problema da aplicabilidade do principio do ndo
confisco: o caso das multas tributérias confiscatérias. In: Revista Direito Tributario Atual, v. 46. S&o Paulo: IBDT,
2020. Disponivel em: <https://ibdt.org.br/RDTA/direito-de-propriedade-e-o-problema-da-aplicabilidade-do-
principio-do-nao-confisco-0-caso-das-multas-tributarias-confiscatorias/>. Acesso em 16/12/2021.

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma. AgR ARE 938.538/ES, Processo n. 0000036-
16.2012.8.08.0069, Relator Ministro Roberto Barroso, julgado em 30/09/2016, publicado em 21/10/2016.
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REDUZIDA AO PATAMAR DE 100% DO VALOR DO TRIBUTO.
ADEQUACAO AOS PARAMETROS DA CORTE. 1. A multa punitiva é
aplicada em situagdes nas quais se verifica 0 descumprimento voluntario da
obrigac&o tributaria prevista na legislagdo pertinente. E a sancao prevista para
coibir a burla a atuacdo da Administracdo tributaria. Nessas circunstancias,
conferindo especial destaque ao carater pedagodgico da sancdo, deve ser
reconhecida a possibilidade de aplicagdo da multa em percentuais mais
rigorosos, respeitados os principios constitucionais relativos a matéria. 2. A
Corte tem firmado entendimento no sentido de que o valor da obrigacdo
principal deve funcionar como limitador da norma sancionatoria, de modo que
a abusividade revela-se nas multas arbitradas acima do montante de 100%.
Entendimento que ndo se aplica as multas moratdrias, que devem ficar
circunscritas ao valor de 20%o. Precedentes. 3. Agravo interno a que se nega
provimento, com aplicacdo da multa prevista no art. 557, § 2°, do CPC/1973.

O mesmo entendimento favoravel a intervencdo do Poder Judiciério para redimensionar
uma determinada penalidade ja havia sido manifestado no julgamento do Agravo Regimental

no Recurso Extraordinario com Agravo 776.273/DF% de relatoria do Ministro Edson Fachin:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DIREITO TRIBUTARIO. MULTA CONFISCATORIA.
REDUCAO. PERCENTUAL INFERIOR AO VALOR DO TRIBUTO.
POSSIBILIDADE. 1. E admissivel a reducdo da multa tributaria para
manté-la abaixo do valor do tributo, a luz do principio do ndo confisco.
Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.

A partir do entendimento manifestado acima, seria permitido aos 6rgaos jurisdicionais
limitar quantitativamente as penalidades de cunho tributario, segundo critérios fixados por
aquela Corte!®’. Para que se possa avancar neste tema, é fundamental explorar os fundamentos

para o controle judicial dos atos administrativos.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma. AgR ARE 776.273/DF, Processo n. 0001221-
39.2006.8.07.0001, Relator Ministro Edson Fachin, julgado em 15/09/2015, publicado em 30/09/2015.

187 Atualmente, as Cortes Estaduais seguem o entendimento fixado pelas ultimas decisdes do Supremo Tribunal
Federal, como é o caso do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

“APELACAO CIVEL — OBRIGACAO DE FAZER - Creditamento indevido de ICMS — Pretensdo de anulacio
de auto de infracdo e Imposicdo de multa — Empresa inidénea — Elementos colhidos pelo fisco que comprovam a
inexisténcia de estabelecimento da empresa declarada iniddnea — Falta de provas das transa¢es comerciais — Juros
limitados a taxa Selic — Multa limitada ao valor do tributo — Precedentes — Honorarios advocaticios —
Sucumbéncia reciproca — Sentenga parcialmente reformada — Recurso da autora provido e recurso oficial e
voluntario improvidos.” (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 22 Camara de Direito Publico.
Apelacdo Civel 1055403-11.2019.8.26.0053, Desembargadora Relatora Maria Fernanda de Toledo Rodovalho,
julgado em 31/05/2021, publicado em 31/05/2021)

“TRIBUTARIO - EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL — AUTO DE INFRACAO E IMPOSICAO DE MULTA
— CREDITAMENTO INDEVIDO DE ICMS — AQUISIQAO DE MERCADORIAS ACOMPANHADAS DE
NOTAS FISCAIS EMITIDAS POR EMPRESA DECLARADA INIDONEA POSTERIORMENTE AS
OPERACOES — Sentenca de procedéncia — Necessidade de comprovagéo da boa-fé — Entendimento consolidado
do C. STJ — Auséncia de comprovacdo de que as mercadorias adquiridas provieram, efetivamente, da empresa-
vendedora, declarada iniddnea, em virtude de fraude fiscal — Maioria dos pagamentos realizados a empresa terceira
— Inexisténcia de prova da implementacdo do relacionamento comercial, bem como, do efetivo transporte das
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9.3 O Controle Judicial dos Atos Administrativos

O procedimento que geralmente é utilizado para avaliar a regularidade do enunciado
produzido pela Administracéo € o controle de legalidade e de constitucionalidade realizado pelo
Poder Judiciario, que geralmente é exercido de forma incidental e difusa por qualquer juiz ou
tribunal. A doutrina costuma caracterizar este tipo de procedimento como o expediente
responsavel pela verificagdo da compatibilidade vertical entre 0s enunciados
infraconstitucionais e constitucionais ou entre os enunciados infralegais e legais.

O controle judicial a ser analisado neste trabalho é aquele decorrente de uma agédo
proposta pelo contribuinte, de natureza declaratéria ou anulatoria, cuja deciséo final produza
efeitos, a principio, apenas entre as partes daquele processo judicial.

Em matéria tributaria, duas normas podem ser questionadas pelo contribuinte: as normas
gerais e abstratas, que delimitam as condutas obrigatdrias, proibidas ou permitidas, se
responsabilizando por orientar o comportamento dos contribuintes, e as normas individuais e
concretas, que tem em seu consequente um fato juridico, relacionado com uma conduta
especifica praticada pelo particular, que podera ou nao ter natureza sancionatdria. As normas
gerais e abstratas sdo construidas a partir de enunciados produzidos pelo legislador ou por uma
autoridade administrativa, prevendo de forma hipotética os critérios a serem preenchidos por
eventuais condutas realizadas no mundo factual, enquanto as normas individuais e concretas
sdo aquelas constituidas por um enunciado expedido por autoridade administrativa, apos ter
verificado que um evento ocorrido no mundo fenoménico preenche o antecedente da norma
geral e abstrata. Dentro do subsistema tributario, € esta Gltima autoridade administrativa, fiscal
ou fazendaria que possui competéncia para lancar o tributo e penalizar o contribuinte infrator.

O mecanismo previsto no modelo juridico brasileiro para questionar os descompassos
citados acima é o controle judicial do ato administrativo. Georges Abboud, ao discorrer sobre
o0 controle de constitucionalidade, é categorico ao afirmar que “somente € licito ao intérprete
se afastar do texto normativo infraconstitucional mediante controle de constitucionalidade,

tendo por escopo conformar sua interpretagdo com o texto constitucional”e,

mercadorias — Ndo comprovagdo da boa-fé — Inocorréncia de decadéncia — Inteligéncia do art. 150, § 4°, parte
final, do CTN — Multa reduzida a 100% do valor do tributo, conforme entendimento do A. STF —
Inconstitucionalidade dos juros com base na Lei Estadual n® 13.918/2009, porquanto superiores a SELIC —
Sentenca reformada. — Apelo fazendario e reexame necessario, considerado interposto, parcialmente providos.”
(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 132 Cadmara de Direito Publico, Apelacéo Civel 1000273-
10.2019.8.26.0482; Desembargador Relator Spoladore Dominguez, julgado em 12/05/2021, publicado em
13/05/2021) (realces ndo constam nos originais)

188 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 22 Ed. (edigdo digital). Sdo Paulo: Mastersaf, 2018.
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A mesma licdo pode ser replicada para o controle de legalidade dos atos administrativos,
uma vez que, ndo existindo uma disposicdo em sentido contrario, um enunciado qualquer
inserido no ordenamento juridico podera ser submetido ao processo de construcdo de sentido
para criar uma norma que se reveste de validade, vigéncia e eficacia. Apenas mediante a
producdo de uma nova linguagem que disponha sobre uma daquelas nulidades em sentido
amplo'®, de acordo com os ritos procedimentais aplicaveis ao processo judicial, é que se podera
tomar um determinado enunciado como ndo-valido.

Ha&, naturalmente, limitacbes inerentes ao procedimento jurisdicional, decorrentes do
préprio texto constitucional, como é o caso dos principios do contraditorio, da ampla defesa,
do duplo grau de jurisdicdo, entre outros. Além disso, o préprio 6rgao jurisdicional tem o seu
campo de atuacdo limitado ndo apenas pela reparticdo dos poderes como pelas normas que

disciplinam o rito dos processos judiciais, como bem expde M. Seabra Fagundes*®:

O Poder Judiciario, chamado a atuar no processo de realizacdo do direito, para
promover anormalidade nele surgida, circunscreve o &mbito da sua atuacéo ao
caso sobre o qual tenha sido provocado. Extinguindo-se a situacdo anormal
COM 0 Seu pronunciamento, cessa, por iSSO mesmo, a razdo de ser da sua
interferéncia.

Os descompassos a serem abordados neste trabalho se relacionam exclusivamente entre
uma norma primaria sancionatoria e a sua norma de competéncia, envolvendo a norma
produzida pelo Poder Judiciario nas hipoteses em que o julgador identifica uma
inconstitucionalidade e produz uma norma de revisao sistémica. Tratando especificamente das
san¢des no ambito tributario, podera o contribuinte, na hip6tese de autuacdo pelo suposto
descumprimento da obrigacdo tributaria ou do dever instrumental, instaurar um procedimento
junto ao Poder Judiciario para obter um pronunciamento definitivo do Estado sobre a
penalidade que lhe foi imposta.

A atuacdo do administrador publico é, em regra, vinculada e limitada pelo que foi
previamente disciplinado pelo legislador. Além disso, a atuacdo legislativa no a@mbito da
Administracdo Publica também deve observancia a lei, ndo podendo regular matéria que ndo
foi disciplinada pelo legislador nem dispor de forma contraria a lei. A autoridade fiscal, por
integrar o Poder Executivo, devera se limitar a cumprir o que foi disciplinado pelo Parlamento,

seja em relacdo a producdo de normas de natureza regulamentar ou das normas primarias

189 Cf. item 6.6 deste trabalho.
1% FAGUNDES, M. Seabra. O controle jurisdicional dos atos administrativos pelo poder judiciario. 72 Ed.
(atualizada por Gustavo Binenbojm). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 193-194.
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tributérias e sancionatérias — que integram aquelas atividades designadas por M. Seabra
Fagundes como “fungdes de execugdo”.

Da mesma forma, as normas editadas pelo proprio legislador devem observancia as
normas e aos principios construidos a partir dos enunciados constitucionais, como bem

apontado por Maria Angela Lopes Paulino Padilha®®*:

Destarte, as hormas constitucionais legitimam toda a ordem juridica, as leis,
0s decretos, as portarias, as instru¢ées normativas, os atos administrativos, os
atos jurisdicionais, os atos particulares, enfim, todo ato normativo deve estar
harmonizado e ajustado a lei das leis, seja na sua cria¢do, seja na sua
interpretacdo ou aplicacéo.

Caso exista uma incompatibilidade entre um determinado enunciado prescritivo e a sua
norma de competéncia, podera o sujeito prejudicado buscar o auxilio do Poder Judiciario. Em
matéria tributaria, esses descompassos envolvem o Estado e se submetem ao procedimento de
controle judicial de legalidade ou de constitucionalidade dos atos administrativos.

M. Seabra Fagundes!®? ensina que o controle judicial tem como finalidade precipua “a
protecdo do individuo em face da Administracdo Publica”. Esta protecdo deve ser buscada pelo
préprio sujeito que foi ou entende ter sido prejudicado, almejando o afastamento do ato
administrativo considerado ilegal ou inconstitucional. O mesmo autor refor¢a que “o0 controle
jurisdicional se torna oportuno quando os efeitos do ato administrativo incidem sobre o
administrado (excepcionalmente, quando esteja na iminéncia de incidir) e tem como resultado

obsta-los, uma vez reconhecida a ilegalidade”%,

191 pADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sanc¢es no direito tributario. Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 98.

192 FAGUNDES, M. Seabra. O controle jurisdicional dos atos administrativos pelo poder judiciario. 72 Ed.
(atualizada por Gustavo Binenbojm). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 135.

19 EAGUNDES, M. Seabra. op. cit., p. 193.
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10 OS LIMITES PARA A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

As atividades tributéria e sancionatoria s&o mecanismos importantes para a manutencao
e para a subsisténcia do sistema normativo, devendo ser autorizadas pela propria sociedade,
mediante a manifestacdo dos seus representantes. O Estado, na qualidade de detentor da
competéncia para sancionar, deve limitar a sua atuacao aos estritos termos do que foi legislado,
circunscrevendo a sua atividade as matérias que foram previamente disciplinadas pelo
Parlamento. Como leciona Cesare Beccaria'®, “so as leis podem fixar as penas de cada delito”,
de modo que “o direito de fazer leis penais ndo pode residir sendo na pessoa do legislador,
que representa toda a sociedade unida por um contrato social”.

Em matéria tributaria, a constituicdo de sanc¢fes tributarias se encontra no rol de
atribuicbes outorgadas ao administrador publico, em conjunto com as funcdes de fiscalizar,
lancar e arrecadar os tributos. Trata-se de autorizacdo legal que néo abrange, pelo menos néo
em relacdo a producdo da norma primaria sancionatéria, a participacdo do Estado-Juiz.

Ao analisar a abrangéncia do ius puniendi, Cesare Beccari®® propds uma analise objetiva
da atuag@o do Poder Judiciario, reservando ao julgador a tarefa de “fazer um silogismo perfeito.
A maior deve ser a lei geral; a menor, a acdo conforme ou ndo a lei; a consequéncia, a
liberdade ou a pena. Se o juiz for constrangido a fazer um raciocinio a mais, ou se o fizer por
conta propria, tudo se torna incerto e obscuro”%. Sob a perspectiva da Escola Constructivista,
as licGes de Cesare Beccaria podem ser equiparadas aos limites decorrentes da linguagem e do
contexto em que o intérprete esta inserido.

Embora o intérprete construa um sentido a partir do texto, este sujeito ndo esta autorizado
a construir qualquer significacdo, sendo limitado, como ja explorado neste trabalho, pela

linguagem — incluindo as regras que estruturam a gramatica de uma determinada lingua. O

1% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas (traducéo de Paulo M. Oliveira). 22 Ed. Sdo Paulo: Edipro, 2015,
p. 24.

195 BECCARIA, Cesare. op. cit., p. 26.

1% Ainda que a manifestagdo de Cesare Beccaria aponte especificamente para a atuagéo do julgador, esclarecendo
gue o exercicio da fungdo jurisdicional seria limitado ao que foi previamente disciplinado pelo legislador, é
conveniente registrar que a premissa adotada pelo autor é incompativel com os fundamentos da Escola
Constructivista. Especificamente sobre a relagdo entre o silogismo e o positivismo, Georges Abboud discorre: “O
positivismo legalista nos legou um método decisério que, ainda na contemporaneidade, contamina a pratica
juridica: o silogismo. No modelo de deciséo silogistico considera-se que a lei (texto normativo) contém em si a
norma aplicavel ao caso. Ou seja, a norma nasce ante casum e € equiparada ao texto normativo. [...] Alias, o
silogismo é o instrumento de aplicacdo do direito que, por exceléncia, torna os juristas reféns do positivismo.
Tanto assim é que Luis-Quintin Villacorte Mancebo, ao analisar a teoria estruturante do direito, afirma que ela
constitui um modelo de teoria e praxis de carater libertador para os prisioneiros da ideologia da subsuncéo (os
positivistas). A condicdo de possibilidade do método silogistico é a equiparagdo entre texto normativo e norma
juridica.” (ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 2* Ed. (edigdo digital). Sdo Paulo: Mastersaf,
2018)



110

contexto, no caso, corresponde ao proprio sistema normativo, que impBe a observancia das
normas de competéncia, procedimentais e aos principios que regem a construgdo do sistema,
com destaque especial na discussdo que € abordada neste trabalho a triparticdo dos poderes.
No caso, o intérprete do direito constroi as normas e o proprio direito a partir da sua
bagagem cultural e é limitado pelo contexto juridico (todo o sistema normativo) e pela
linguagem. Essa limitacdo é a mesma para todo e qualquer intérprete, incluindo os julgadores
que integram o Poder Judiciario. Este capitulo se dedicara a analise dos limites que cercam a
atuacdo dos Orgdos jurisdicionais, relacionando essa atuacdo com 0s questionamentos
envolvendo multas tributarias que habitualmente sdo levados pelos contribuintes ao Poder

Judiciério.

10.1 Consideracdes Iniciais sobre a Competéncia Jurisdicional

Nas acOes e demais procedimentos judiciais que tm como objeto o cancelamento ou a
reducdo de uma multa tributaria, como uma san¢do administrativa originada a partir do
descumprimento de obrigacdes tributarias ou de deveres instrumentais, cabera ao Poder
Judiciario confrontar o enunciado prescritivo que estd sendo questionado, introduzido pela
autoridade fiscal, com as demais normas que integram o sistema normativo e, desta forma,
verificar se aquela linguagem estd ou ndo alinhada com os principios do subsistema tributério,
ou melhor, se foi produzida de acordo com as suas normas de competéncia.

O questionamento judicial das normas primarias sancionatorias muitas vezes €
fundamentado com a alegacdo de violacdo aos principios da proporcionalidade, da
razoabilidade e da proibic¢&o do confisco. Partindo das premissas fixadas nos itens 5.4 e 5.5, 0
trabalho intelectual do julgador envolvendo a verificacdo da adequada producdo da norma
priméria sancionatdria € diretamente beneficiado pelos critérios da adequacédo, da necessidade
e da proporcionalidade em sentido estrito, construidos pela ciéncia do direito para simplificar a
identificacdo de uma medida desproporcional e, portanto, confiscatoria. Inclusive, o préprio
Supremo Tribunal Federal j& reconheceu em mais de uma ocasido a importancia da

proporcionalidade na construgdo das sangdes tributarias®’.

197 Este posicionamento foi manifestado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento 769.089/MG: “DIREITO TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. PRINC{PIO DO NAO
CONFISCO. MULTA DE 50% DO VALOR DO IMPOSTO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
IMPOSSIBILIDADE DE REAPRECIA(}AO DE FATOS E DE PROVAS. SUMULA STF 279. A aplicacdo do
principio do ndo confisco tributério (art. 150, 1V, da CF/1988) as san¢des pecunidrias envolve um juizo de
proporcionalidade entre o ilicito e a penalidade. Pressup@e, portanto, a clara delimitacdo de cada um desses
elementos. Diante da controvérsia acerca do ilicito praticado, a aferi¢do, por esta Corte, de eventual violagdo do
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A problemética objeto deste trabalho ndo envolve os possiveis caminhos nem mesmo a
dificuldade enfrentada pelo intérprete para aferir a desproporcionalidade de uma multa
tributaria, mas os limites que cercam a atuacdo dos o0rgdos jurisdicionais nas lides em que é
constatada pelo juiz ou pelo tribunal a violacdo ao principio da proporcionalidade.

As atividades de fiscalizacdo do cumprimento de obrigac¢@es tributarias e de deveres
instrumentais, de langamento do tributo e de constitui¢do da penalidade em face do contribuinte
infrator pertencem a autoridade administrativa, fiscal ou fazendaria, encontrando-se no campo
das atribuic6es tipicas da Administracio Pablica. E o Poder Executivo que, por suas secretarias
especializadas, expedira o ato administrativo, construindo a norma individual e concreta, de
natureza tributéria e/ou sancionatoria.

Ocorrendo o descumprimento de uma obrigacdo tributaria, cabera a autoridade fiscal
expedir o0 auto de infracdo e imposicdo de multa em face do contribuinte, ndo sendo outorgado
aquela autoridade qualquer juizo de discricionariedade. O exercicio da funcdo administrativa é
subordinado a: i. prévia disciplina da matéria pelo legislador; ii. existéncia de uma norma geral
e abstrata que preveja em seu antecedente o descumprimento da obrigacéo tributaria ou de um
dever instrumental e que prescreva em seu consequente uma relacdo juridica de natureza
sancionatoéria. O descumprimento de normas tributarias € comumente punido com uma san¢ao
pecunidria, penalizando o contribuinte com a entrega de valores ao Estado.

Diante de uma acdo proposta pelo contribuinte que questione a san¢do imposta pela
autoridade fiscal, em que é alegada a suposta violacéo a proporcionalidade, a razoabilidade ou
a vedacdo do confisco, restam ao Poder Judiciario, a principio, dois caminhos: i. declarar a
constitucionalidade da norma primaria sancionatéria, por entender que ndo héa
incompatibilidade com o sistema normativo; ou ii. declarar a inconstitucionalidade da norma
primaria sancionatoria, por entender que a penalidade é desproporcional, irrazoavel e/ou
confiscatoria. O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a limitacdo da sua atuacdo a essas
alternativas, manifestando o entendimento de que nao poderia alterar o critério quantitativo dos
tributos ou das multas tributéarias, sob pena de atuar como legislador positivo. Neste sentido,
segue um trecho do voto proferido pelo Ministro Relator Luis Roberto Barroso no julgamento

do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 905.685/GO:

principio do ndo confisco, em decorréncia da aplicagdo de multa de 50% (cinquenta por cento) do valor do imposto
devido, encontra Gbice na natureza extraordinaria do apelo extremo e, em especial, no entendimento cristalizado
na Sumula STF 279: ‘Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario’. Agravo regimental
conhecido e ndo provido.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma. Al 769089 AgR, Relatora
Ministra Rosa Weber, julgado em 05/02/2013, publicado em 14/03/2013)
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11. Quanto ao pedido de reducédo do valor da multa, a pretensdo também néo
merece acolhida. Na hipdtese dos autos, ajustar o gravame tributario a um
patamar razoavel implicaria, necessariamente, rever todo o critério
quantitativo da penalidade pecuniaria.

12. A alteracdo da aliquota e da base de calculo é funcdo atribuida ao
legislador, que deve editar lei especifica, adequando aliquota e base de calculo
as balizas constitucionais. Importante ressaltar, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de ndo competir ao Poder
Judiciario atuar como legislador positivo para estabelecer isencdes tributarias
ou reducédo de impostos. Vejam-se 0s seguintes julgados:

“DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. PESSOA FiSICA.
AMPLIACAO DE ISENCOES POR EQUIPARACAO.
IMPOSSIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO ATUAR COMO
LEGISLADOR POSITIVO. PRECEDENTES. ACORDAO RECORRIDO
PUBLICADO EM 30.8.2010. Esta Suprema Corte entende ser vedado ao
Poder Judiciario, sob pretexto de atencdo ao principio da igualdade, atuar
como legislador positivo estabelecendo isen¢des tributarias ndo previstas em
lei. Tal interpretacdo se amolda ao presente caso, em que se almeja ampliar
isencOes de determinadas verbas para efeito de incidéncia do imposto de
renda, a despeito de inexistir lei outorgando essa benesse. Agravo regimental
conhecido e ndo provido.” (ARE 691.852-AgR, Min.? Rosa Weber)
“TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. IMPOSTO DE RENDA PESSOA FiSICA.
LEGISLACAO QUE ESTABELECE LIMITES A DEDUCAO DE GASTOS
COM EDUCACAO. CONSTITUCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE
O PODER JUDICIARIO ATUAR COMO LEGISLADOR POSITIVO.
PRECEDENTES. 1. A jurisprudéncia do STF € no sentido de que ndo pode o
Poder Judiciario estabelecer isenc¢des tributarias, reducdo de impostos ou
deducdes ndo previstas em lei, ante a impossibilidade de atuar como legislador
positivo. 2. Assim, ndo é possivel ampliar os limites estabelecidos em lei para
a deducdo, da base de calculo do IRPF, de gastos com educacédo (Al 724.817-
AgR, rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe de 09-03-2012; e RE
603.060-AgR, rel. Min. Carmen Ldcia, Primeira Turma, DJe de 03-03-2011).
3. Agravo regimental a que se nega provimento.” (RE 606.179-AgR, Rel. Min.
Teori Zavascki)

Caso o julgador opte por corrigir a atuacdo da autoridade fiscal, expedindo um novo
enunciado para redimensionar a quantificacdo da penalidade, incorreria na violagdo, em tese, a
triparticdo dos poderes, que se apresenta como o principal desdobramento do principio
republicano. Nesses casos, havendo a efetiva violacao de principios como a proporcionalidade,
a razoabilidade e a vedacédo ao confisco, cumpre aos 6rgéos jurisdicionais apenas e tdo somente
afastar a aplicacdo do dispositivo incompativel, uma vez que nao cabe ao Poder Judiciario se
revestir das fungdes reservadas ao legislador nem mesmo exercer aquelas atividades que se
encontram sob a competéncia da Administracdo Publica.

A doutrina, no entanto, se divide sobre o tema: i. uma parte sustentando que a reparticéo
dos poderes deve ser observada de forma rigida, ndo admitindo excegfes; ii. outra parte

identificando no rol de competéncia dos Orgédos jurisdicionais a fungdo de corrigir as
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penalidades impostas pela Administracdo Puablica; e iii. uma corrente alternativa se
posicionando de forma comedida, reconhecendo que a separagdo dos poderes impde uma
limitacdo a atuacdo do julgador, mas defendendo que, em situacdes especificas, 0s 6rgdos
jurisdicionais nao estariam limitados a declarar a inconstitucionalidade da norma primaria
sancionatoria.

Ainda que os autores citados para representar cada uma daquelas trés perspectivas partam
de correntes hermenéuticas distintas das que foram adotadas neste trabalho, os préximos itens
se dedicardo a exposicao dos argumentos que foram levantados por cada autor com o fim
exclusivo de avaliar a sua adequacéo as premissas que foram fixadas neste trabalho. A analise
e a comparacao dessas correntes doutrinérias sdo fundamentais para se estruturar a discussao

proposta e para justificar, com maior consisténcia, a hipotese defendida neste trabalho.

10.2 As Divergéncias na Doutrina sobre a Atuacéo do Julgador
10.2.1 A Primeira Corrente — Da Rigidez da Triparti¢do dos Poderes

A primeira corrente doutrinaria a ser abordada defende que a reparticdo dos poderes deve
ser observada de forma rigida, afastando da competéncia do Poder Judiciario a possibilidade de
redimensionar as multas tributérias, seja para reduzir ou para limitar o valor daquela penalidade
a um percentual especifico. Esta primeira corrente costuma aplicar o0 mesmo entendimento as
normas primarias tributarias, de modo que o julgador também estaria impedido de
redimensionar a carga fiscal, limitando-se a afastar o ato administrativo de lancamento
tributério na hipotese de eventual afronta a principios tributarios especificos.

Misabel Abreu Machado Derzi e Frederico Menezes Breyner!®® discutem os limites da
atuacdo jurisdicional especificamente na analise das normas primarias sancionatorias,
acompanhando o mesmo entendimento manifestado acima e destacando que nao cabe ao Poder

Judiciério revisar incorre¢des ou suprir omissGes cometidas pelo legislador:

N&o nos opomos a que o Poder Judiciario, diante das peculiaridades do caso
concreto, que podem ser reproduzidas em um grupo de casos, responda a uma
questdo geral por eles revelada de qual é o limite do confisco, inclusive em
termos numeéricos.

Essa conclusdo, contudo, deve ser compreendida dentro do papel do Poder
Judiciario enquanto 6rgdo seletor de sentido normativo. Previsto como
intérprete definitivo do texto constitucional e legal, o Poder Judiciario esta no

1% BREYNER, Frederico Menezes; DERZI, Misabel Abreu Machado. Multas tributérias e a vedacéo de confisco
nos recentes julgamentos do STF. Disponivel em: <https://sachacalmon.com.br/publicacoes/artigos/multas-
tributarias-e-a-vedacao-de-confisco-nos-recentes-julgamentos-do-stf/>. Acesso em 16/12/2021.
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centro do sistema juridico, responsavel por estabilizar as expectativas
normativas ao extrair de um texto seu significado, sinalizando que ira resolver
casos futuros utilizando-se da mesma interpretacéo. [...]

Reservamos ao Poder Judiciario a nobre funcdo de servir de barreira de
contencao contra atos inconstitucionais do Poder Legislativo e Executivo. E é
no desempenho dessa tarefa, e ndo na substituicdo de funcdes proprias de
outros poderes, que o Judiciario contribuird para aperfeigoar as leis, expedindo
decisGes que servem de filtro das expectativas normativas extraidas da
Constituicdo, emitindo mensagens a serem seguidas pelos demais participes
do sistema juridico. Razdo pela qual defendemos a idéia de que,
desrespeitados os parametros afinal estabelecidos pelo Supremo Tribunal
Federal, as leis deles violadoras deveriam ser declaradas inconstitucionais e
ndo “adaptadas”.

O Supremo Tribunal Federal ndo pode se furtar ao seu papel de declarar a
inconstitucionalidade de multas confiscatorias, pois ele ndo é uma instancia
legislativa superior de corregdo das mazelas do legislador.

No trecho destacado acima, Misabel Abreu Machado Derzi e Frederico Menezes Breyner
incorporam a premissa de que o Poder Judiciario assume atualmente uma posicdo de
supremacia no modelo juridico brasileiro, se responsabilizando por verificar se as normas
questionadas judicialmente foram produzidas em consonancia com a sua norma de competéncia
e até mesmo por estabelecer critérios e demarcar de forma objetiva e concreta quais seriam 0s
limites de principios como a proibicao do confisco. Nao detém, por outro lado, a competéncia
para revisar a multa tributaria, pois sua atuagdo, no caso concreto, € reduzida a confirmagéo ou
ao afastamento da norma sancionatério que foi questionada.

Regis Fernandes de Oliveira!®, por sua vez, analisa a mesma discussio sob a Optica das
normas que integram o subsistema do direito administrativo, manifestando o entendimento de
que é defeso ao Poder Judiciario reduzir uma sangdo administrativa.

A posicdo adotada por Regis Fernandes de Oliveira excepciona as situacdes em que a
autoridade fiscal teria deixado de observar um enunciado editado pelo legislador, como é o
caso, por exemplo, da sua omissdo em aplicar uma circunstancia atenuante — desde que
devidamente prevista em lei. Para o autor, nessas situacGes excepcionais ndo ha uma
substituicdo da discricionariedade da autoridade administrativa pela discricionariedade do

orgéo jurisdicional, mas apenas e tdo somente uma corre¢do do abuso de poder discricionério:

Se a sancdo imposta pela Administracdo Publica extrapola os limites legais,
ao Judiciario apenas é dado eliminar a lesdo ao direito individual do particular.
Nao Ihe é dado reduzir o gravame. Se a Administracdo Publica desobedece ao
principio da proporcionalidade, causa lesdo ao particular e esta deve ser
retirada do mundo. [...]

19 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infragdes e sangGes administrativas. 22 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 97-98.
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Descumprida a aplicacdo proporcional das san¢es, legitimo é ao Judiciario
anular ndo apenas 0 excesso, mas a propria imposicéo, por incompativel com
o sistema brasileiro. A Administracdo Publica restara a possibilidade de, se
ainda ndo ocorrida a decadéncia ou prescri¢do, impor nova sang¢do, ja entdo
adequada a disposicdo legal. [...]

E preciso enfatizar, entretanto, que o Superior Tribunal de Justica entende
possivel a redugdo do valor da multa administrativa quando fixada, por
exemplo, sem a observancia de circunstancias atenuantes, sendo o infrator
primario. E que nesses casos n4o ha, a rigor, substituicio da discricionariedade
do administrador pela do juiz, de vez que aquele néo dispunha de competéncia
discricionaria para afastar a circunstancia que aproximaria a penalidade do seu
limite minimo. O Min. Peganha Martins cristalizou o entendimento do
Superior Tribunal de Justica ao proclamar que a lei deve ser interpretada, antes
de tudo, com bom senso, observado o seu sentido finalistico. Demais disso,
conclui, “¢ da competéncia do Judiciério a redugdo de multa aplicada na esfera
administrativa, desde que o ato praticado tenha exorbitado o principio da
legalidade”.

Assim, nesses casos ndo ha substituicdo da discricionariedade administrativa
pela judicial, pois procura-se corrigir um abuso de poder discricionario. Com
0 abuso, a discricionariedade deixa de existir e 0 ato pode, em consequéncia,
ser revisado pelo Judiciario sem invasdo de competéncia. O juiz ndo estara, a
rigor, dosando a pena administrativa.

A chave de abdbada para saber se a sangdo pode ou nédo ser reduzida pelo
Judiciario reside na determinacdo de ser o ato discricionario. [...] A
discricionariedade sO existe em decorréncia de previsdo legal, que lhe
determina os limites e a exata aplicagdo, segundo o sistema normativo
estabelecido. Essa técnica, considerada como uma opgdo legislativa,
resguarda o sistema de reparticdo de competéncias, sem cercear a flexibilidade
da Administragdo.

Registre-se que as ponderacGes de Regis Fernandes de Oliveira superam a discussao
proposta neste trabalho, em especial ao abordar a discricionariedade do administrador publico,
ja que o escopo do seu estudo foram as sancGes administrativas, e ndo especificamente as
sancOes tributarias — cuja atuacdo da Administracdo €, como ja registrado no item 5.3,
estritamente vinculada e ndo comporta discricionariedade.

N&do obstante a discricionariedade do administrador publico ser incompativel com as
sanc0es tributarias, o autor é categorico ao afirmar ser vedado ao Poder Judiciério reduzir as
sancOes administrativas, podendo apenas afasta-la. Nesta hipotese, restaria a Administracdo
Publica a possibilidade de expedir um novo ato administrativo, desta vez em conformidade com
o principio da proporcionalidade.

Outros autores também abordam a mesma discusséo no &mbito das normas tributarias,
como € o caso de Regina Helena Costa, André Mendes Moreira e Thelson Barros Motta. Ao

200

discutir a modulagdo da carga fiscal pelo Poder Judiciario, Regina Helena Costa=™” reforga que

200 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 42 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 88.
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caberia ao 6rgdo jurisdicional apenas e tdo somente a declaracdo da inaplicabilidade da norma
tributéria, reservando ao legislador a tarefa de corrigir e substituir o enunciado suporte daquela

norma geral e abstrata:

[...] pode o juiz modular a carga fiscal incidente sobre determinado sujeito?
A questdo € delicada e relaciona-se com a prépria separagdo de funcgdes entre
0s Orgdos estatais. A nosso ver, ndo seria legitimo ao Poder Judiciério,
reconhecendo que sobre dado contribuinte pesa um excesso de carga fiscal,
gue sua capacidade contributiva ndo pode suportar, graduar a imposi¢cdo
tributaria segundo critérios que Ihe parecam razoaveis.

Essa tarefa pertence exclusivamente ao Legislativo, que, ao desempenhé-Ia,
ndo pode prescindir da visdo de conjunto do sistema tributario, nem dos
informes técnicos necessarios a justa tributacéo.

Ao Judiciario compete, na hipotese, declarar inaplicavel a lei ao caso concreto,
remetendo ao legislador a solucdo de adequar o gravame tributario aquela
situacdo.

N&o obstante a relacdo juridica tributaria se relacione com principios diversos daqueles
que regem a relacdo sancionatoria, ha evidente intersecdo entre o estudo dessas normas no que
toca a reparticdo dos poderes e das fungdes desempenhadas pelo Estado. Essa consideragdo é
um mero desdobramento da posicao ja registrada neste trabalho no sentido de que a atividade
sancionatoria, por nao ter sido suficientemente disciplinada e regulamentada pelos enunciados
constitucionais e pelo Cddigo Tributario Nacional, deve ser exercida dentro dos limites e
condigdes preestabelecidos para as atividades de instituicdo, arrecadacao e cobranca de tributos.

André Mendes Moreira e Thelson Barros Motta?®! acompanham o mesmo entendimento
ao discutir a atuacdo do Poder Judiciario nas demandas que envolvam a adequa¢do ou ndo da

aliquota do Imposto sobre Produtos Industrializados ao principio da seletividade:

[...] somos da opinido de que o Judiciario ndo apenas pode como deve analisar
se a seletividade foi observada no IPI, pois neste imposto ela é obrigatoria.
Todavia, considerando a aliquota impugnada incompativel com o principio, o
6rgéo judicante ndo esta autorizado a fixar uma nova, mas apenas a declara-la
inconstitucional. Dessa maneira, faltara o aspecto quantitativo do consequente
normativo, ndo sendo possivel a cobranca da exa¢do, com nenhuma aliquota.

A seletividade € o principio que estrutura, de acordo com o critério da essencialidade, o
extenso universo das aliquotas dos impostos incidentes sobre a circulacao juridica de produtos
e sobre a saida de produtos importados e industrializados, distanciando as aliquotas aplicaveis

aos produtos de carater supérfluo daquelas que tributam os produtos essenciais, indispensaveis

201 MOREIRA, André Mendes; MOTTA, Thelson Barros. Seletividade do IPI e controle jurisdicional. In: Revista
Dialética de Direito Tributario n. 239, 2015, p. 39-51.
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e aqueles de primeira necessidade. A seletividade é implementada dentro de critérios fixados
pelo legislador, mas comporta certa discricionariedade — figurando como uma excecdo dentro
do rol de competéncias da autoridade fiscal.

A alegacdo de violacdo a seletividade pode decorrer do proprio mérito do ato
administrativo ou de critérios fixados pelo legislador. Nessas duas situagdes, a elei¢cdo de uma
nova aliquota e a producéo de uma nova norma tributaria por um érgéo jurisdicional afrontaria
ndo apenas as normas de producdo normativa, mas a propria reparticdo dos poderes, de modo
que se revela legitima a transposi¢cdo dos excertos acima para a primeira corrente doutrinaria
deste capitulo.

Tanto Regina Helena Costa quanto André Mendes Moreira e Thelson Barros Motta ndo
questionam a possibilidade de o 6rgao jurisdicional formular critérios préprios e até mesmo
demonstrar, ainda que elegendo valores ou percentuais especificos, o que configuraria o
confisco ou o descumprimento da seletividade. Criticam, por outro lado, a intervencdo do Poder
Judiciario na esfera do legislador, restringindo a sua atuacdo ao reconhecimento da

inconstitucionalidade da norma tributaria.

10.2.2 A Segunda Corrente — Da Ampla Competéncia do Poder Judiciario

A segunda corrente compreende a parte da doutrina que reconhece a competéncia dos
Orgdos jurisdicionais ndo apenas para afastar a norma primaria sancionatdria que foi julgada
inconstitucional, como também eleger a dimensdo quantitativa adequada, proporcional, para
aquela penalidade, produzindo uma norma de revisdo sistémica em substituicdo a norma
individual e concreta que foi produzida de acordo com os critérios eleitos pelo legislador. Neste
sentido, manifesta-se Angela Maria da Motta Pacheco em relacéo a possibilidade de o Poder

Judiciério redimensionar as san¢des tributarias?®?;

[...] se para cada infracdo cometida quanto a documentacdo fiscal tém de
pagar, a titulo de multa, de 10% a 50% do valor da operacdo (ICMS) ou se
tém de pagar a titulo de multa 100% ou 300% do valor do imposto, por ter
cometido fraude ou 300% sobre o valor da operacé&o se deixar de emitir nota
fiscal, pode tranquilamente desistir de tudo e fechar suas portas, sem que
jamais possa pagar as quantias cobradas.

Fechadas as portas o patrimonio do contribuinte faltoso serd executado mas,
certamente, conseguira cobrir apenas o valor do principal, o valor do tributo,
ndo alcancando nem mesmo, uma parte das multas.

22 pACHECO, Angela Maria da Motta. Sancdes tributarias e sangdes penais tributarias. Sdo Paulo: Max Limonad,
1997, p. 260.
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Tera o Estado destruido a empresa, a atividade produtiva e os empregos.
Nada disso ocorreria se o legislador, ao estipular as multas, atentasse para o
principio da proporcionalidade, extraido da prépria natureza do direito posto
e, no caso, vivamente representado pelo principio do ndo confisco.

As sanc¢des devem ser proporcionais ao valor do tributo. Este é o valor que
deve ser a sua base de calculo e ndo o valor da base de calculo do tributo,
como o valor da operagéo.

Ao Judiciério cabe o0 ajuste dessa porcentagem, sem que 0 juiz se torne
legislador. verificando que o Legislativo mantém em economia estavel, o
valor da multa em 300% do valor da operagédo ou do tributo, valor este que
ndo tem por finalidade, a reparagéo do credor e sim, a puni¢do do devedor de
forma draconiana, pode e deve o juiz reduzi-la a fim de impedir a destruicéo
da atividade da empresa.

A autora analisa com acerto, embora num contexto historico diverso, a dindmica
sancionatoria incorporada pelo modelo juridico brasileiro, que se mostra muitas vezes
demasiadamente agressiva, manifestando o seu entendimento de que o Poder Judiciério néo
apenas pode, mas deve, quando estiver diante de uma sancdo tributaria desproporcional,
redimensionar a pena que foi imposta em face do contribuinte infrator.

No mesmo sentido, Caio Augusto Takano?®® defende competir ao Poder Judiciario tanto

a funcdo de afastar a norma sancionatoria quanto a possibilidade de redimensiona-la:

O controle das sancdes tributarias igualmente podera ser realizado pelo Poder
Judiciario, ndo obstante de forma repressiva, sempre que verificado que esta
seja irrazodvel, desproporcional ou excessiva. Nem sempre a
proporcionalizacdo em abstrato da pena consegue impedir a aplicagdo de
sangdes excessivas ou manifestamente injustas. Dai a importancia do Poder
Judiciario no controle concreto da aplicagdo de sangdes tributarias, eis que
podera avaliar se a san¢do aplicada corresponde com as peculiaridades do caso
e as circunstancias pessoais do infrator. [...]

Ao realizar o exame da proporcionalidade e caso se verifiqguem abusos, podera
o0 Poder Judiciério: (i) excluir o infrator da norma que comina a sancao; ou (ii)
realizar o controle da intensidade da medida punitiva, realizando a dosimetria
da sancdo aplicada, que seja mais indicada para cumprir a sua triplice
finalidade. Em ambos os casos, ndo estaria atuando ‘“positivamente”, mas
“pensando coerentemente aquilo mesmo que o Poder Legislativo, atuando nos
limites estabelecidos pela Constitui¢do, previu para casos analogos”.

Em relacdo a possibilidade de se excluir totalmente o infrator do escopo da
norma sancionatéria, ndo haveria qualquer violagdo a separacdo dos poderes
(art. 2° da Constituicio Federal). Como precisamente ensina Humberto Avila,
“o Poder Judiciario tem fungdo de legislar negativamente, no sentido de
eliminar do ordenamento juridico a norma incompativel com a Constituicéo,
mediante um juizo de exclusdo, ndo podendo criar norma juridica diversa da
instituida pelo Poder Legislativo”. Ndo pudesse realizar esse juizo de
exclusdo, entdo a sociedade seria refém do legislador arbitrario, que impde

28 TAKANO, Caio Augusto. A dosimetria das multas tributéarias: proporcionalizagdo e controle. In: Revista
Direito Tributério Atual, v. 46. So Paulo: IBDT, 2020. Disponivel em: <https://ibdt.org.br/RDTA/a-dosimetria-
das-multas-tributarias-proporcionalizacao-e-controle/>. Acesso em 16/12/2021.
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sancOes elevadissimas, incoerentes, irrazodveis e descompassadas com
ordenamento juridico, apenas porque formalmente veiculada por lei, o que, a
toda evidéncia, seria inadmissivel em um Estado de Direito.

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

A possibilidade de o Poder Judiciario reduzir as san¢es tributarias decorreria, segundo o
autor, da sua propria qualidade de intérprete do direito, que permitiria “uma interpretacéo justa
e isondmica da norma tributaria sancionadora’?%.

Marcilio Da Silva Ferreira Filho e Raimundo Nonato Pereira Diniz?® ponderam em sua
leitura do tema os possiveis prejuizos advindos de uma interpretacdo que restrinja a

competéncia e a atuacdo do Poder Judiciario:

Segundo entendemos, os entraves retoricos da figura do “legislador positivo”
ndo devem constituir obice a reducdo da multa para adequacdo ao Texto
Constitucional. E que a declaragio de inconstitucionalidade, com a exclusio
total da penalidade pecuniéria, resultaria em uma situacdo de injustica fiscal
muito maior do que a sua reduc¢do, incompativel com os ditames do Estado
Democratico de Direito.

A interpretacdo juridica e as técnicas de controle de constitucionalidade
(inclusive com a possibilidade de interpretacdo conforme a constituicdo ou
técnicas alternativas de declaracdo de inconstitucionalidade) demonstram que
a adequagéo do quantum do patamar fixado legalmente ao compativel com a
Constituicdo, de acordo com o entendimento jurisprudencial, é o caminho
mais adequado aos preceitos constitucionais, em especial a exigéncia de
isonomia e justica fiscal.

O formalismo deve ser evitado, privilegiando-se a instrumentalizacdo das
formas e o atendimento aos fins das normas juridicas. A questdo, no entanto,
ndo se encontra pacificada do ponto de vista jurisprudencial, sendo afetada
por uma instabilidade juridica decorrente da aplicacdo de variados
entendimentos pelos tribunais patrios. [...]

Assim, respondendo & problematica lancada no inicio do trabalho (sem a
pretensdo de dar uma resposta peremptéria ao tema), inferiu-se o
entendimento de que a possibilidade de reducdo da multa deve ser

204 TAKANO, Caio Augusto. A dosimetria das multas tributéarias: proporcionalizagdo e controle. In: Revista
Direito Tributério Atual, v. 46. So Paulo: IBDT, 2020. Disponivel em: <https://ibdt.org.br/RDTA/a-dosimetria-
das-multas-tributarias-proporcionalizacao-e-controle/>. Acesso em 16/12/2021.

205 DINIZ, Raimundo Nonato Pereira; FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Multas tributérias inconstitucionais
e o controle pelo poder judiciario. In: Revista Direito Tributario Atual, v. 37. Sdo Paulo: IBDT, 2017. Disponivel
em: <https://ibdt.org.br/RDTA/multas-tributarias-inconstitucionais-e-o-controle-pelo-poder-judiciario/>. Acesso
em 16/12/2021.
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reconhecida, na medida em que atende aos preceitos de justica fiscal e da
isonomia tributaria. Ainda, compreendemos que aplicacdo de uma técnica
pura de controle de constitucionalidade, com exclusdo total da multa,
conduziria a uma situacdo de completa irrelevancia juridica da infracdo
praticada, a enfraquecer a forca normativa das obrigacdes tributérias e do
préprio Poder de Tributar, este com igual assento constitucional.

Os mesmos autores pesam em suas consideracdes as mutacoes e a evolugédo do controle
de constitucionalidade no modelo juridico brasileiro, reconhecendo que mesmo neste tipo de
procedimento a atividade jurisdicional n&o estaria limitada a proferir a nulidade do enunciado
que foi questionado:

Alias, o modelo de controle de constitucionalidade brasileiro, ja algum tempo,
tem se afastado das classicas decisdes declaratérias de nulidade, para dar
espaco a interpretacdes de conformidade da norma infraconstitucional a
constituigdo e as declaracBes de inconstitucionalidade sem, propriamente, a
prondncia de nulidade, muita das vezes, excedendo o limite normativo do
texto.

Nesse ambito, desenvolvem-se as chamadas decisfes manipuladoras
substitutivas, que suprimem a norma considerada incompativel com os
principios constitucionais para eleger, em seu lugar, uma norma criada pelo
préprio julgador. Por ébvio, decisGes dessa natureza ndo prescindem de um
conteudo valorativo ou politico-juridico e, no caso concreto, de um
consequencialismo econdmico, que mais se aproxima do pragmatismo que da
racionalidade da argumentacdo juridica. Justamente por isso, as criticas
normalmente postas na doutrina se sustentam na falta de legitimidade
democratica do Poder Judiciario e na mutabilidade dos critérios, ao sabor da
situacdo politico-econémico-social.

As decisdes manipuladoras substitutivas (tratadas por Riccardo Guastini como “sentencas
substitutivas™) envolvem uma intervencdo corretiva do érgdo jurisdicional e serdo exploradas
no item 10.3 deste trabalho.

Suzana de Toledo Barros®®, se manifesta de forma pontual sobre a possibilidade de o
controle de proporcionalidade da lei caracterizar uma ameaca a separa¢do dos poderes,
propondo uma reflexdo sobre a atuacdo do Poder Judiciario e sopesando a possivel

“modernizacao” das fungdes desempenhadas pelos seus 6rgaos:

Ainda que se tenha em conta a idéia de impossibilidade de o juiz vir a corrigir
ou substituir uma lei defeituosa, em homenagem ao principio da separagdo dos
poderes, parece, contudo, que a nogdo atual de Estado de Direito traz insita a
exigéncia de mecanismos de controle do ato legislativo, tendo em vista o
principio da constitucionalidade. N&o est4 em causa, entdo, a invasdo de esfera

206 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 205-206.
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do poder legislativo pelo judiciario, mas a simples constatacéo de que o dogma
da liberdade absoluta do legislador na fixacdo dos fins legais ja esta superado.
[...]

Poder-se-ia contra-argumentar, nessa linha, que o juiz ndo tem condicfes de
desenvolver pessoalmente o tipo de investigacGes requeridas na aferi¢do da
adequacdo das medidas legais em vista das possibilidades faticas consideradas
pelo legislador, ou, em outras palavras, que um juizo sobre a aceitabilidade da
prognose legislativa envolve problemas complexos de dados sociais,
econdmicos e politicos para a andlise dos quais o judicirio ndo se encontra
aparelhado, porque ndo dispde dos recursos financeiros e de pessoal
necessarios as pesquisas desses elementos.

Essa dificuldade material, em parte verdadeira, € compreensivel e pode ser
minimizada pela previsdo de procedimentos de intervencdo de expertos ou
outras formas anéalogas. Mas ha questdes que envolvem apenas juizos de
otimizacéo acerca de possibilidades juridicas, podendo-se assegurar a perfeita
idoneidade do 6rgéo jurisdicional para exara-los. Enfim, o judiciario, como
instituicdo, no exercicio de ampliadas tarefas, também ha de ser modernizado.
Isso néo parece constituir maior percalgo.

A mesma autora continua a sua argumentacdo ressaltando os beneficios que poderiam ser
extraidos da intervencdo do Estado-Juiz, como, por exemplo, a troca dos interesses politicos
que regem o funcionamento do Parlamento por uma atuacdo de natureza técnica — exercida

pelos 6rgaos do Poder Judiciério:

Se, de outra parte, considerar-se que o poder politico é altamente vulneravel
as pressdes de grupos econdmicos e politicos e as tentacbes demagogicas da
caga aos votos, para usar a expressdao de CAPALLETTI — e isso parece
bastante nitido nos dias de hoje —um juizo de proporcionalidade desenvolvido
em sede de controle da lei por um érgdo tal como o judiciario parece constituir,
antes de uma invasao em seara alheia, um acréscimo para a democracia.

O fato, sem davida, é que o exercicio do controle de uma atividade requer do
6rgdo controlador uma notavel dose de cautela. Os limites da investigacdo da
proporcionalidade do ato legislativo, por outro lado, ndo podem refletir uma
postura ortodoxa, pois nada se acrescentaria em termos de qualidade de
controle: afinal, a idéia de abuso, de excesso, de arbitrio, sempre foi, de
alguma maneira introduzida como marco para O decreto de
inconstitucionalidade. Aprofundar o controle para buscarem-se outros modos
de violacdo da lei a Constituicdo € uma investigacdo necessaria e pode ser
controlada perfeitamente.

Embora as consideragfes acima tenham sido formuladas num contexto historico
diferente, é importante destacar que ideia de uma modernizacdo dos 6rgdos jurisdicionais se
traduziria, na realidade juridica atual, numa proposta de fortalecimento deste poder, se

revelando, no minimo, temerosa, como serd melhor analisado no item 10.3.
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Partindo de premissas diversas daquelas fixadas acima, Humberto Avila?®’” aborda os
limites do controle material de constitucionalidade na substituicdo do percentual da multa de
mora, criticando a tese do legislador negativo adotada pelo Supremo Tribunal Federal e

manifestando-se no sentido de que esta tese ndo pode ser aplicada de forma incondicionada:

Em primeiro lugar, porque ela [tese do legislador negativo] ndo se aplica a
gualquer caso. Com efeito, quando houver uma limitacdo de ordem
procedimental (no controle concentrado, como se trata de aferir a
constitucionalidade de lei em tese, deve-se analisar a lei tal como posta), ai
sim existe um limite & competéncia do Poder Judiciario. Quando, porém, ndo
houver limite decorrente do objeto da acdo, ndo se pode impedir o Poder
Judiciario de instituir a norma individual para o caso concreto. Bem ao
contréario: é dever do Poder Judiciario dizer o Direito. Isso revela, pois,
gue 0 uso irrestrito dessa tese pelos tribunais inferiores, baseado sobretudo na
sua idéia geral desatrelada dos fundamentos que lhe atribuem contetdo de
sentido (simplesmente “o Poder Judiciario ndo pode pronunciar-Se
positivamente sobre questfes juridicas ja constantes de lei”) pode constituir
verdadeiro repldio ao dever constitucional atribuido ao Poder Judiciario de
julgar o caso concreto e a total negacdo do direito fundamental da
universalidade da jurisdicao.

Em segundo lugar, o uso incondicional da tese do legislador negativo
negligencia a inarredavel necessidade de construcdo das significaces
normativas pelo Poder Judiciario. De fato, o proprio fundamento da teoria
do legislador negativo € incorreto, na medida em que parte do pressuposto de
gue hé significados incorporados ao texto e normas com sentido inequivoco.
Ora, ndo h& nem significacdo incorporada ao texto nem significados
inequivocos, como ja analisado. As significacdes nunca estdo prontas, mas
devem ser exatamente construidas mediante atos de decisdo do préprio Poder
Judiciario.

[...] o Poder Judiciério ndo é chamado a criar uma norma para um caso ndo
regulado mediante operagdo de similitude com casos ja regulados, mas
convocado a construir o proprio significado da norma em funcdo da sua
finalidade, que so estava entremostrada antes da delimitacdo do caso a ser
julgado. Ora, restringir a atuacdo do Poder Judiciario ao aspecto negativo ndo
é sO desconhecer as hip6teses em que ndo é sequer racionalmente concebivel
desconjuntar a dimensédo negativa da positiva ou mesmo prescindir do carater
multifacetado das normas juridicas; € também olvidar a indispensavel
faculdade positiva de o Poder Judiciario constituir o Direito diante do
caso concreto, e terminar por permitir um incontornavel apoucamento
do significado normativo dos principios e regras constitucionais que
protegem o contribuinte.

Para o controle de constitucionalidade incidental, difuso, estaria o Poder Judiciério,
segundo o autor, ndo apenas autorizado, mas incumbido de “dizer o Direito”. Humberto Avila

acompanha, neste ponto, as conclusdes propostas por Angela Maria da Motta Pacheco.

207 AVILA, Humberto. Multa de mora: exames de razoabilidade, proporcionalidade e excessividade. In: AVILA,
Humberto (org.). Fundamentos do estado de direito. Estudos em homenagem ao Professor Almiro de Couto e
Silva. S8o Paulo: Malheiros, 2005, p. 163-165.
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Outro ponto que merece ser destacado é o argumento de que o Supremo Tribunal Federal
“tem substituido o percentual das multas mediante a utilizacdo de parametros legais
estabelecidos pelo proprio Poder Legislativo para casos analogos”. De acordo com a reflexé@o
proposta por Humberto Avila, a reducio da sanc&o tributéria pelo Poder Judiciario com base
em critérios estabelecidos pelo legislador, ainda que para outras situacdes, afastaria uma
eventual afronta & separacdo dos poderes.

10.2.3 A Terceira Corrente — Uma Via Moderada

Por fim, esta terceira corrente representa uma posicdo moderada na discusséo que foi
proposta, compreendendo a doutrina de Helenilson Cunha Pontes que afasta do Poder
Judiciario, como regra, a competéncia para produzir uma nova norma sancionatdria, que, grosso
modo, substituiria a sancdo imposta pela Administragdo, mas excepciona, por outro lado,
determinadas situacGes que poderiam ser resolvidas diretamente pelo 6rgdo jurisdicional,
dispensando a producdo de novos atos pela Administracao.

Num primeiro momento, Helenilson Cunha Pontes restringe a competéncia dos érgdos

jurisdicionais ao mero afastamento da norma primaria sancionatoria inconstitucional?°®:

Verificada a desproporcionalidade entre a gravidade da conduta e o aumento
da respectiva san¢do, cumpre ao Poder Judiciario tdo somente pronunciar a
inconstitucionalidade da regra geral sancionatoria, jamais alterar a sangéo
concretamente imposta pela autoridade administrativa, substituindo o critério
eleito pelo legislador ao ponderar a gravidade da conduta lesiva, quando da
graduacdo da sancao, por outro que lIhe pareca mais conveniente. Este é um
tipico juizo de controle de constitucionalidade dos atos estatais através do
principio da proporcionalidade que, a rigor, é formulado sobre o critério eleito
pelo legislador para prever a sangdo agravada. Pronunciada a
inconstitucionalidade da lei que estabelece a sangdo. O ato administrativo
sancionatorio, por consequéncia, deve ser anulado.

Para as penalidades que sejam dimensionadas com base em critérios mais complexos,
como é o0 caso das sangfes que comportem uma graduacdo de acordo com aspectos e

particularidades do ilicito, Helenilson Cunha Pontes?®®

entende pela possibilidade de o 6rgédo
jurisdicional reduzir a penalidade, desde que de acordo com os critérios que foram previamente

estabelecidos pelo legislador:

208 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2020, p. 240.
209 PONTES, Helenilson Cunha. op. cit., p. 240-241.
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[...] o conteudo e o alcance do controle judicial das san¢Ges dependem sempre
do marco legal existente, isto é, da forma como o legislador as previu. Podem
ocorrer situacdes em que o legislador estipule as san¢bes entre um minimo e
um méaximo, devendo tal graduacdo obedecer as caracteristicas pessoais do
infrator (grau de inadimpléncia, por exemplo) e/ou da infracdo objetivamente
considerada (nivel de sofisticagdo dos meios utilizados para fugir do dever
tributario, como notas calcadas, por exemplo). Nestas hipbteses, constatada a
infracdo e imposta a pena aplicavel, podera o Poder Judiciario reduzir a san¢éo
administrativamente aplicada, todavia dentro do marco legalmente trado, em
nome do principio da proporcionalidade, desde que o infrator comprove
judicialmente a existéncia de circunstancias faticas e juridicas que autorizam,
segundo a previsdo legal, a reducdo da pena imposta. Assim agindo, o Poder
Judicidrio ndo est4d substituindo o critério utilizado pela autoridade
administrativa que impds a sang¢do, mas esta, tdo somente, cumprindo o seu
dever institucional de aplicar a lei que prevé aquela determinada sangédo, em
conformidade com o que determina o principio da proporcionalidade. Em
outras palavras, esta definindo o Direito aplicavel ao caso concreto.

A excecdo apresentada por Helenilson Cunha Pontes abrangeria, por exemplo, as
situacbes em que a norma primaria sancionatéria pode ser dimensionada com base em
circunstancia agravantes e atenuantes, permitindo, segundo o autor, a realizacdo méaxima dos
principios da individualizacdo da pena e da proporcionalidade.

Das considera¢des acima, observa-se que a doutrina especializada sobre o tema comporta
maultiplas correntes e, embora boa parte das divergéncias sejam intimamente ligadas as
premissas fixadas por cada corrente, é notdrio que discutir os limites da atuacdo do julgador,
no atual contexto do ordenamento juridico brasileiro, ndo se apresenta como um tema trivial,

reunindo particularidades que serdo abordadas no proximo item.

10.3 As Criticas a Doutrina e a Hipdtese deste Trabalho

Antes mesmo de levantar as divergéncias em relacdo as doutrinas citadas no dltimo item,
¢ importante rememorar que o presente trabalho adota como expediente metodologico o
Constructivismo Logico-Semantico, implicando diretamente num maior cuidado com a
linguagem, especialmente com os seus aspectos sintatico e semantico.

Dos enunciados dispostos no ordenamento juridico, poderdo ser construidos dois tipos de
normas: normas em sentido amplo e normas em sentido estrito. A norma juridica em sentido
estrito € aquela norma que é composta por um antecedente e um consequente, sendo estruturada
com base em critérios especificos (material, espacial e temporal no antecedente, e pessoal e

quantitativo no consequente). Caso a norma juridica ndo se estruture sobre esses aspectos, sera
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considerada uma norma juridica em sentido amplo, desprovida do que Paulo de Barros Carvalho
considera um “sentido deéntico-juridico completo”.

A incidéncia da norma juridica, ja explorada no capitulo 111, se relaciona com a ideia de
subsuncéo, envolvendo a compatibilidade entre as caracteristicas da situacéo hipotética prevista
no antecedente da norma geral e abstrata e 0s aspectos do evento ocorrido no mundo
fenoménico. E possivel referir-se a dois tipos de subsuncdo, um primeiro envolvendo o
antecedente da norma (causalidade normativa), e outro compreendendo a relacdo juridica.

O fato e a relagdo nao existem na norma geral e abstrata, que se limita a trazer os
elementos hipotéticos para que o fato juridico seja vertido em linguagem e, por conseguinte,
seja constituida a relagdo juridica?l®. Além disso, ndo ha, na incidéncia da norma, cronologia
entre a constituicdo do fato juridico e da relacdo juridica — que ocorrem num mesmo instante,
da mesma forma como a relacdo entre o ato de aplicacdo e a incidéncia. Essa dinamica € bem

exposta por Silvia Regina Zomer?!!:

[...] o que ocorre automatica e infalivelmente é a imputacdo, ou seja,
constituido o fato juridico no antecedente da norma individual e concreta
(evento vertido em linguagem juridica), entdo, por consequéncia juridica, sera
instaurada a relacéo juridica no seu prescritor (um processo horizontal).

Apbs o fendmeno da incidéncia, poder-se-a falar em norma individual e concreta, seja
guanto ao ato administrativo de lancamento tributario ou ao ato administrativo de imposicéo de
penalidade. Tanto a norma priméria tributaria quanto a norma primaria sancionatdria deverao
se apresentar sob aquela estrutura l6gica composta pelos critérios material, espacial, temporal,
pessoal e quantitativo. Da mesma forma como uma norma pode ser construida a partir de
diversos enunciados, de apenas um enunciado o intérprete poderd construir mais de uma
proposicao ou norma juridica.

A multa de oficio, quando qualificada por fraude, sonegacdo ou conluio, se apresenta
como uma sancdo tributaria composta por mais de uma norma juridica, tendo sido introduzida

no ordenamento pelo enunciado do paragrafo 1° do artigo 44 da Lei n. 9.430/1996:

210 Neste sentido, Tarek Moysés Moussallem leciona que “a norma abstrata ndo contém no seu antecedente o fato
juridico, mas unicamente os critérios para sua identificacdo. Ao contrério, a norma concreta encerra no seu
antecedente o fato juridico. A norma abstrata enuncia a conotacéo do fato (notas), enquanto a norma concreta
compreende a denotacao do fato juridico” (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 22 Ed.
S&o Paulo: Noeses, 2006, p. 135).

211 ZOMER, Silvia Regina. A constituigdo da norma de langamento tributario: uma andlise 16gico-semantica.
Orientador: Fabiana Del Padre Tomé. 131 f. Dissertacdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catdlica de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2012, p. 67.
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Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribuigdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de
falta de declaracéo e nos de declaracdo inexata; [...]

8§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera
duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas
ou criminais cabiveis.

A norma juridica da multa de oficio é construida a partir dos enunciados do caput e do
inciso | do artigo 44 acima e possui a mesma estrutura logica da norma tributaria, tendo como
materialidades o descumprimento da obrigacdo de recolher o tributo, a apresentacdo de
declaracéo fiscal inexata ou a ndo apresentacdo desta declaracdo ao Fisco. Os sujeitos desta
relacdo serdo basicamente os mesmos da relacdo tributaria correspondente, cujo objeto sera
uma prestacdo de natureza pecuniaria: uma multa calculada sobre uma parte ou sobre todo o
valor do tributo. Verificado o preenchimento de quaisquer daquelas materialidades, devera a
autoridade fiscal enunciar a conduta infracional e constituir a penalidade.

A multa de qualificacdo, por outro lado, é construida a partir do paragrafo primeiro
daquele artigo 44 e depende ndo apenas do preenchimento de uma daquelas materialidades da
multa de oficio, mas da identificacdo do elemento volitivo na conduta do contribuinte infrator
— gue devera agir mediante fraude, sonegacao ou conluio. Trata-se de norma que devera ser
constituida em conjunto com a norma da multa de oficio, desde que verificado o elemento
volitivo do contribuinte infrator. Esse elemento volitivo integra o antecedente da “norma
qualificadora” e depende da configuracdo de quaisquer dos aspectos subjetivos disciplinados
pelos artigos 71 a 73 da Lei n. 4.502/1964:

Art. 71. Sonegacdo é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, sua natureza
ou circunstancias materiais;

Il - das condicBes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo
tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

Art. 72. Fraude é toda acéo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria
principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo
a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.
Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou
juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.
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Observa-se que a norma qualificadora € distinta da norma sancionatoria da multa de
oficio, possuindo uma materialidade prépria: o preenchimento de quaisquer das condutas
listadas da materialidade da norma da multa de oficio mediante fraude, sonegacéo ou conluio.
Trata-se, portanto, de norma sancionatoria com materialidade diversa da norma da multa de
oficio. O critério quantitativo da norma qualificadora (individual e concreta) sera 0 mesmo da
norma primaria que fixou a multa de oficio (também individual e concreta), resultando, quando
cumuladas, numa penalizacdo majorada — resultado de duas normas diversas, com regras
matrizes distintas.

A constituicéo de toda e qualquer norma qualificadora deve ser precedida por uma multa
de oficio, enquanto a norma sancionatéria da multa de oficio independe da verificacdo do
elemento volitivo, podendo ser constituida independentemente da identificacdo dos aspectos
subjetivos listados pela Lei n. 4.502/1964.

Em situacGes como a da multa de oficio qualificada por fraude, sonegacéo ou conluio, em
que autoridade julgadora reduz a penalidade afastando a norma de qualificacdo, é defensavel a
tese sustentada por Helenilson Cunha Pontes no sentido de que o Poder Judiciario poderia
afastar o critério de agravamento, pois apenas a norma qualificadora ou de agravamento seria
afastada pelo julgador, sem incorrer em qualquer invasdo em relacdo as esferas de competéncia
do legislador ou da Administracéo Pablica. A hipétese construida por Helenilson Cunha Pontes
apenas se sustenta em situacdes similares a que foi exposta, ndo se aplicando indefinidamente
para toda e qualquer penalidade que comporte critérios “atenuantes” e “agravantes”.

Outro exemplo que pode se enquadrar na hipdtese apresentada por Helenilson Cunha
Pontes é a norma construida a partir do artigo 57, inciso I, da Medida Provisoria n. 2.158-
35/2001, que penaliza a entrega extemporanea de documentos e/ou declaracdes fiscais — ja
abordada no item 5.5 deste trabalho. Estruturalmente, esta norma sancionatoria tem como
critério quantitativo um valor fixo e a variacdo més-a-més, sendo implementada por uma norma
de estrutura que garante a incidéncia continua e reiterada da norma primaria sancionatéria até
o cumprimento do dever de apresentar a declaracio fiscal. E possivel cogitar a intervencéo do
Poder Judiciario para afastar uma parcela do valor global da multa de acordo com a sua forma
de célculo, ja que hd uma incidéncia mensal daquela norma, mas ndo para redimensiona-la com
base em critérios que ndo foram previstos em lei.

Como ja reiteradamente registrado neste trabalho, as fontes do direito compreendem os
Orgéos produtores de normas e 0 processo de producdo normativa. A Constituicdo Federal ndo
é fonte do direito, mas um produto — no caso, o préprio direito. As normas construidas a partir

dos enunciados constitucionais se apresentam como o fundamento de validade do plano
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infraconstitucional, de modo que a producdo de toda e qualquer norma juridica devera
considerar as normas e 0s principios constitucionais. Do mesmo modo, as normas construidas
a partir de enunciados infraconstitucionais podem regular o processo de produ¢do normativa e
se apresentar como fundamentos de validade de outras normas.

Os Poderes Legislativo e Executivo, embora comportem funcfes atipicas, possuem
atribuicBes especificas que ndo se confundem com a atividade desempenhada pelo Poder
Judiciario. O legislador produz os enunciados que ddo origem as normas gerais e abstratas
responsaveis por instituir os tributos. A Administracdo Publica se responsabiliza por
regulamentar aquelas normas, produzindo enunciados que dao origem a outras normas gerais e
abstratas, mas também por realizar o lancamento dos tributos e penalizar os contribuintes,
produzido normas primarias tributarias e sancionatorias.

Em relacdo ao subsistema tributario, a ideia de realizacao do direito geralmente envolve
a producdo das normas individuais e concretas produzidas pela Administracdo Publica, que
traduzem em linguagem os eventos do mundo factual e constituem as relagdes juridicas, sejam
as relacgdes tributarias ou aquelas sancionatdrias.

Havendo o questionamento dessas normas primarias, caberia aos 6rgaos jurisdicionais
avaliar a sua adequacao em relacdo ao sistema normativo (especialmente os seus principios e
sobreprincipios), confirmando a regularidade do enunciado produzido pela Administracdo ou
produzindo uma nova linguagem para afasta-lo, caso tenha identificado quaisquer daquelas
espécies do género nulidade em sentido amplo. De acordo com a hipdtese construida e
defendida neste trabalho, o principio apto e mais adequado para dar suporte a decisdo judicial
de afastamento da norma primaria sancionatdria € a proporcionalidade, sendo neste principio
que se evidencia a inconstitucionalidade de uma multa tributaria desproporcional.

De acordo com as premissas fixadas acima, a posi¢do adotada por Angela Maria da Motta
Pacheco, Caio Augusto Takano, Suzana de Toledo Barros e Humberto Avila resultaria, de
acordo com a metodologia adotada, na violacdo direta ao principio da triparticdo dos poderes,
afrontando as normas que atribuem ao legislador e ao administrador publico as competéncias
para instituir e aplicar as sanc@es tributarias.

Suzana de Toledo Barros, como ja abordado acima, manifesta-se no sentido de que as
funcbes desempenhadas pelos 6rgdos jurisdicionais podem ser modernizadas, reforcando a
existéncia de uma autonomia do Poder Judiciario para redimensionar as sangdes tributarias. No
entanto, as consideracOes registradas pela autora foram norteadas por um contexto historico
especifico. O modelo juridico brasileiro atual outorga uma posicdo de destaque aos O6rgaos

jurisdicionais, que se responsabilizam por: i. dirimir as divergéncias envolvendo a interpretacao
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da legislacédo vigente, decidindo (mediante um processo enunciativo) qual é o direito aplicavel
ao caso concreto; ii. orientar a construcdo de toda e qualquer norma juridica, avaliando e
sopesando 0s principios e normas que se aproximam do Seu processo construtivo; e
iii. manifestar o seu entendimento sobre o contetdo e os limites dos principios que regem o
sistema normativo, respondendo, por exemplo, o que configuraria o confisco ou uma medida
desproporcional.

Os fundamentos da Escola Constructivista esclarecem o motivo de serem proferidas
decisOes divergentes por juizes e cortes diversos: ndo ha no texto legal um sentido a ser extraido
pelo intérprete, que devera, a partir dos enunciados prescritivos, construir um sentido. O
resultado deste processo construtivo seria a prépria norma juridica. Os intérpretes do direito,
incluindo as autoridades responsavel pela funcdo jurisdicional, possuem formacGes de vida
especificas que podem justificar a ado¢do de caminhos diferentes no processo de construgédo da
norma juridica.

A possibilidade de serem percorridos caminhos diversos no processo de construgdo de
sentido pode ser demonstrada com o acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Extraordindrio 606.010/PR, cuja discussdo envolveu o carater
confiscatdrio e desproporcional da multa decorrente do atraso na entrega da Declaracdo de
Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF. Foi reconhecido naquele julgamento, por
maioria dos votos, a constitucionalidade da norma primaria sancionatdria construida a partir no
artigo 7°, inciso Il, da Lei n. 10.426/2002. A tese prevalente no Recurso Extraordinario
606.010/PR sustentou que aquela sancdo tributaria ndo ofenderia os principios da
proporcionalidade e da proibicdo do confisco.

O Ministro Edson Fachin, que também participou do julgamento do Recurso
Extraordinario 606.010/PR, adotou posicdo contraria a tese prevalente e manifestou o
entendimento de que a penalizacdo da entrega extemporanea da DCTF com multa de 20%
incidente sobre o montante dos tributos e contribui¢cdes informados naquela declaragéo seria
incompativel com a ideia de uma justica fiscal, fazendo mencgéo expressa aquele terceiro critério

do principio da proporcionalidade:

Em um juizo de proporcionalidade em sentido estrito o 6nus imposto ao
contribuinte, ante eventual inobservancia da entrega da DCTF nos termos
legais, €, em muito, desproporcional, ao bdnus da SRF que ja dispbe, ainda
gue por outros meios, de recursos informacionais para proceder ao langamento
tributério.

Considerando que o contribuinte j& encontra-se sujeito & imposi¢do de multa
moratdria e de oficio, quando devido tributo, afigura-se alheia a ideia de
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justica fiscal admitir ainda multa isolada pela entrega extemporanea de DCTF
em até 20%.

Ao momento em que a multa ultrapassa o ambito da capacidade contributiva
hd ofensa direta ao principio do ndo-confisco (art. 150, IV) ao que
(in)constitucional a multa prevista no art. 7°, 11, da Lei n. 10.426/2002.

No mesmo voto, o Ministro Edson Fachin concluiu que a imposic¢do de multa de 20%
para a entrega extemporanea da DCTF afrontaria os principios da capacidade contributiva, da
proporcionalidade e da vedacdo ao confisco, propondo o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade daquela norma sancionatdria.

Por outro lado, o Ministro Alexandre de Morais, cujo voto reconheceu a
constitucionalidade daquela mesma sancdo tributaria, exalta em seu voto a importancia que a

DCTF tem para a fiscalizacdo exercida pela Receita Federal:

Ora, se mesmo as entidades imunes a incidéncia tributaria ttm o dever de
cumprir com as obrigacBes acessdrias, podemos observar sua importancia
para a fiscalizagdo tributéria.

Nesse sentido, o proprio Codigo Tributario Nacional, ao conceituar as
obrigacdes acessorias, dispde que: art. 113, § 2° A obrigag&o acessoria decorre
da legislacdo tributéria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas,
nela previstas no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacao dos tributos.
Sendo assim, conforme bem delineado no acérdao recorrido, a Declaracéo de
Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF é importante instrumento a
disposicdo do Fisco Federal para o efetivo controle da adimpléncia dos
contribuintes.

A auséncia dessa declaragcdo impossibilita analisar se o tributo foi estimado
corretamente. [...]

Diante da importancia da declaracdo, a Lei 10.406/2002 trouxe a imposicéo
de multa em caso de atraso na entrega, correspondente a 2% ao més, incidente
sobre 0 montante do tributo declarado, até o limite de 20%.

Quanto ao tema, em diversos julgados esta SUPREMA CORTE ja deixou
assente o entendimento segundo o qual a multa tributaria aplicada no patamar
de 20% do tributo ndo tem efeito confiscatdrio.

Esses votos contém as razGes que motivaram a decisdo de cada julgador, seja para manter
ou para afastar a norma sancionatéria questionada, permitindo que o intérprete recrie o percurso
construtivo de cada julgador. O texto de lei, da mesma forma como qualquer outro enunciado,
podera ser interpretado de formas diversas e originar normas distintas, como bem expde

Riccardo Guastini?*?;

No existe un texto normativo que tenga un solo significado, determinado antes
de la interpretacion. Dicho de otro modo, ningin texto normativo es

212 GUASTINI, Riccardo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano (traduccion de José
Maria Lujambio). In;: CARBONELL, Miguel (org.) Neoconstitucionalismo(s). Madri: Trotta, 2003, p. 56.
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susceptible nunca de una sola interpretacién. Por otro lado, si usamos el
vocablo «norma» para referirnos no al texto mismo, sino a su significado,
podemos decir que cada interpretacion de um mismo texto normativo produce
una norma diversa.

Os ministros que participaram daquele julgamento receberam os mesmos autos e tiveram
como referéncia 0 mesmo sistema normativo, mas construiram normas juridicas diversas,
propondo solucBes distintas para a lide que Ihes foi apresentada. Essa divergéncia ja foi
amplamente discutida neste trabalho, relacionando-se com o fato de que a construgdo da norma
juridica é uma atividade complexa e de cunho valorativo, guiando-se ndo apenas pelo sistema
de referéncia, mas sendo norteada pela bagagem cultural do intérprete.

A relevancia adquirida pelo Poder Judiciario como 6rgdo produtor de normas juridicas e
0 peso que a sua funcdo assume atualmente no sistema normativo, por si s, justificariam a
necessidade de que sejam observadas e respeitadas as competéncias dos demais poderes, sob
pena de se desvirtuar a sistematica de freios e contrapesos.

Humberto Avila, ao discorrer sobre a tese do legislador negativo, pontua inicialmente
uma negacao ao direito fundamental da universalidade da jurisdicdo. Esse primeiro argumento
ndo se sustenta perante as premissas fixadas neste trabalho, pois o recurso do contribuinte ao
Poder Judiciario segue, em regra, um procedimento de controle de legalidade e/ou de
constitucionalidade do ato administrativo, que podera ou ndo, de acordo com 0 processo
construtivo daquele julgador, ser compativel com as normas que regem a producdo do
enunciado que estéa sendo discutido. O contribuinte ndo tem o seu direito de acesso a jurisdicdo
tolhido, pois a Unica restricdo imposta pela triparticdo dos poderes é a impossibilidade de o
orgdo julgador suprir ou corrigir uma eventual nulidade (sentido amplo) que acomete o ato
administrativo questionado.

Um segundo argumento levantado por Humberto Avila para combater a construgdo do
legislador negativo é o fato de que 0 uso excessivo desta tese “negligencia a inarredavel
necessidade de construcédo das significacbes normativas pelo Poder Judiciario”. O mesmo
argumento é apresentado por Caio Augusto Takano, que toma o “controle da
proporcionalidade” das multas tributirias como um tipo de instrumento interpretativo que
privilegia os direitos fundamentais restringidos pela norma sancionatoria. Antes mesmo de
esclarecer os pontos de divergéncia entre a hipotese que é defendida neste trabalho e os
posicionamentos desses autores, uma ressalva deve ser registrada: ndo se sustenta, neste
trabalho, a ideia de que o Poder Judicidrio ndo pode criar o direito e, portanto, inovar ao

introduzir novos enunciados no ordenamento juridico.
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Os 6rgdos jurisdicionais, como fontes de producdo normativa, criam normas e alteram o
sistema, passando pelo mesmo processo intelectual e valorativo de todo e qualquer intérprete
do direito, construindo o seu proprio sistema. Entretanto, o fato de ndo existirem significados
incorporados nos enunciados prescritivos ndo concede uma carta branca ao julgador.

O Poder Judiciario pode analisar o caso concreto e tem liberdade para se manifestar sobre
os critérios escolhidos pelo legislador e pelo administrador publico, podendo, inclusive,
externalizar o seu entendimento sobre o conteddo e os limites dos principios que regem o
sistema, como é o caso, por exemplo, das situacdes em que o 6rgdo de cupula do Poder
Judiciério delimita o que configuraria uma afronta a isonomia. Nao pode, contudo, dentro de
um procedimento de controle de legalidade e/ou de constitucionalidade do ato administrativo,
adotar uma terceira via que ndo seja a manutencdo ou o afastamento do enunciado que esta
sendo questionado.

As decisdes que seguem essa postura corretiva em relacdo a atuacdo do legislador ou do
administrador publico se aproximam do que Riccardo Guastini?*® denomina de “sentencas

substitutivas” — cujas licbes tém como ponto de partida o ordenamento juridico italiano:

Sentencias «sustitutivas». Se llaman «sustitutivas» aquellas sentencias en que
la Corte declara la ilegitimidad constitucional de una disposicion dada, en la
parte en la que expresa cierta norma en lugar de otra: una norma distinta que
deberia expresar para ser conforme con la Constitucion.

Por ejemplo, una disposicidn confiere cierto poder a cierto érgano estatal 01,
mientras que, segun la Constitucién (como es interpretada por la Corte), tal
poder deberia ser conferido a un 6rgano distinto 02. Por consecuencia, la
disposicidn es inconstitucional y, por lo tanto, deberia ser anulada. En casos
de este género, sin embargo, la Corte no se considera satisfecha con una pura
y simple anulacion: la Corte declara que la norma es inconstitucional en la
parte en la que confiere el poder de que se trata al 6rgano 01, y no al 6rgano
02. Actuando asi, la Corte, por un lado, anula la norma que le ha sido sometida;
por otro lado, y al mismo tiempo, introduce en el ordenamiento una norma
nueva, en virtud de la cual el poder en cuestion resulta atribuido al 6rgano 02,
y no al 6rgano 01. Dicho de otro manera: la norma sometida a la Corte es
sustituida por una norma distinta, creada por la propia Corte (el ejemplo es
extraido de Corte Const. 15/1969).

Observa-se que este tipo de decisdo se identifica com a postura que é adotada pelo
Supremo Tribunal Federal ao redimensionar as sangdes tributarias que afrontem a
proporcionalidade e/ou a proibi¢do do confisco. Com amparo na doutrina de Riccardo Guastini,

0s autores lves Gandra da Silva Martins, Gilmar Ferreira Mendes e Carlos Valder do

213 GUASTINI, Riccardo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano (traduccion de José
Maria Lujambio). In;: CARBONELL, Miguel (org.) Neoconstitucionalismo(s). Madri: Trotta, 2003, p. 66.
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Nascimento?* bem relacionam este tipo de decisdo judicial com a ascensdo da atividade
exercida pelo Poder Judiciéario:

Quanto as sentencas substitutivas, assim se consideram aquelas decisdes em
gue a Corte declara a inconstitucionalidade de um preceito na parte em que
expressa certa norma em lugar de outra, substancialmente distinta, que dele
deveria constar para que fosse compativel com a Constituicdo. Atuando dessa
maneira, a Corte ndo apenas anula a norma impugnada, como também a
substitui por outra, essencialmente diferente, criada pelo proprio tribunal, o
gue implica a produgdo heterbnoma de atos legislativos ou de um direito
judicial, como o denomina Prieto Sanchis, para quem tais normas ja nascem
enfermas porque desprovidas de fundamento democratico. Apesar dessa
ressalva, esse mesmo jurista pondera que, embora 0s juizes ndao ostentem uma
legitimidade de origem, de que desfruta o Parlamento por forca de elei¢bes
periddicas, é de se reconhecer a magistratura uma legitimidade de exercicio,
de resto passivel de controle pela critica do seu comportamento.

Diante desse quadro, ndo soa descabida a adverténcia de que estamos
caminhando para uma onipoténcia judicial ou, se preferirmos, para um novo
governo dos juizes ou um Estado judicial de direito, em que as grandes
decisBes politicas, como ja acentuado, vdo se deslocando do ambito do
Legislativo e do Executivo para o do Poder Judiciario.

lHustrativo desse judiciarismo é o fato de que, em alguns paises centrais, ao
mesmo tempo em que as Cortes Constitucionais controlam o Poder
Legislativo, e os Tribunais de Contencioso Administrativo monitoram as
acOes do Poder Executivo, as Cortes de Cassagdo impdem a sua visdo do
direito aos demais 6rgdos do Poder Judiciario — como ressalta Alfonso
Figueroa, citando Guastini — e tudo isso no &mbito de uma estrutura fechada e
fortemente hierarquizada, 0 que nos sugere comparar essa nova ordem juridica
a um modernista edificio judicial, de linhas ousadas, construido sobre os
escombros da antiga piramide normativa de Kelsen.

Convém destacar que a ideia de ativismo judicial ndo necessariamente se confunde com
o fenémeno da constitucionalizacdo do direito e do atual protagonismo do Poder Judiciario. A
caracterizacdo de uma postura ativista pelos 6rgaos jurisdicionais depende da efetiva invasdo
no ambito de competéncia dos outros poderes, envolvendo um cenario em que o Poder
Judiciario extrapola as funcdes (tipicas e atipicas) que Ihe foram designadas pelo legislador

constitucional originario, como bem expde Valéria Martinez da Gama?*®;

Sendo inconteste que a CF/1988 adotou a separacao dos “poderes” de modo
que cada um, embora exercendo algumas atividades atipicas, deve atuar nos
limites de suas funcgdes precipuas, sem invadir o espaco de atuacdo dos outros,
caso o Estado (no sentido lato) ndo desenvolva as politicas publicas

214 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Direitos fundamentais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. Tratado de direito constitucional, vol. 01. 22 Ed.
(edicdo digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

215 GAMA, Valéria Martinez da. O ativismo judicial sob o enfoque do direito financeiro e tributario. In: Revista
Dialética de Direito Tributério n. 243, 2015, p. 147.
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preconizadas no ordenamento juridico, surge a discussao sobre a necessidade
de se aguardar o seu cumprimento pelo Executivo consoante as determinacdes
normativas emanadas pelo Legislativo, ou se cabe ao Judiciario por meio de
uma decisdo judicial (liminar, tutela antecipada, sentenga ou acOrddo)
determinar uma atuacdo ao outro poder para realizacdo da politica publica,
numa atitude denominada pela doutrina como ativismo judicial.

Sob outro aspecto, se diante da inexisténcia de uma lei regulando determinada
relagdo juridica, se o Poder Judiciario lato sensu (ndo se restringindo nesse
ponto a atuacdo do Supremo Tribunal Federal) pode, numa atitude ativista,
suprir a falta normativa e praticar a legiferacéo.

A mesma autora, ao discutir a invasdo do Poder Judiciario na esfera de competéncia do
legislador constituinte, ensina que toda mudanca envolvendo enunciados constitucionais segue
“um tramite também previsto na Constituicdo e precisa ser discutido por todos os
representantes da sociedade devidamente eleitos para tanto, que ndo é o caso do juiz,
desprovido de mandato para elaboragao de leis em sentido lato™?6,

Ainda que toda e qualquer competéncia que tenha sido introduzida por enunciados
constitucionais deva ser respeitada e cumprida nos limites das suas respectivas normas de
estrutura, a usurpacdo da funcgéo legislativa assume maior relevancia por envolver a violagao
ao critério de representatividade do povo — um desdobramento direto do principio republicano.
Neste sentido, Heleno Taveira Torres?’ pontua que o principio da legalidade “é uma exigéncia
do principio republicano e fundamento do agir administrativo”.

A temética abordada neste trabalho se enquadraria num conceito mais amplo do ativismo
judicial, de modo que se recomendaria, para as situagdes em que o legislador ou o administrador
publico ultrapasse os limites da sua competéncia, afrontando normas e principios, que o
julgador aja com cautela, observando o procedimento de controle disciplinado pelo préprio
sistema normativo e limitando-se a declarar a ilegalidade ou inconstitucionalidade da norma
juridica em analise.

Né&o restam davidas que o Poder Judiciario ocupa, dentro do modelo juridico brasileiro
atual, uma posicao de protagonismo, especialmente por figurar como o poder responsavel por
definir se as normas produzidas pelo Parlamento e pela Administragdo sdo ou ndo compativeis
com as normas constitucionais, constituindo a linguagem altima e delimitadora do que é e 0
gue ndo é constitucional para aquele sistema.

O exercicio da atividade legislativa no ambito tributario ou da atividade administrativa

exercida com o ato de langamento do tributo e de constituicdo de penalidades integram o rol de

216 GAMA, Valéria Martinez da. op. cit., p. 162.
217 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro — teoria da constituicdo financeira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 98.
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fungdes tipicas dos Poderes Legislativo e Executivo, ndo se confundindo com a atividade
jurisdicional. Isso ndo significa que o Poder Judiciario ndo podera se manifestar sobre a correta
interpretacdo dos enunciados prescritivos e até mesmo sobre a dimensdo e o contetdo dos
principios que regem o sistema normativo, mas que a sua atuacao sera restrita, nas hipoteses de
inconstitucionalidade ou ilegalidade, a afastar a norma juridica que foi produzida em desacordo
com o sistema.

Vé-se que, diante de uma limitacdo imposta pelo proprio sistema normativo, ndo cabe ao
Poder Judiciario a funcéo de graduar a carga fiscal e redimensionar as sancdes tributarias de
acordo com seus critérios proprios de razoabilidade, mas unicamente a declaragdo de que aquela
norma tributéria é inaplicavel ao caso concreto, reservando-se ao Poder Legislativo uma

eventual e futura solucéo para esse tipo de incompatibilidade.

10.4 A Atuacdo do Poder Judiciério e a Confianca dos Contribuintes

A tese defendida neste trabalho ndo apenas privilegia a triparticdo dos poderes e o
principio republicano, representando a construcdo que mais se aproxima dos ideais de
seguranca juridica e de protecdo da confianga, principios que se apresentam como uma
importante direcdo para que os 6rgdos produtores de normas, vinculados aos Poderes
Legislativo, Executivo ou Judiciario, promovam as politicas publicas que sdo exigidas pelo
convivio em sociedade com prudéncia, integridade e legitimidade.

Considerando especialmente o fendmeno da constitucionalizacdo e o uso instrumental do
direito, é importante que os trés Poderes atuem dentro dos seus respectivos limites, de modo
que aquele sistema de freios e contrapesos atue lado a lado com as normas constitucionais.
Como exemplo, ndo bastaria que o Estado, dentro de um contexto de crise econdmica, se
limitasse a propor um programa de parcelamento para um determinado segmento do comércio,
beneficiando-o com descontos de 90% de todo e qualquer débito tributario, incluindo multas e
juros de mora, sem considerar o impacto que essa medida teria perante os demais setores da
industria e do proprio comércio, especialmente para aqueles contribuintes que recolhem os seus
tributos regularmente.

O Poder Judiciario reune fungdes de fundamental importancia para a manutencédo do
equilibrio dos trés Poderes, devendo exercer a sua competéncia com prudéncia e cautela,

sempre sopesando os valores que sdo protegidos ou privilegiados e aqueles que sdo afastados.
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10.4.1 Os Principios da Seguranca Juridica e da Protecdo da Confianca

Do principio da seguranca juridica, € possivel se extrair a ideia de que o contribuinte se
organize e planeje as suas atividades sem correr o risco de ser surpreendido de forma negativa
pelo Estado. A seguranga juridica é inclusive apresentada por parte da doutrina como um
sobreprincipio, a ser concretizado por outras hormas ou se apresentar COmo um meio para a
realizacdo ou efetivacdo de outros principios, como € o caso daqueles principios de maior

abstracdo, como a justica. Heleno Taveira Torres?'8

identifica trés funcGes deste principio: i. a
primeira funcdo é a certeza da seguranca juridica (principio da certeza do direito); ii. a segunda
é a estabilidade sistémica; e iii. a terceira é a confianca legitima (principio da protecdo da
confianca legitima).

Carlos Daniel Augusto Neto?!®, por sua vez, explora, a partir da constru¢o proposta por
Juha Raitio, a seguranca juridica sob as dpticas da previsibilidade e certeza do direito
(seguranca juridica formal), da eficacia do direito (seguranca juridica factual) e da
aceitabilidade (seguranca juridica substancial), associando a seguranca juridica a um tipo de
operador responsavel pelo “balanceamento entre a previsibilidade e a aceitabilidade, entre a
justica geral e a justica individual, entre sistema juridico e o0 caso concreto, N0 processo
estruturado de tomada de decisdes”.

A exploragdo de conceitos como a justica e a aceitabilidade consiste numa atividade
complexa, especialmente quando analisados de acordo com os fundamentos da Escola
Constructivista, em gue a ideia de que o sistema normativo se propde a regulamentar condutas
com o objetivo de atingir determinados fins (justi¢ca, isonomia, etc.) deve ser conciliado com o
fato de que o sistema é construido pelo intérprete, que ndo extrai do texto legal o sentido e o
alcance das normas juridicas, mas efetivamente constrdi essa norma, identificando, ao longo
deste processo intelectual e valorativo, quais principios se responsabilizam por orientar a
construcdo e o funcionamento deste sistema normativo.

A busca por um rigor excessivo para se atingir um ideal de previsibilidade também se
apresenta como um obstaculo para o proprio funcionamento do sistema, especialmente do
subsistema tributario. Desta forma, a implementacdo de medidas voltadas especificamente para

garantir a previsibilidade poderia enrijecer as funces desempenhadas pelos 6rgdos produtores

218 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da seguranga juridica
do Sistema Constitucional Tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 191.

219 DANIEL NETO, Carlos Augusto. Derrotabilidade de regras tributarias e seguranca juridica substancial.
Orientador: Estevdo Horvath. 341 f. Tese de Doutorado. Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2018, p. 199-202.
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de normas juridicas, dificultando o uso instrumental do direito, como foi proposto com a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. O uso instrumental do direito envolve a ideia de
que o sistema normativo seria utilizado como uma ferramenta para a consecucdo de
determinados valores, notadamente os principios construidos a partir do texto constitucional.

Jé& a protecdo da confianca se apresentaria, para parte da doutrina, como uma dimensao
ou um “subprincipio” vinculado a seguranga juridica. Clara Gomes Moreira?? identifica que a
protecao da confianca tem origem no direito publico, a partir do principio da seguranca juridica,
enquanto a boa-fé objetiva teria sido estruturada a partir do direito privado, com base na
equidade.

Segundo Humberto Avila??, o principio da protecdo da confianca se estrutura sobre: i. a
base da confianca, que seria a aptidao para criar ou suscitar confianca no contribuinte, para que
ele adote um comportamento especifico ou deixe de praticar uma determinada conduta; e ii. a
confianca na base, composta ndo apenas pelo conhecimento desta base, mas no efetivo exercicio
da confianca; e iii. a legitimidade da confianca, exigindo que a modificagdo no direito ndo seja

imprevisivel nem intensa.

10.4.2 O Modelo Juridico Brasileiro: Problemas e Solucgdes

O modelo juridico brasileiro ndo estruturou nem mesmo orientou como o legislador e o
administrador pablico atuariam em relacdo a disciplina, a regulamentacdo e a aplicacdo das
sanc¢Oes tributarias. A inexisténcia de normas constitucionais e infraconstitucionais que tragam
contorno a sistematica sancionatdria contribuem para o atual protagonismo do Poder Judiciario,
que se apresenta atualmente como a valvula de escape para 0s eventuais descompassos entre as
san¢Bes impostas pela Administracdo e os principios deste sistema normativo. E por este motivo

que o Poder Judiciario ja se manifestou reiteradas vezes sobre esse tipo de norma sancionatdria,

220 MOREIRA, Clara Gomes. Protecdo da confianga e direito tributario. In: Revista Direito Tributario Atual, v. 40.
S&o Paulo: IBDT, 2018, p. 114.

221 AVILA, Humberto. Seguranca juridica - entre a permanéncia, mudanca e realizacdo no direito tributario. 22 Ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2011, p. 386-412.
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como é o caso da limitacdo das multas de mora a 20% do valor do tributo??? e das multas
punitivas a0 montante de 100% do valor do tributo??,

Do modelo juridico brasileiro, podem ser extraidos pelo menos dois problemas da préatica
tributéria: i. a ineficiéncia dos 6rgaos responsaveis pelos procedimentos de consulta a legislacdo
tributéria; e ii. a sobrecarga dos 6rgdos jurisdicionais, com impacto direto na morosidade do

processo judicial.

224

Relativamente a morosidade do processo judicial, Gustavo Perez Tavares<* ensina que a

razoavel duracdo do processo € “um instrumento de estabilizacdo do sistema”, a quem Cassio

Scarpinella Bueno?? se refere como o principio da eficiéncia da atividade jurisdicional:

O que o principio previsto expressamente no inciso LXXVIII do art. 5° quer,
destarte, é que a atividade jurisdicional e os métodos empregados por ela
sejam racionalizados, otimizados, tornados mais eficientes (o que, alias, vai
ao encontro da organizacdo de toda atividade estatal, consoante se vé do art.
37, caput, da Constituicdo Federal e do “principio da eficiéncia” 14 previsto
expressamente), sem prejuizo, evidentemente, do atingimento de seus
objetivos mais amplos. Por isto mesmo, ndo ha por que recusar referir-se a
esta faceta do dispositivo constitucional em exame como “principio da
eficiéncia da atividade jurisdicional”.

222 «AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. MULTA MORATORIA
DE 30%. CARATER CONFISCATORIO RECONHECIDO. INTERPRETAGAO DO PRINCIPIO DO NAO
CONFISCO A LUZ DA ESPECIE DE MULTA. REDUGAO PARA 20% NOS TERMOS DA
JURISPRUDENCIA DA CORTE. 1. E possivel realizar uma dosimetria do conteido da vedag&o ao confisco a luz
da espécie de multa aplicada no caso concreto. 2. Considerando que as multas moratoérias constituem um mero
desestimulo ao adimplemento tardio da obrigacgéo tributéria, nos termos da jurisprudéncia da Corte, é
razoavel a fixacdo do patamar de 20% do valor da obriga¢do principal. 3. Agravo regimental parcialmente
provido para reduzir a multa ao patamar de 20%.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma. AgR Al
727.872/RS, Relator Ministro Roberto Barroso, julgado em 28/04/2015, publicado em 18/05/2015) (realces néo
constam no original)

223 “DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
MULTA PUNITIVA DE 120% REDUZIDA AO PATAMAR DE 100% DO VALOR DO TRIBUTO.
ADEQUACAO A0S PARAMETROS DA CORTE. 1. A multa punitiva é aplicada em situacées nas quais se
verifica o descumprimento voluntario da obrigacao tributéria prevista na legislagio pertinente. E a san¢éo prevista
para coibir a burla a atuacdo da Administracdo tributaria. Nessas circunstancias, conferindo especial destaque ao
carater pedagégico da sangdo, deve ser reconhecida a possibilidade de aplicacdo da multa em percentuais mais
rigorosos, respeitados 0s principios constitucionais relativos a matéria. 2. A Corte tem firmado entendimento
no sentido de que o valor da obrigagéo principal deve funcionar como limitador da norma sancionatéria,
de modo que a abusividade revela-se nas multas arbitradas acima do montante de 100%. Entendimento que
ndo se aplica as multas moratdrias, que devem ficar circunscritas ao valor de 20%. Precedentes. 3. Agravo interno
a que se nega provimento, com aplicagdo da multa prevista no art. 557, § 2°, do CPC/1973.” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, Primeira Turma. AgR ARE 938.538/ES, Relator Ministro Roberto Barroso, julgado em
30/09/2016, publicado em 21/10/2016) (realces ndo constam no original)

224 TAVARES, Gustavo Perez. A morosidade do poder judiciario na resolucdo de conflitos em matéria tributaria
como fator de inseguranc¢a do sistema constitucional tributério. In: Revista Direito Tributario Atual, v. 35. Séo
Paulo: IBDT, 2016, p. 169-194.

225 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil, vol. 1. 82 Ed. (edicdo digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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Embora o Poder Judicidrio venha adotando mecanismos para otimizar o tramite
processual e reduzir a longa fila de processos que superlota os Tribunais Superiores, como € o
caso dos instrumentos de uniformizacédo da jurisprudéncia, fato € que a morosidade ainda é um
grande problema no processo judicial brasileiro.

Neste sentido, Gustavo Perez Tavares?? entende que a morosidade do Poder Judiciario é
um problema relevante, especialmente quando analisado sob a dptica da seguranca juridica.
Com o intuito de reduzir este problema, o autor propde a criacdo de uma camara de conciliacao
especifica para reduzir as inUmeras demandas tributarias que sobrecarregam o Poder Judiciario.
Historicamente, as a¢des executivas fiscais se apresentam como um dos principais responsaveis
pela sobrecarga dos 6rgéos jurisdicionais, alcancando em 2019 um volume representativo de
39% de todos as demandas pendentes no Poder Judiciario, conforme levantamento realizado
pelo Conselho Nacional de Justica®?’.

Sergio André Rocha??®, ao tratar do mesmo problema da morosidade, adota uma postura
mais radical e sugere a realizacdo de uma reforma institucional no processo tributario, com o
objetivo de solucionar as principais deficiéncias da sistematica vigente: i.a dinamica
sancionatoria; ii. o sistema de autoliquidacéo; e iii. a complexidade da legislacdo. De acordo
com o mesmo autor??®, caberia 8 Administragdo PUblica dar o primeiro passo para essa reforma,
com a reconstrucdo da confianca, mediante a adocdo de politicas de humanizacdo do
contribuinte, de educacdo fiscal e de promocédo da transparéncia em relagdo a sua atividade

226 TAVARES, Gustavo Perez. op. cit, loc. cit.

227 Cf. “Historicamente as execugdes fiscais tém sido apontadas como o principal fator de morosidade do Poder
Judicidrio. O executivo fiscal chega a juizo depois que as tentativas de recuperacdo do crédito tributério se
frustraram na via administrativa, provocando sua inscri¢cdo na divida ativa. Dessa forma, o processo judicial acaba
por repetir etapas e providéncias de localizacdo do devedor ou patrimdnio capaz de satisfazer o crédito tributério
jaadotadas, sem sucesso, pela administracdo fazendaria ou pelo conselho de fiscalizacéo profissional. Desse modo,
acabam chegando ao Judiciario titulos de dividas antigas e, por consequéncia, com menor probabilidade de
recuperacdo. Os processos de execucao fiscal representam 39% do total de casos pendentes e 70% das execugdes
pendentes no Poder Judiciario, com taxa de congestionamento de 87%. Ou seja, de cada cem processos de
execucdo fiscal que tramitaram no ano de 2019, apenas 13 foram baixados. Desconsiderando esses processos, a
taxa de congestionamento do Poder Judiciario cairia em 8,1 pontos percentuais, passando de 68,5% para 60,4%
em 2019. O maior impacto das execucdes fiscais estd na Justiga Estadual, que concentra 85% dos processos. A
Justica Federal responde por 15%; a Justica do Trabalho por 0,27%; e a Justica Eleitoral por apenas 0,01%. O
impacto desses processos nos acervos € mais significativo na Justica Federal e Estadual. Na Justica Federal, os
processos de execucdo fiscal correspondem a 48% do seu acervo total de 1° grau (conhecimento e execucéo); na
Justica Estadual, a 43%; na Justica do Trabalho, a 2%; e na Justica Eleitoral, a 5%.” (BRASIL. Conselho Nacional
de Justica. Justica em numeros 2020: ano-base 2019. Brasiliaz CNJ, 2020, p. 155. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/>. Acesso em 16/12/2021)

228 ROCHA, Sérgio André. Reconstruindo a confianga na relagao Fisco-Contribuinte. In: Revista Direito Tributario
Atual, v. 39. Sdo Paulo: IBDT, 2018, p. 507-527. Disponivel em: <https://ibdt.org.br/RDTA/39/reconstruindo-a-
confianca-na-relacao-fisco-contribuinte/>. Acesso em 16/12/2021.

229 ROCHA, Sérgio André. op. cit., p. 521.
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financeira. Esses primeiros passos seriam essenciais para criar uma relagdo de confianga e um
ideal de solidariedade social.

A inexisténcia de uma politica de educacdo fiscal efetiva e a morosidade do Poder
Judiciario se apresentam atualmente como 0s principais descompassos entre o subsistema
tributério e os principios da seguranga juridica e da protecdo da confianca. A tese defendida
neste trabalho, no sentido de que os 6rgéos jurisdicionais estdo limitados a confirmar ou afastar
um ato administrativo de aplicacdo de penalidade tributaria, privilegia, dentro do contexto
normativo atual, os ideais de seguranca juridica e de protecdo da confianca.

A mencionada limitacdo a atuacdo do Poder Judiciario exigiria, nas situacbes que
envolvam uma nulidade (em sentido amplo), o afastamento da linguagem introduzida por
aquele ato administrativo, mediante a expedicdo de uma nova linguagem. Como o proprio
Estado figura como o principal prejudicado com a producao deste tipo de norma, poder-se-ia
identificar nesta atuacdo um estimulo para que o legislador ou o administrador publico reavalie
e revise, de forma diligente, as normas gerais e abstratas que disciplinam e regulam a atividade
sancionatoria.

Caso o Estado se mantenha inerte, sem propor qualquer solucdo, as novas normas
individuais e concretas que forem produzidas em desacordo com o sistema, quando
questionadas mediante procedimento jurisdicional, continuardo a ser afastadas pelo Poder
Judiciario — tornando-as inoperantes perante 0 mundo factual, pois desprovidas de eficacia
juridica e de eficacia social. Uma postura que privilegia a triparticdo dos poderes também
desencoraja, a principio, a utilizacdo de teses esdrixulas e de construcdes nitidamente
inconstitucionais pelo Estado, que atualmente se beneficiam até mesmo nas situacdes em que
as Cortes Superiores se posicionam de forma desfavoravel, pela quantidade reduzida de
contribuintes que ingressam no Poder Judiciario para questionar uma imposic¢éo tributaria ou
uma norma sancionatoria.

Por outro lado, a tese defendida neste trabalho reforca a necessidade de uma mudanga na
sistematica repressiva adotada pelo modelo juridico brasileiro, caracteristica das correntes
positivistas, em que a ideia de realizacdo ou de efetividade do direito € habitualmente associada
a previsdo de uma segunda norma juridica, que penaliza o descumprimento da norma primaria.

O aprimoramento desta postura é essencial para a consecucao dos ideais propostos por Sergio
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André Rocha?®, especialmente para a construcdo de uma solidariedade tributaria e do uso da
tributacdo como um “instrumento de realizagdo da justica e da superacgéo de desigualdades”.

230 ROCHA, Sérgio André. Reconstruindo a confianca na relagdo fisco-contribuinte. In: Revista Direito Tributario
Atual, v. 39. S8o Paulo: IBDT, 2018, p. 516 e 525. Disponivel em: <https://ibdt.org.br/RDTA/39/reconstruindo-
a-confianca-na-relacao-fisco-contribuinte/>. Acesso em 16/12/2021.
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11 CONCLUSAO

Da mesma forma como o sistema normativo limita a atua¢do do administrador pablico na
sua atividade sancionatoria, o Poder Judiciario também deve desenvolver a atividade
jurisdicional dentro de determinados limites. Os 6rgéos jurisdicionais ndo podem se apropriar
de competéncias que ndo lhes foram expressamente outorgadas pelo legislador constitucional.
Alguns exemplos de funcdes que ndo competem ao Poder Judiciario séo as atividades de
instituicdo e de lancamento de tributos e de penalidades tributarias, desempenhadas pelos
Poderes Legislativo e Executivo.

Na dindmica existente no subsistema tributério, sdo atribuidas determinadas fungdes para
cada Poder. O legislador produz as normas gerais e abstratas do tributo e da sancéo, cabendo
ao administrador publico realizar o langamento fiscal e lavrar as penalidades. O Poder Judiciario
se apresenta como uma instituicdo responsavel por exigir coercitivamente o cumprimento de
uma obrigacéo que foi descumprida, mediante um procedimento especifico que privilegia, entre
outros, o contraditério, a ampla defesa e o duplo grau de jurisdi¢cdo, como ocorre usualmente
nas execucdes fiscais.

Também é comum, especialmente no modelo juridico brasileiro, o questionamento
judicial do instrumento de autuacdo lavrado pela autoridade fiscal, tanto em relagéo ao tributo
guanto no que toca a sancdo tributaria. O questionamento da norma primaria sancionatéria
geralmente € instruido com a alegacdo de violacdo aos principios da proporcionalidade, da
razoabilidade e da proibicdo do confisco, que integram o rol dos direitos dos contribuintes e
devem ser sopesados pela figura do julgador, especialmente naqueles procedimentos que
envolvem o controle de legalidade e de constitucionalidade de um ato administrativo. N&o
podem esses principios, por outro lado, motivar a tomada de decisfes que extrapolem a
competéncia de producdo normativa e violem a triparticdo dos poderes.

Diante do questionamento de uma multa tributria, caber4d ao Poder Judiciario
desenvolver o mesmo processo intelectual e valorativo desempenhado pelos demais intérpretes
do direito para construir a norma juridica sancionatdria e, em seguida, verificar se a multa
constituida pela Administracdo é compativel com as normas de competéncia do sistema. O
principio da proporcionalidade assume um papel de relevo neste trabalho, desembaragando o
processo de avaliacdo das normas primarias sancionatorias, em especial por seus aspectos ou
critérios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, tornando o

trabalho do julgador mais simples e objetivo.
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Na hipotese de o Poder Judiciario reconhecer, durante um procedimento de controle do
ato administrativo, a inconstitucionalidade da norma primaria sancionatoria, seja em razdo dos
critérios eleitos pelo legislador ou pelo administrador publico, cabera ao 6rgéo julgador apenas
e tdo somente afastar a norma questionada, sendo reservado ao Poder Legislativo a tarefa de
“corrigir” um eventual enunciado de lei ou ao Poder Executivo a fungdo de editar um novo ato
administrativo, constituindo uma nova sancao.

A producdo da norma primaria sancionatoria deve ser realizada nos estritos termos do que
foi disciplinado pelo legislador, pois apenas mediante a autorizacdo expressa do Poder
Legislativo é que a autoridade administrativa, fiscal ou fazendaria podera realizar o langamento
do tributo e penalizar o contribuinte infrator. Além da atuacdo do administrador publico ser
realizada nos termos da lei (como norma geral e abstrata), trata-se, especificamente em matéria
tributaria, de uma atividade que nado comporta discricionariedade. Sendo preenchida a
materialidade da norma tributéria ou da norma sancionatdria, devera a Administracdo produzir
a norma primaria, langando o tributo e constituindo a sancéo tributéria.

O Poder Judiciario detém competéncia, mesmo no ambito do controle do ato
administrativo, para se manifestar sobre aspectos abstratos envolvendo a melhor interpretacédo
dos enunciados constitucionais, os limites concretos de principios como a vedagdo ao confisco
e a proporcionalidade e para decidir a lide mediante a producao de normas de reviséo sistémica.
Essas normas de revisdo, por outro lado, ndo podem resultar na substituicdo da atividade
desempenhada pelo legislador ou pelo administrador publico.

O simples fato de uma sancao tributaria ter sido calculada em 200% do valor do tributo
ndo autoriza o julgador a, mesmo diante de uma nitida inconstitucionalidade, reduzir a
penalidade, pois uma decisdo judicial neste sentido resultaria na produgéo de uma nova norma
sancionatoria, diversa daguela construida pela autoridade fiscal e estruturada com base em
critérios diversos, que talvez nem tenham sido disciplinados pelo legislador.

O argumento levantado pelo Supremo Tribunal Federal no sentido de que o poder
Judiciario ndo pode reduzir, mas tdo somente limitar uma penalidade ndo € compativel com as
premissas fixadas pela Escola Constructivista, ja que essa “limitacdo” tem como resultado
justamente a manutencédo da penalidade, dentro de um percentual inferior ao que foi enunciado
pela autoridade fiscal. Por esta Optica, reduzir e limitar uma multa tributaria se traduziriam na
producdo de uma nova norma sancionatoria, desta vez pelo julgador.

As alteragdes ocorridas ao longo do Século XX justificam a posicdo atual de supremacia
do Poder Judiciario no modelo juridico brasileiro, que podem ser resumidas com a adogdo do

ideal politico progressista, a formagéo de um Estado Regulatorio e a influéncia do Realismo
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Juridico estadunidense, que motivou o fenémeno da constitucionaliza¢éo do direito. O contexto
que cerca o Poder Judiciario alavanca os 6rgdos jurisdicionais a um novo patamar de
responsabilidade dentro do sistema normativo, em que a sua atuacdo ndo se limita ao emprego
de uma Idgico dedutiva.

Atualmente, o julgador toma o sistema normativo como um instrumento para se alcancgar
determinados fins, se responsabilizando por sopesar as normas de maior hierarquia (principios
construidos a partir dos enunciados constitucionais) com o caso concreto e eleger os valores
que norteardo, dentro de um contexto especifico, a sua decisao judicial. Esse julgador assume
a relevante e complexa tarefa de dizer o direito, ndo somente interpretando e construindo os
principios do sistema, mas também traduzindo o que é, para o Poder Judiciario, o confisco, o
razoavel, o justo, o proporcional, etc. — de acordo, claro, com as regras que regem 0 processo
judicial. Portanto, de nada adiantard que o legislador edite novos enunciados seguindo o
procedimento legislativo se, no entender do Poder Judiciario, a norma é inconstitucional.

Atribuir aos 6rgaos jurisdicionais a competéncia para ndo apenas afastar, mas para revisar
a norma sancionatoria se revela uma proposta temerosa, incompativel com o principio
republicano, pois concentraria na algada do Poder Judiciario a possibilidade de “modificar”
toda e qualquer norma editada pelo Parlamento. Esta atuacéo figura como um incentivo direto
aedicdo, pelo Estado, de normas sancionatdria inconstitucionais que o beneficiem, pois, no pior
dos cenérios, aquelas penalidades apenas serdo reduzidas — e nao afastadas. Alguns reflexos
desta atuacdo sdo as violacdes aos principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca,
pois o contribuinte integra o polo mais vulneravel desta relacdo, ja que € exigido deste sujeito
uma elevada dose de proatividade para que tome conhecimento da tese juridica, contrate um
advogado, ingresse em juizo e aguarde anos para obter um provimento (que podera ser
favoravel ou desfavoravel).

A hipétese desenvolvida neste trabalho comporta situacfes excepcionais, como aquela ja
abordada no item 10.3 envolvendo o questionamento judicial da multa de oficio qualificada por
dolo, fraude ou conluio, em que se cogita a possibilidade de o julgador “reduzir” a pena imposta
pela autoridade fiscal, pois a sua atuacdo seria limitada a afastar a norma de qualificacéo,
mantendo a norma da multa de oficio. Outro exemplo é a norma sancionatoria construida a
partir do artigo 57, inciso I, da Medida Provisoria n. 2.158-35/2001, que incide mensalmente e
podera, caso questionada, ser afastada apenas parcialmente pelo Poder Judicidrio, sem
caracterizar qualquer tipo de invasdo as esferas de competéncia do legislador e do administrador

publico.
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A repartigdo dos poderes e, em especial, a independéncia do Poder Legislativo assume
uma importancia fundamental para o sistema, pois proporciona o vinculo entre o sistema
normativo e as necessidades da sociedade. A proposta de se agregar ainda mais funcdes ao
Poder Judiciario desestabilizaria o sistema de freios e contrapesos que rege a separacao dos

poderes, além de comprometer a estabilidade de todo o sistema normativo.



146

REFERENCIAS

ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 22 Ed. (edi¢do digital). Sdo Paulo:
Mastersaf, 2018.

AMARQO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 172 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

. Republica e constituicdo. 3% Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

AVILA, Humberto. Multa de mora: exames de razoabilidade, proporcionalidade e
excessividade. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do estado de direito. Estudos em
homenagem ao Professor Almiro de Couto e Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

. Seguranca juridica - entre a permanéncia, mudanca e realizacdo no
direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1996.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas (traducao de Paulo M. Oliveira). 22 Ed. Sdo
Paulo: Edipro, 2015.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 20009.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 6% Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico (tradugdo de Maria Celeste Cordeiro
Leite dos Santos). 62 Ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995.

. Teoria geral do direito (traducdo de Denise Agostinetti). 32 Ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. 12 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2020: ano-base 2019. Brasilia:
CNJ, 2020. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-
numeros/>. Acesso em 16/12/2021.

BREYNER, Frederico Menezes; DERZI, Misabel Abreu Machado. Multas tributarias e a
vedacao de confisco nos recentes julgamentos do STF. Disponivel em:
<https://sachacalmon.com.br/publicacoes/artigos/multas-tributarias-e-a-vedacao-de-confisco-
nos-recentes-julgamentos-do-stf/>. Acesso em 16/12/2021.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral
do direito processual civil, vol. 1. 8 Ed. (edicéo digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2014.



147

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério. 30? Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2015.

. Reflexdes sobre a obrigacéo tributaria. S&o Paulo: Noeses, 2010.

CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo
I6gico-semantico. 62 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2019.

. Direito penal tributario. So Paulo: Quartier Latin, 2009.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 242 Ed. (edigdo digital). S&o
Paulo: Saraiva, 2012.

. Direito tributario: linguagem e método. 5% Ed. S&o Paulo: Noeses, 2013.

. Direito tributario: reflexdes sobre filosofia e ciéncia em prefécios. 12 Ed.
Sdo Paulo: Noeses, 2019.

. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9% Ed. (edi¢do
digital). Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

CAVALCANTE, Caio Neno Silva. Direito de propriedade e o problema da aplicabilidade
do principio do nédo confisco: o caso das multas tributérias confiscatorias. In: Revista
Direito Tributério Atual, v. 46. Sdo Paulo: IBDT, 2020. Disponivel em:
<https://ibdt.org.br/RDTA/direito-de-propriedade-e-o0-problema-da-aplicabilidade-do-
principio-do-nao-confisco-0-caso-das-multas-tributarias-confiscatorias/>. Acesso em
16/12/2021.

CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012.

COSTA, Regina Helena. Apontamentos sobre a tributagdo ambiental no Brasil. In
TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

. Principio da capacidade contributiva. 4% Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

DANIEL NETO, Carlos Augusto. Derrotabilidade de regras tributarias e seguranca
juridica substancial. Orientador: Estevdo Horvath. 341 f. Tese de Doutorado. Universidade
de Séo Paulo, S&o Paulo, 2018.

DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributéario, direito penal e tipo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988.

DINIZ, Raimundo Nonato Pereira; FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Multas
tributarias inconstitucionais e o controle pelo poder judiciario. In: Revista Direito
Tributério Atual, v. 37. So Paulo: IBDT, 2017. Disponivel em:
<https://ibdt.org.br/RDTA/multas-tributarias-inconstitucionais-e-o-controle-pelo-poder-
judiciario/>. Acesso em 16/12/2021.

FAGUNDES, M. Seabra. O controle jurisdicional dos atos administrativos pelo poder
judiciario. 72 Ed. (atualizada por Gustavo Binenbojm). Rio de Janeiro: Forense, 2005.



148

FAJERSZTAJN, Bruno. Multas no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominacéo. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da
nulidade. 3% Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020.

. Teoria dial6gica da validade: existéncia, regularidade e efetividade das
normas juridicas. In: Tomo Teoria Geral e Filosofia do Direito, 12 Ed., 2017. Disponivel em:
< https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/142/edicao-1/teoria-dialogica-da-validade:-
existencia,-regularidade-e-efetividade-das-normas-juridicas>. Acesso em 16/12/2021.

GAMA, Valéria Martinez da. O ativismo judicial sob o enfoque do direito financeiro e
tributario. In: Revista Dialética de Direito Tributario n. 243, 2015.

GUASTINI, Riccardo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso
italiano (traduccion de José Maria Lujambio). In: CARBONELL, Miguel (org.)
Neoconstitucionalismo(s). Madri: Trotta, 2003.

HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 20009.

HORVATH, Estevéo. O principio do ndo-confisco no direito tributario. S&o Paulo:
Dialética, 2002.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito (traducdo de Jodo Baptista Machado). 62 Ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998.

LINS, Robson Maia. A mora no direito tributario. Orientador: Paulo de Barros Carvalho.
400 f. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008.

. Controle de constitucionalidade da norma tributaria — prescrigdo e
decadéncia. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005.

. Curso de direito tributario brasileiro. 12 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019.

MALDONADO, Luciano Burti. Limites do poder de fiscalizac¢éo: identificacao e controle.
In: Revista Direito Tributario Atual, v. 45. Sdo Paulo: IBDT, 2020. Disponivel em:
<https://ibdt.org.br/RDTA/limites-do-poder-de-fiscalizacao-identificacao-e-controle/>.
Acesso em 16/12/2021.

MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Direitos fundamentais. In: MARTINS, lves
Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. Tratado de
direito constitucional, vol. 01. 22 Ed. (edig&o digital). S&o Paulo: Saraiva, 2012.

MOREIRA, André Mendes; MOTTA, Thelson Barros. Seletividade do IPI e controle
jurisdicional. In: Revista Dialética de Direito Tributario n. 239, 2015.

MOREIRA, Clara Gomes. Protecao da confianca e direito tributério. In: Revista Direito
Tributario Atual, v. 40. Sdo Paulo: IBDT, 2018.



149

MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributério. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2006.

. Revogacao em matéria tributaria. 22 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2011.

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Doutrina do Professor Ruy Barbosa Nogueira (centenario de
nascimento). Sdo Paulo: IBDT, 2019.

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. InfracGes e sangdes administrativas. 22 Ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.

PACHECO, Angela Maria da Motta. San¢Ges tributarias e san¢des penais tributérias. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1997.

PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sanc¢des no direito tributario. S&o Paulo:
Noeses, 2015.

PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno. Direito e consequéncia no Brasil: em busca
de um discurso sobre o método. In: Revista de Direito Administrativo, v. 262, 2013.

PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributério. 22
Ed. Séo Paulo: Quartier Latin, 2020.

PRIA, Rodrigo Dalla. Teoria geral do processo tributario. Orientador: Fabiana Del Padre
Tomé. 179 f. Dissertacdo de Mestrado. Pontificia Universidade Cat6lica de Séo Paulo, S&o
Paulo, 2010.

ROCHA, Sérgio André. Reconstruindo a confianca na relagao fisco-contribuinte. In:
Revista Direito Tributario Atual, v. 39. Sdo Paulo: IBDT, 2018. Disponivel em:
<https://ibdt.org.br/RDTA/39/reconstruindo-a-confianca-na-relacao-fisco-contribuinte/>.
Acesso em 16/12/2021.

ROSS, Alf. Direito e justica (traducdo de Edson Bini). 22 Ed. Bauru: Edipro, 2007.

SANTOS, Ramon Tomazela. Formalismo e tributacdo: contributo para as regras
juridicas e as razdes formais no direito tributério. In: Revista Direito Tributario Atual,
v. 40. Sdo Paulo: IBDT, 2018. Disponivel em: <https://ibdt.org.br/RDTA/formalismo-e-
tributacao-contributo-para-as-regras-juridicas-e-as-razoes-formais-no-direito-tributario/>.
Acesso em 16/12/2021.

SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da. A individualizacdo da pena no direito
tributario sancionador — competéncia para a graduacao da penalidade fiscal e principios
e direitos que autorizam tal atividade. In: Revista Direito Tributario Atual, v. 37. S&o
Paulo: IBDT, 2017. Disponivel em: <https://ibdt.org.br/RDTA/a-individualizacao-da-pena-
no-direito-tributario-sancionador-competencia-para-a-graduacao-da-penalidade-fiscal-e-
principios-e-direitos-que-autorizam-tal-atividade/>. Acesso em 16/12/2021.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 252 Ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2005.



150

SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. S&o Paulo: Quartier Latin,
2009.

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 42 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.

TAKANO, Caio Augusto. A dosimetria das multas tributarias: proporcionalizacéo e
controle. In: Revista Direito Tributério Atual, v. 46. S&o Paulo: IBDT, 2020. Disponivel em:
<https://ibdt.org.br/RDTA/a-dosimetria-das-multas-tributarias-proporcionalizacao-e-
controle/>. Acesso em 16/12/2021.

TAVARES, Gustavo Perez. A morosidade do poder judiciario na resolucao de conflitos

em matéria tributaria como fator de inseguranca do sistema constitucional tributario.

In: Revista Direito Tributério Atual, v. 35. Sdo Paulo: IBDT, 2016.

TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 42 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2016.

. Vilém Flusser e o constructivismo légico-semantico. In: Vilém Flusser e
juristas, coord. Florence Haret e Jerson Carneiro, Sdo Paulo: Noeses, 2009.

TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro — teoria da constituicéo
financeira. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da
seguranca juridica do sistema constitucional tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012.

VIANNA, Julcira Maria de Mello. O direito tributario como instrumento para a
preservacdo do meio ambiente. Orientador: Elizabeth Nazar Carrazza. 179 f. Tese de
Doutorado. Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2008.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista Direito GV, v. 8. Sdo Paulo: GV, 2008.
VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 5% Ed. Sdo Paulo, Noeses: 2015.
ZOMER, Silvia Regina. A constituicdo da norma de langcamento tributério: uma analise

l6gico-seméntica. Orientador: Fabiana Del Padre Tomé. 131 f. Dissertagdo de Mestrado.
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2012.



