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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

Foi uma excelente e gratificante experiéncia académica presenciarmos, enquanto
coordenadores do GT, a apresentacéo dos trabalhos que compde o presente volume, no
Grupo | de Direito Tributério e Financeiro, no ambito do XXV ENCONTRO NACIONAL
DO CONPEDI - BRASILIA/DF, sob o tema: DIREITO E DESIGUALDADES:
Diagndsticos e perspectivas paraum Brasil justo.

Foram apresentados 24 artigos cientificos, que podemos agrupar em duas &reas mais distintas
(embora possa haver a guma sobreposicao tematica) relativamente ao Direito Financeiro e ao
Direito Tributario, e mais especificamente em relacdo ao Direito Tributério, podemos
distinguir trés subareas (também com alguma sobreposicdo): Normas Gerais, Normas
Tributérias Especificas (relacionadas a tributos considerados individualmente) e Principios
Tributarios, como segue:

Direito Tributério

Normas Gerais

(Im)Possibilidade do Protesto da Certid&@o de Divida Ativa

A Legitimidade Politica da Execucdo Fiscal na Justica Federal

A Responsabilidade Tributaria dos Socios em Virtude da Dissolucdo Irregular da Pessoa
Juridica de Direito Privado: Uma Andlise Critica da Divergéncia Jurisprudencia do Superior
Tribunal de Justica

Desafios Contemporaneos para a Prética da Transacdo Tributaria: Da Discricionariedade
Compartilhada e da Cooperagdo do Contribuinte. Caminho para a Eficiéncia da Atividade
Tributéria

Normas Tributarias Especificas

Ainda a Definicéo do Local de Ocorréncia do Fato Gerador do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza



Do Conceito de Insumos para Fins de N&o-Cumul atividade da Contribuicdo ao PISICOFINS:
Uma Abordagem Tedrica e Jurisprudencial

Dupla Tributac&o Internacional naincidéncia do Imposto sobre a Renda nos Paises-Membro
do Mercosul.

IPl Ecolégico: Um Instrumento Tributario Eficaz em busca da Sustentabilidade

Isencdo Do Imposto de Renda Sobre Lucros e Dividendos: Criticas ao Sistema Tributario
Constitucional e a Tributacdo sobre a Renda No Brasil.

O Critério Tempora de Incidéncia Tributaria do Imposto Sobre Transmissdo Causa Mortis e
Doacdo — ITCMD

Principios Tributarios

Aspectos Gerais de Justica Tributaria: Liberdade, Liberalismo e Positivismo

Desigualdade Tributéria no Brasil: a Imperfeita Aplicagdo do Principio Constitucional da
Capacidade Contributiva

Extrafiscalidade e Protecdo Ambiental no Novo Cédigo Florestal

Extrafiscalidade Tributéria: A Lei de Informética Como Instrumento do Desenvolvimento
Nacional.

LimitagBes Constitucionais ao Poder de Tributar: Uma Andlise a Luz do Principio da
Proporcionalidade

Os Direitos Fundamentais do Contribuinte como Limites & Aplicacéo das Sangdes Tributérias

Direito Financeiro

A proibicdo de gasto publico regressivo e os Direitos Fundamentais

A utilizagcdo do ICMS- Verde ou Ecol6gico como eixo fundamenta da politica ambiental do
Municipio de Nova Iguagu/RJ



A Vinculagdo dos Recursos Transferidos por Forca De Decisdo Judicial a Fundos Especiais
Extintos: O Caso dos Precatorios do Fundef

Concessdo de Incentivos Fiscais pela Unido e os reflexos nos val ores repassados ao Fundo de
Participacéo dos Municipios

Consideracbes Sobre a Reparticio da CFEM sob a Otica dos Direitos Fundamentais
Socioeconémicos no Estado do Para e Notas sobre Projeto do Novo Cédigo da Mineracéo

Divida Publica: O Fenémeno que atrasa o Brasil
Eficiéncia, Igualdade E Solidariedade no Federalismo Fiscal Brasileiro.

Nova Matriz Macroecondémica como terceiro ciclo do Nacional-estatismo: concepcao,
conducdo e consequéncias do eclipse politico-administrativo brasileiro.

Observe-se que ha trabalhos que tratam de temas locais, mas cujas conclusdes podem ser
extrapoladas, indutivamente, a outras localidades e a outros estados, como € o caso das
pesquisas levadas a efeito nos trabalhos “ A utilizacdo do ICMS - Verde ou Ecol6gico como
eixo fundamental da politica ambiental do Municipio de Nova Iguacu/RJ’ e “Consideracbes
Sobre a Repartico da CFEM sob a Otica dos Direitos Fundamentais Socioecondmicos no
Estado do Paré e Notas sobre Projeto do Novo Cédigo da Mineracdo”. Por outro lado ha
agueles que tiveram por objeto de pesquisa aspectos principiol 0gicos de carater naturalmente
abrangente, como o caso, por exemplo, dos artigos: “Aspectos Gerais de Justica Tributaria:
Liberdade, Liberalismo e Positivismo” e “Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar:
UmaAndlise aLuz do Principio da Proporcionalidade.”

Relevante notar a pluralidade nas matérias tratadas nos trabal hos e que ,embora todas sejam

ligadas a temas atuais demandando solucdes. Ha preocupacfes de cunho principiol 6gico
/tedrico, bem assim de cunho pratico, ligadas a eficiéncia da arrecadacao tributaria, de forma
gue possa fazer face &s necessidades financeiras do estado, sgam aquelas relacionadas ao

cumprimento do papel estatal no que diz respeito aos direitos fundamentais dos cidadaos,

sejam aguel as vincul adas a necessidade da manutencdo do equilibrio orcamentario.

Por fim, destague-se que todos os trabalhos que compde o presente volume merecem ser
lidos, considerando a exceléncia e a atualidade dos temas verificados, pelo que desgjamos
uma boa leitura a todos.



Marcos Aurélio Pereira VVaadao

Raymundo Juliano Feitosa

Maria Lirida Calou de Araljo e Mendonca



OSDIREITOSFUNDAMENTAISDO CONTRIBUINTE COMO LIMITESA
APLICACAO DASSANCOESTRIBUTARIAS

FUNDAMENTAL RIGHTSOF TAXPAYER ASLIMITSFOR THE APPLICATION
OF TAX PENALTIES

AnnaFlavia Magalhdes de Caux Barros1

Resumo

A ideia defendida pelo presente artigo € a de que os direitos fundamentais séo verdadeiros
limites a serem observados pelo Estado na aplicacdo das sangdes tributérias. Primeiramente,

traga-se um panorama sobre o conceito e a estrutura das normas de direitos fundamentais,

tomando-se como marco tedrico a obra de Robert Alexy. Em seguida, faz-se um estudo sobre
as sancodes e seus limites, utilizando-se da obra de Norberto Bobbio e Cesare Beccaria. Passa-
se entdo a debater a aplicabilidade dos direitos fundamentais na imposi¢cdo das sangdes

tributarias e na determinacdo de sua extensdo, o qual serd enriquecido pela mencdo a

jurisprudénciado STF.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Alexy, Sancéo tributaria, Limitagdes constitucionais
ao poder de tributar

Abstract/Resumen/Résumeé

This article defends that the fundamental rights of the taxpayer should be used as limitsin the
application of tax penalties. Firstly, using the work of Robert Alexy is outlined a general
overview of the concept and structure of the fundamental rights. Then is made a brief study
on sanctions and its limits, using the work of Norberto Bobbio and Cesare Beccaria. Finally,
it is discussed the applicability of fundamental rights in the imposition of tax penalties and in
determining its extension. In this point, is analysed some decisions of the Brazilian Supreme
Court.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Alexy, Tax penalties,
Constitucional limitations on the power to tax

1 Mestre em Direito Piblico pelo Programa de Pos-Graduagao em Direito da PUC/MG com bolsa da CAPES.
Especiaistaem Direito Piblico pelo IEC — PUC/MG. Graduada em Direito pela UFMG. Advogada.
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1 INTRODUCAO

O alcance de um sistema tributario verdadeiramente justo e eficaz depende também da
imposicdo de limitacGes ao poder de tributar do estado. Nessa Otica, a protecdo dos direitos
fundamentais do contribuinte, assegurados pela Constituicdo, torna-se essencial, pois assegura
que o contribuinte ndo se torne refém da furia arrecadatoria do Fisco, a partir da imposicao de
san¢Oes totalmente desarrazoadas e desproporcionais.

A sancdo, para o contribuinte que descumpre o seu dever de pagar tributo, ndo pode
ficar totalmente a mercé da discricionariedade da Administracio Publica. E preciso que se
preserve a dignidade do contribuinte, ndo se podendo tolerar, por exemplo, que a imposicéo de
uma multa tributaria o leve a bancarrota, situacdo hipotética que violaria flagrantemente o
direito fundamental a propriedade.

N&o se pode olvidar da finalidade punitiva da sancdo tributaria, constituindo esta um
verdadeiro castigo aquele que agiu em desconformidade com o prescrito na legislacdo. Assim,
as sancbes podem assumir feicdo penal quando o fato praticado pelo contribuinte constitui
crime tipificado pela legislacdo penal e, nestes casos, havera um ilicito penal, ou seja, uma
infracdo delituosa. Também podem, em se tratando de infracBes ndo delituosas, constituir
verdadeiros ilicitos fiscais. Os ilicitos fiscais sdo punidos com sanc¢des tributarias que podem
assumir ou ndo carater pecuniario, conforme se vera ao longo do trabalho. E sobre as sangoes
tributarias impostas aos ilicitos fiscais que recai o presente estudo.

Em qualquer dos casos, ou seja, assumindo a sanc¢do carater pecuniario ou ndo, €
preciso que se respeitem os direitos fundamentais dos contribuintes, devendo estes servir como
verdadeiros limites para a atuacdo estatal quando da aplicacdo da sangdo. N&o é outro o
entendimento que tem balizado as decisfes do STF, as quais também serdo objeto de estudo no
presente artigo e que corroborardo a tese de que as sancOes tributarias devem observar as
limitacOes constitucionais ao poder de tributar que, por sua vez, encontram alicerce exatamente
nos direitos e garantias fundamentais do contribuinte.

O objetivo central do presente trabalho é, portanto, defender que os direitos
fundamentais do contribuinte deverdo servir de verdadeiros limites a serem observados pelo
Estado na aplicacdo das san¢des tributarias. Metodologicamente, o trabalho adotara a vertente
tedrico-dogmatica, tendo sido feita uma revisdo bibliografica sobre o tema. Assim, sera
estruturado em trés partes. Na primeira delas, sera tragado o conceito e a estrutura dos direitos
fundamentais, a partir do uso da obra de Robert Alexy. Em seguida, sera feita uma analise sobre

as sancoes e seus limites, utilizando-se de elementos da obra dos italianos Norberto Bobbio e
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Cesare Beccaria. Em igual sentido, neste ponto, sera também feita uma andlise especifica das
sangdes tributarias. No Ultimo topico, passa-se entdo a analisar o ponto central do trabalho,
promovendo um debate sobre a efetiva aplicabilidade dos direitos fundamentais na imposicéao
das sanc¢des tributarias de natureza pecuniaria ou ndo pecuniaria e na determinacdo de sua
extensdo, o qual sera enriquecido pela mencéo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
que conforme dito, ja reconheceu —ainda que implicitamente — que as limitacfes constitucionais
ao poder de tributar séo direitos fundamentais do contribuinte, aplicaveis também no ambito do

direito tributario sancionador.

2 O CONCEITO E A ESTRUTURA DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
NA PERSPECTIVA DE ROBERT ALEXY

A teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, exposta em seu livro “Teoria dos
Direitos Fundamentais”, publicado em 1985 na Alemanha é, em primeiro lugar, uma teoria
juridica dos direitos fundamentais da Constituicdo alemd, ou seja, possui objeto proprio e
especifico e ndo se trata, portanto, de uma teoria geral sobre os direitos fundamentais. Além
disso, é uma teoria juridica e geral, posto que além de se tratar de uma teoria que diz respeito
ao direito positivo, se ocupa de todos os direitos fundamentais, ou de todos os direitos
fundamentais de uma determinada espécie. Assim sendo, € importante destacar que, a despeito
de sua recorrente mencao na doutrina brasileira, a obra do alemao néo foi escrita com o intuito
de servir de abrigo para todas as constituicdes, de todos os paises. Contudo, isso ndo invalida
sua aplicacdo no contexto patrio, ao contrario, o objetivo do presente estudo ¢ justamente buscar
aplicar a mencionada teoria para defender que os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo da Republica de 1988 devem servir de limitagdo para o direito tributério
sancionador.

Alexy traca o conceito e a estrutura das normas de direitos fundamentais.
Primeiramente, o autor ressalta que as normas de direitos fundamentais sdo normas e que para
conceitua-las semanticamente é preciso diferenciar norma e enunciado normativo. Norma, na
concepcao alexyana, é o conceito primario de enunciado normativo e pode ser expressa por
meio de diferentes enunciados normativos. Para definir melhor o referido conceito, o autor
busca delimitar o grupo de normas que, inseridas dentro da Carta alema, sdo normas de direitos
fundamentais.

O autor adota entdo uma concepcédo formal e define que dentro da constitui¢do alema

sdo normas de direitos fundamentais todas aquelas disposi¢des contidas no capitulo “Os direitos
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fundamentais™ (art. 1° ao 19°), independentemente do que tenham estabelecido, as disposi¢oes
periféricas associadas - identificadas como o catélogo de direitos previstos pelo art. 93, 842 da
Constituicdo Alemd, os quais autorizam o recurso a reclamacéo constitucional — bem como as
chamadas “normas de direitos fundamentais atribuidas”, ndo estabelecidas diretamente pelo
texto, mas que sdo enunciados essenciais a aplicacdo da norma expressa constitucionalmente
a0 caso concreto, tendo em vista a necessidade de se eliminar a indeterminagéo estrutural. Como
as normas de direitos fundamentais séo estruturalmente abertas, o Tribunal Constitucional
Federal, ao interpreta-las, delas extrai as normas atribuidas, que derivam, portanto, da
interpretagdo do texto constitucional.

No que diz respeito a estrutura das normas de direitos fundamentais, Alexy toma como
ponto de partida a distingdo entre regras e principios e salienta que tal distingdo “¢ a base da
teoria da argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solucéo de
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2012, p. 85). Assim, 0
alemao parte de uma distingdo conceitual entre regras e principios, tipos que sdo espécies de
um género maior: as normas de direitos fundamentais.

Tanto as regras como 0S principios, na concepcdo alexyana, seriam normas e a
distingdo entre uma e outro seria, portanto, uma distin¢do entre normas que, uma vez situadas
em um plano deontolégico, dizem o que deve ser e podem, portanto, ser formuladas por meio
de expressdes dednticas do dever, da permissao e da proibicdo (ALEXY, 2012, p. 87). Em sua
obra, Alexy defende que o critério mais preciso para se distinguir as duas espécies de normas
seria um critério qualitativo. Dessa forma, define que os principios sdo mandados de
otimizacdo, normas que determinam que algo seja realizado na maior medida possivel e que
podem ser satisfeitas em graus variados, dentro das possibilidades juridicas e faticas. Por outro
lado, as regras sdo normas que ou séo satisfeitas ou ndo séo, ou seja, que devem ser cumpridas
em sua integralidade, “se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente o que ela exige; nem
mais nem menos” (ALEXY, 2012, p. 90).

No caso de conflito, Alexy propde também algumas diferenciagdes. Ocorrendo
conflito entre regras, este pode ser solucionado ora por meio da introdugdo de uma clausula de
excecdo que visa eliminar o conflito, ora pela declaragdo de invalidade de alguma delas. A
norma invalidada €, em seguida, extirpada do ordenamento juridico até porque “nao ¢é possivel
que dois juizos concretos de dever-ser contraditorios entre si sejam validos” (ALEXY, 2012,
p. 92). Disso resulta que o conflito entre regras ocorre sempre no plano da validade.

No caso de colisdo entre principios, por outro lado, a solucdo ocorre de forma diversa.

Posto que se d& na dimensdo do peso, no caso de conflito entre principios um deles terd
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precedéncia sobre o outro, em relacdo aquele caso em analise. Assim sendo, em dada situacdo
concreta, aos principios em colisdo sdo dados pesos diferentes e, para soluciona-la, garante-se
precedéncia aquele que se atribuiu maior peso. Essa relacdo de precedéncia so é valida em
relacdo aquele dado caso concreto, do que decorre que ao variar as condicdes, a relacdo de
precedéncia também variara, podendo ser resolvida de forma oposta. Nao ha, nesse caso,
chogue no plano da validade, de modo que dois principios continuam véalidos ainda que,
aparentemente, parecam contraditorios ou incompativeis. A essa técnica de atribuicdo de peso

e definicdo da relacdo de precedéncia, Alexy deu o nome de sopesamento.

O conflito deve, ao contrario, ser resolvido “por meio de um sopesamento entre os
interesses conflitantes”. O objetivo desse sopesamento ¢ definir qual dos interesses —
que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto. [...] A
solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relacdo de precedéncia
condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto.
Levando-se em consideracdo o caso concreto, o estabelecimento de relagdes de
precedéncias condicionadas consiste na fixacdo de condicGes sob as quais um
principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condicdes, é possivel que a
questdo da precedéncia seja resolvida de forma contraria (ALEXY, 2012, p. 95).

Logo, em dadas condi¢cfes presentes no caso concreto, um principio terd precedéncia
em relacdo ao outro e, portanto serd ele (o principio precedente) aplicavel. As condicfes sdo 0
pressuposto fatico da regra que, diante da relacdo de precedéncia condicionada, ird prescrever
a consequéncia juridica determinada pela norma precedente. A partir dessa légica, resolve-se a
tensdo entre dois principios e cria-se uma regra a qual se podera subsumir os elementos do caso
concreto. Essa regra ¢ uma norma de direito fundamental atribuida, ou seja, “uma norma para
cuja atribuicdo é possivel uma correta fundamentacdo referida a direitos fundamentais”
(ALEXY, 2012, p. 102).

Diante disso, pode-se afirmar: como resultado de todo sopesamento que seja correto
do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser formulada uma norma de direito
fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a qual o caso pode ser
subsumido. Nesse sentido, mesmo que todas as normas de direitos fundamentais
diretamente estabelecidas tivessem a estrutura de principios — 0 que, como ainda sera
demonstrado, ndo ocorre — ainda assim haveria normas de direitos fundamentais com
a estrutura de principios e normas de direitos fundamentais com a estrutura de regras
(ALEXY, 2012, p. 102).

Isso confirma, portanto o carater prima facie dos principios e o fato de estes ndo
constituirem mandados definitivos. Assim, um principio pode ceder em face de outro principio
divergente que possua maior peso no caso concreto, sem que isso acarrete na invalidade do

principio cedente. Lado outro, em relacéo as regras, verifica-se situagao diversa, “como exigem

que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém uma determinacdo da extensdo de
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seu contetido no ambito das possibilidades juridicas e faticas”, mas esse carater determinante
“pode falhar diante de impossibilidades juridicas e faticas; mas, se isso ndo ocorrer, entdo, vale
definitivamente aquilo que a regra prescreve” (ALEXY, 2012, p. 104).

A conclusdo de que os principios tem sempre carater prima facie e as regras sempre 0
mesmo carater definitivo, é combatida por Alexy, que critica Ronald Dworkin exatamente
porque o autor norte-americano sugere a aplicagdo tudo ou nada das regras ao passo que em
relagdo aos principios sugere que estes possuem “razoes que contém uma dire¢do, mas que nao
tem como consequéncia necessaria uma determinada decisdo” (ALEXY, 2012, p. 104). Para
Alexy, é necesséria a criacdo de um modelo diferenciado para as duas espécies de normas, 0
qual flexibilize o carater “tudo ou nada” das regras, ou seja, seu carater definitivo em relagdo a
um caso concreto, a partir da criacdo de uma clausula de excecdo. Neste ponto, a critica feita
por Alexy a concepcao de Dworkin é a de que ndo seria possivel enumerar as exce¢des possiveis
a aplicabilidade das regras, no caso da clausula de exce¢do ser fundamentada por meio de um

principio.

Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, é conferido um peso maior
a outro principio antag6nico. Ja uma regra nao é superada pura e

simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio
contrario que sustenta a regra. E necessario que sejam superados também aqueles
principios que estabelecem que as regras que tenham sido criadas pelas autoridades
legitimadas para tanto devem ser seguidas e que ndo se deve relativizar sem motivos
uma pratica estabelecida. Tais principios devem ser denominados ‘principios
formais’. Em um ordenamento juridico, quanto mais peso se atribui aos principios
formais, tanto mais forte serd o carater prima facie das regras. Somente quando se
deixa de atribuir algum peso a esse tipo de principios — 0 que teria como consequéncia
o fim da validade das regras enquanto regras — é que regras e principios passam a ter
0 mesmo carater prima facie.

O fato de o enfraquecimento de seu carater definitivo ndo fazer com que as regras
passem a ter 0 mesmo carater prima facie dos principios constitui apenas um lado da
questdo. O outro lado é que, mesmo diante de um fortalecimento de seu carater prima
facie, os principios ndo obtém um carater prima facie como o das regras. O carater
prima facie dos principios pode ser fortalecido por meio da introducdo de uma carga
argumentativa a favor de determinados principios ou de determinadas classes de
principios. [...] O que interessa é somente que a aceitacdo de uma carga argumentativa
em favor de determinados principios ndo iguala seu carater prima facie ao das regras.
[-]

Portanto, mesmo a luz dos necessarios refinamentos acima apresentados, regras e
principios continuam a ter um carater prima facie distinto (ALEXY, 2012, p. 105).

Alexy sustenta entdo que os principios sdo razdes prima facie que estabelecem direitos
também prima facie, sendo que as regras, por sua vez, seriam razdes definitivas, a menos que
se tenha estabelecido alguma clausula de excecdo em relacéo a ela. Os dois tipos de normas —
0s principios e as regras — sdo, portanto razfes que podem fundamentar tanto a¢es quanto
normas, neste caso, tanto universais quanto individuais. (ALEXY, 2012, p. 106-108).
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Para Alexy, os principios podem tanto consagrar direitos individuais quanto direitos
coletivos. No que tange aos direitos coletivos, o alemé&o oferece alguns exemplos consagrados
pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, quais sejam: a “saude da populacéo, o
fornecimento de energia e a seguranga alimentar”, “o combate ao desemprego”, e ainda “a
garantia da seguranca interna das Forgas Armadas, seguranca da Republica Federal da
Alemanha e a protegdo da ordem democratica”. (ALEXY, 2012, p. 115).

Alexy vincula a teoria dos principios a maxima da proporcionalidade de modo que,
segundo ele haveria uma conexdo, uma verdadeira relacdo de interdependéncia entre as duas
coisas’. A aplicacéo dos principios dependeria das possibilidades juridicas e faticas, e a analise
destas possibilidades seria feita com base na proporcionalidade, a partir de seus trés

subprincipios: a proporcionalidade em sentido estrito, a adequacao e a necessidade.

Afirmar que a natureza dos principios implica a mé&xima da proporcionalidade
significa dizer que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequacéo,
da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente
da natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é dedutivel dessa natureza
(ALEXY, 2012, p. 116-117).

As maximas parciais da adequacdo e da necessidade, dentro da teoria de Alexy,
denotam a exigéncia de realizacdo das possibilidades faticas, ao passo que a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito relacionar-se-ia as possibilidades juridicas (ALEXY,
2012, p. 588-593). Ao discorrer sobre o que caracterizaria cada uma dessas maximas, o autor
definiu que a adequacéo refere-se a legitimidade do fim e a idoneidade da medida, ou seja, “tem
a natureza de um critério negativo” ja que “elimina meios ndo adequados” ao passo que a
necessidade seria a opgédo pela medida menos gravosa ao direito restringido, evitando que se
sacrifiguem direitos fundamentais, ou seja, impde que “dentre dois meios aproximadamente
adequados, seja escolhido aquele que intervenha de modo menos intenso”. Por fim, a

proporcionalidade em sentido estrito seria o sopesamento propriamente dito, isto €, “expressa

1 Em 2002, Alexy incluiu no livro “Teoria dos Direitos Fundamentais” um posficio no qual visou derrubar,
especialmente as criticas feitas por Habermas e por Bockenforde a sua teoria. Ao discorrer sobre a critica relativa
a discricionariedade do julgador para sopesar principios, o autor reforcou essa relacdo de interdependéncia entre
as normas principioldgicas definidoras de direitos fundamentais e a maxima da proporcionalidade: “Principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Uma das teses centrais da ‘Teoria dos Direitos Fundamentais’ ¢ a de que essa definigdo implica a
maxima da proporcionalidade, com suas trés maximas parciais — as maximas da adequacao, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito -, e que a reciproca é verdadeira, ou seja, que da maxima da proporcionalidade
decorre logicamente o carater principioldgico dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2012, p. 588).
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0 que significa a otimizacdo em relagdo aos principios colidentes” (ALEXY, 2012, p. 590 e p.
593).

O produto final do referido sopesamento seria, dentro da concepcdo alexyana, a “lei
da colisdo” a dizer qual principio deve prevalecer diante das circunstancias presentes em
determinado caso concreto. Com o intuito de rebater as criticas recebidas por sua teoria,
especialmente aquelas que acusavam sua falta de racionalidade - como, por exemplo, sugeriu
Habermas ao afirmar que a teoria alexyana conduziria a um excessivo subjetivismo nas decisdes
judiciais, o que abriria margem para a arbitrariedade e para o voluntarismo - Alexy desenvolveu,
no posfacio de sua obra, incluido em 2002, a chamada “formula peso”, por meio da qual o
interprete, ao atribuir graus de importancia aos principios em colisdo, chega a um resultado
sobre qual deles prevalecera no caso concreto. Esse resultado, encontrado a partir de uma
suposta racionalidade matematica, seria traduzido na “norma de direito fundamental atribuida”,
ja mencionada anteriormente. Apesar de revista recentemente pelo proprio Alexy?, a “formula
peso”, segundo 0 autor ndo conduziria a um modelo puramente decisionista, mas levaria a um
resultado fundamentado. Pelo menos, € isso que tenta defender o autor na seguinte passagem

do seu livro:

No modelo decisionista a defini¢do do enunciado de preferéncia é o resultado de um
processo psiquico ndo controlavel racionalmente. O modelo fundamentado, por sua
vez, distingue entre 0 processo psiquico que conduz
a definicdo do enunciado de preferéncia e sua fundamentacdo. Essa diferenciagdo
permite ligar o postulado da racionalidade do sopesamento a fundamentacdo do
enunciado de preferéncia e afirmar: um sopesamento é racional quando o enunciado
de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma racional.
(ALEXY, 2012, p. 165)

A questdo da formula peso, embora a ela se tenha feito mencéo, ndo importa tanto para
o0 desenrolar deste trabalho, o essencial que precisa ficar claro até este ponto é exatamente a
tese central da obra de Alexy, qual seja, a de que “os direitos fundamentais, independentemente
de sua formula mais ou menos precisa, tem a natureza de principios e sdo mandados de
otimizacdo” (ALEXY, 2012, p. 575). Feitas essas consideracdes, passa-se agora a analisar as

sanc¢Oes tributarias e seus limites.

3 SANCAO E SANCAO TRIBUTARIA: UMA ANALISE DE SEUS LIMITES

2 A teoria da formula peso foi recentemente reformulada por Alexy que rebatizou sua teoria com o nome de
“formula do peso completa refinada”. A teoria reformulada foi publicada no Brasil em maio de 2014 no livro
Principios Formais e Outros Aspectos da Teoria Discursiva do Direito, da Editora Forense.
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Muitos autores e filosofos debrugaram-se sobre o estudo da sancao, tema que desde
sempre foi objeto de profundas discussfes académicas e filosoficas. Beccaria, Duguit, Kelsen,
Cossio, Vernengo, Bobbio, aléem de Hegel e Kant, sdo apenas exemplos de alguns autores —
dentre varios outros — que, a seu tempo, formularam teorias sobre o assunto. Sem deixar de
reconhecer a importancia e a genialidade dos autores mencionados, o presente artigo adotara
precipuamente a teoria proposta por Norberto Bobbio, esposada, especialmente, em sua obra
“Teoria da Norma Juridica”, além de alguns elementos da obra do italiano Cesare Beccaria.
Bobbio, em seu livro, enfrentou detalhadamente a estrutura das normas juridicas, tendo
dedicado um capitulo ao estudo das prescricfes juridicas, no qual também discorreu sobre as
sancoes.

O autor italiano destaca que toda norma juridica prescreve algo que deve ser e, se a
acdo real ndo for correspondente aquilo que deve ser, entdo se pode concluir pela violagao da
norma, que recebe também o nome de ilicito. Para Bobbio, no sistema normativo, se uma acéo
que deveria ser ndo ocorre, entdo é preciso alterar a acdo (em desconformidade), posto que o
intuito deve ser sempre o de salvar a norma, mantendo-a viva. Em outras palavras, a acdo que
ndo se coaduna com o dever ser prescrito na norma deve ser sempre evitada e se ocorrer, é
preciso minorar as suas consequéncias. A este instrumento, d&-se o nome de sangdo (BOBBIO,
2008, p. 153).

A agdo que é cumprida sobre a conduta ndo conforme para anula-la, ou pelo menos
para eliminar suas consequéncias danosas, € precisamente aquilo que se chama
sancao. A sancdo pode ser definida, por este ponto de vista, como o expediente através
do qual se busca, em um sistema normativo, salvaguardar a lei da erosdo das a¢des
contréarias; é, portanto, uma consequéncia do fato de que em um sistema normativo,
diferentemente do que ocorre em um sistema cientifico, os principios dominam os
fatos, ao invés dos fatos os principios. [...] Podemos definir mais brevemente a san¢éo
como a resposta a violacao. (BOBBIO, 2008, p. 154)

Assim sendo, para Bobbio a san¢do é a resposta a violagdo da norma, servindo, pois
para salvaguardar a existéncia das normas dentro do sistema normativo, a despeito das condutas
em desconformidade com suas prescrigoes.

O autor promove uma distin¢do entre sancdo moral, sancdo social e sancao juridica.
Neste sentido, a san¢do moral seria aquela puramente reflexiva, cuja consequéncia unica seria
a experimentacio de um sentimento de culpa, perturbagdo ou angustia. E pouco eficaz, posto
gue somente se opera naquelas pessoas que possuem maior sensibilidade moral. Para as demais,

ndo é capaz de provocar nenhum efeito. A sangdo social, por sua vez, € puramente externa,
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posto que imposta pela coletividade ou grupo social do qual o sancionado faz parte e pode
resultar em seu banimento, eliminacg&o, excluséo, expulsdo ou até linchamento do grupo. N&o
sdo institucionalizadas e caracterizam-se por representarem grande desproporcionalidade entre
a violacao e a resposta a ela dada e, por carecerem de meios de controle, sdo frequentemente
abusivas e injustas. Por fim, a sancdo juridica, aquela que mais interessa ao presente estudo, é
externa e institucionalizada e por isso costumam ser dotadas de maior eficacia. Sdo dotadas de
trés caracteristicas e que servem justamente para disciplina-las, quais sejam: a existéncia de
uma punicdo para a hipotese de desrespeito da norma; a fixacdo da medida ou intensidade da
referida punic&o e, por fim, a definicdo da autoridade competente para aplicar a san¢do imposta
(BOBBIO, 2008, p. 154-161).

Né&o ha davida de que o principal efeito da institucionalizagdo da sancdo é a maior
eficécia das normas relativas. [...] Como se Vé, trata-se de limitagGes que tendem a
disciplinar o fendmeno da san¢do espontanea e imediata de grupo. Com a primeira
limitacdo, se assegura a certeza da resposta, com a segunda a proporcionalidade
e com a terceira, a imparcialidade. Todas as trés limita¢6es juntas, tem como fim
comum aumentar a eficicia das regras institucionais e, consequentemente, da
instituicdo em seu conjunto. Atendo-nos a estes critérios, poderemos dizer que o
carater das normas juridicas estd no fato de serem normas, em confronto com as
morais e sociais, com eficicia reforcada. Tanto é verdade que, que as normas
consideradas juridicas por exceléncia sdo as estatais, que se distinguem de todas as
outras normas reguladoras da nossa vida porque tem o maximo de eficacia (BOBBIO,
2008, p. 161, grifo nosso).

Assim, para Bobbio, as normas juridicas — das quais derivam as chamadas san¢6es
juridicas — seriam apenas aquelas cuja “execugdo € assegurada por uma sangdo externa e
institucionalizada, oriunda da mesma fonte geradora das normas de conduta” (SILVA, 2007, p.
49). Ademais, conforme mencionado, na visdo do autor, o maior triunfo das sanc@es juridicas
é o grau de eficécia que alcangcam, especialmente por serem dotadas dos atributos da certeza,

da proporcionalidade e da imparcialidade.

Todos esses elementos contribuem para a finalidade essencial da sancdo juridica
(institucionalizada) qual seja: reforcar a eficacia do ordenamento juridico, evitando
ou inibindo a ocorréncia de uma violagdo as normas positivadas. Serd, pois, a san¢do
sempre correlata a um dever juridico ndo cumprido. Dele decorre. Nele reside seu
pressuposto. (SILVA, 2007, p. 50).

Sancionista por exceléncia, Bobbio defende ainda que, para se garantir a maior eficacia
da sanc¢do e o real atendimento de seus trés atributos, € preciso implementar, quanto ao 6rgao
responsével por executar a san¢do, um processo de heterotutela, ou seja, o titular do exercicio

da sanc¢éo deve ser outro, diferente da pessoa do ofendido. Para o autor, tal processo é capaz de

287



satisfazer em maior medida a exigéncia da proporcionalidade entre a norma violada e a sangéo
imposta como reparacdo. Em outro extremo, o processo de autotutela — no qual a imposicéo da
sancdo e feita pelo titular do direito violado — ndo seria capaz de assegurar adequadamente tal
relacdo de proporcionalidade, exatamente porque da ensejo a vinganca privada, permitindo que

o ofendido faca justica com suas proprias maos.

Na medida em que se reforca o poder central em um ordenamento, a funcéo da tutela
das normas juridicas é cada vez mais subtraida dos individuos e devolvida a 6rgaos
diferentes das partes em conflito: o sistema da heterotutela garante, além da maior
eficacia, também uma maior proporcao entre o dano e a reparacdo, e assim satisfaz
melhor algumas exigéncias fundamentais de todo o viver social, dentre as quais esta
certamente a ordem, para cuja manutencdo basta a garantia de que as normas
estabelecidas se facam valer. Mas esta presente também, e sobretudo, a igualdade de
tratamento, que é melhor assegurada quanto a san¢do é atribuida a um 6rgéo super
partes (BOBBIO, 2008, p. 162).

A definicdo de limites para a imposicdo das san¢des se revelou também uma
preocupacdo para Cesare Beccaria que escreveu, ainda no século XVIII, o livro “Dos delitos e
das penas”, no qual defendeu a proporcionalidade entre os delitos e as penas, mas tambem
outras garantias como o principio da legalidade, a vedacdo da pena de perdimento de bens, a
separacdo de poderes e o principio da igualdade de tratamento entre infratores da mesma norma.

Beccaria defendeu o direito de punir sob argumento de que as penas eram o melhor
modo de conter as paixdes humanas, maléficas para a convivéncia social sadia. Contudo,
argumentava que, sendo a punicdo um mal necessario e inevitavel, a imposicdo da sancao
deveria ser feita com moderacéo, na justa medida do necessario para se evitar o comportamento

em desconformidade com a norma (SILVA, 2007, p. 34).

Como pode um organismo politico que, em lugar de se dar as paixdes, deve ocupar-
se exclusivamente em colocar um freio nos particulares, exercer crueldades indcuas e
utilizar o instrumento do furor, do fanatismo e da covardia dos tiranos? Poderdo os
gritos de um desgragado nas torturas tirar do seio do passado, que ndo volta mais, uma
acdo ja praticada? Nao. Os castigos tem por finalidade Gnica obstar o culpado de
tornar-se futuramente prejudicial a sociedade e afastar os seus concidadéos a
caminho do crime. Entre as penalidades e no modo de aplica-las proporcionalmente
aos delitos, € necessario, portanto, escolher 0s meios que devem provocar no espirito
publico a impressdo mais eficaz e mais duravel e, igualmente, menos cruel no corpo
do culpado. [...]

A fim de que o castigo surta o efeito que se deve esperar dele, basta que o mal
causado va além do bem que o culpado retirou do crime. Devem ser contados ainda
como parte do castigo os terrores que antecedem a execucao e a perda das vantagens
que o delito deveria produzir. Qualquer excesso de severidade torna-a supérflua e,
portanto tiranica (BECCARIA, 2012, p 45-47, grifo nosso).

O pensamento de Beccaria coloca outra limitacdo a imposicao das penas que, além de

vigorar ainda hoje no ambito do direito penal, trata-se de uma limitacdo expressa ao poder de
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tributar do Estado, na forma do art. 150, IV da CR/88, que € o principio do néo confisco. Para
o referido autor, a pena de perdimento de bens € uma verdadeira atrocidade porque além de
desrespeitar a individualizacao da pena e extrapolar da pessoa do condenado reduz o criminoso

a mendicancia.

A perda de bens é pena maior do que o exilio. [...] Se certos juristas sustentaram que
as confiscacBes punham um freio nas vingancas dos particulares exilados, tirando-
Ihes o poder de fazer o mal, é porque néo refletiram que ndo é suficiente que uma pena
produza algum beneficio para ser justa. Uma pena sé é justa quando necessaria. Um
legislador ndo aprovard nunca uma injustica Gtil se quer prevenir as invasdes da
tirania, que espreita sem cessar, que seduz e abusa pelo pretexto enganoso de algumas
vantagens momentaneas, e que faz exaurir-se no pranto e na miséria um povo cuja
ruina prepara, para espalhar abundancia e ventura sobre uma minoria de homens
privilegiados. O uso das confiscagdes pde continuamente a prémio a cabeca do infeliz
sem defesa, e faz o inocente sofrer os castigos que estdo destinados aos culpados.
Ainda pior, as confisca¢cbes podem tornar o homem de bem um criminoso, pois o
arrastam ao crime por reduzi-lo a indigéncia e ao desespero. E, além disso, ndo existe
espetaculo mais hediondo que o de uma familia inteira coberta pela infamia, imersa
nos horrores da indigéncia pelo delito do seu chefe, delito que essa familia, submetida
a autoridade do culpado, subjugada ndo poderia prevenir, mesmo que dispusesse de
meios para isso. (BECCARIA, 2012, p. 54-55).

Ao final de sua obra, 0 autor sintetiza seu pensamento: “E que para ndo ser um ato de
violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial, pablica, pronta, necesséaria, a
menor das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e determinada
pela lei” (BECCARIA, 2012, p. 99).

Dentro do direito tributario sancionador, também algumas san¢des sdo previstas, a
serem impostas aquele que cometeu um ilicito fiscal. Ao pagamento do tributo, essencial para
gue o Estado arrecade 0s recursos necessarios para manter a vida em sociedade, fica sempre
associada uma sancdo pelo seu ndo pagamento, a fim de, inclusive, garantir-lhe
compulsoriedade®. Tais san¢des possuem diversas fungdes: punitiva, repressiva, intimidativa,
preventiva, didatica e também ressarcitoria. Ao tratar do tema, Paulo Roberto Coimbra Silva
defende que ao instituir um tributo, os entes federativos “ndo devem olvidar-se da inexoravel
possibilidade de seu descumprimento, imputando-lhe, em uma norma secundaria,
consequéncias indesejaveis consubstanciadas em uma sancao, frise-se, ndo penal” (SILVA,
2007, p. 111).

E importante frisar que penalidade e tributo sdo institutos que n&o se confundem, isto

¢, “penalidades pecunidrias e as multas fiscais ndo se confundem juridicamente com o tributo”

3 Para Paulo Roberto Coimbra Silva, ndo existe tributo sem sanc&o. Porque independe da vontade do sujeito passivo
e, sendo seu cumprimento imperativo, é imprescindivel que se comine uma sangdo para a hipdtese de ndo
pagamento do tributo. Sem sancéo, a coercitividade ficaria prejudicada e “ndo haveria tributo, mas simples
conselho, recomendag@o ou solicitagdo do Estado, sujeita a liberalidade dos cidaddos” (SILVA, 2007, p. 86).
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(TORRES, 2010, p. 327). Além disso, “a penalidade pecuniaria, embora prestagdo compulsoria
tem a finalidade de garantir a inteireza da ordem juridica tributaria contra a préatica de ilicitos,
sendo destituida de qualquer inten¢do de contribuir para as despesas do estado” (TORRES,
2010, p. 328), ao passo que o tributo “é¢ o ingresso que se define primordialmente como
destinado a atender as despesas essenciais do Estado, cobrado com fundamento nos principios
da capacidade contributiva e do custo/beneficio” (TORRES, 2010, p. 328).

As sancdes puramente tributarias também ficam adstritas a algumas limitacdes e, ainda
qgue existam algumas modalidades ndo pecuniarias, sua modalidade mais corriqueira €
exatamente a pecunidria, ou seja, a pena de multa — de fun¢do eminentemente repressiva — e 0s
juros — que possui funcdo precipuamente ressarcitoria. A prevaléncia das san¢fes pecuniarias
se da porque as san¢bes de natureza ndo pecuniaria, também chamadas de san¢des politicas,
sdo muitas vezes reprovadas pelo juizo de proporcionalidade (SILVA, 2007, p. 117). Conforme
defende Paulo Roberto Coimbra Silva, as sanc¢@es tributéarias, porque derivam do poder de
tributar, ficam sujeitas também aos principios limitadores ao poder de tributar, como o principio
da reserva legal, da tipicidade e do ndo confisco, além de se submeterem, é claro, a outras
limitacGes de natureza qualitativa e quantitativa (SILVA, 2007, p. 113-115). Feitas essas
consideracdes, passa-se agora a analisar a observancia dos direitos fundamentais por ocasiéo
da aplicacdo das sanc¢des de natureza tributaria.

4 APLICABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS AS SANCOES
TRIBUTARIAS

As limitacdes constitucionais ao poder de tributar sdo “especializagdes ou explicacdes
dos direitos e garantias fundamentais (legalidade, irretroatividade, igualdade, generalidade,
capacidade econdmica de contribuir etc.), ou de outros grandes principios estruturais, como a
forma federal do Estado (imunidade reciproca dos entes publicos estatais)” (DERZI apud
BALEEIRO, 2003, p. 14). Assim, sdo verdadeiros principios constitucionais e uma origem que
se remete exatamente aos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos (DERZI in
BALEEIRO, 2003, p. 36). Neste ponto, coaduna-se com a teoria de Alexy, para quem 0s
direitos fundamentais tém exatamente o carater de principios, devendo balizar e amparar todo
0 ordenamento juridico.

Alids, corroborando a tese de que as limitagdes ao poder de tributar sdo principios
oriundos dos direitos fundamentais, o0 STF reconheceu expressamente, no &mbito da ADIn 939-

7/DF, que o principio da anterioridade tributaria consubstanciado no art. 150 da Constituicédo

290



da Republica de 1988 — isto é, dentro do se¢do dedicada as limitagdes constitucionais ao poder
de tributar — constitui direito fundamental individual do contribuinte, protegendo-o do
incessante desejo arrecadatério da Administracdo Tributaria e consignando, ainda, que tal
direito ndo pode ser modificado ou suprimido por meio de emenda constitucional. Assim, 0
STF garantiu maior protecao ao contribuinte e resguardou sua dignidade, impedindo a cobranca
de tributos sem que seu devedor tenha tido a oportunidade de se preparar previamente.

Dentro do direito tributario sancionador, também é essencial que se proteja os direitos
fundamentais do contribuinte, devendo as limitagfes constitucionais ao poder de tributar —
exatamente por possuirem a natureza de direitos fundamentais — atuarem como verdadeiros
limites a imposicao das san¢oes tributarias.

No que diz respeito as san¢Oes pecuniarias, notadamente a pena de multa, € importante
sempre garantir que sua imposicao esteja em consonancia com o principio do ndo confisco —
limitacdo constitucional ao poder de tributar consagrada no art. 150, IV da CR/88 e, cuja
existéncia decorre dos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos — a fim de assegurar ao
contribuinte, ainda, o direito fundamental de propriedade, além de garantir a justica na
tributacdo e, em muitos casos, também o direito a livre iniciativa e ao livre exercicio
profissional.

O STF jateve a oportunidade de se posicionar sobre o tema por ocasido do julgamento
da ADI 551/RJ quando a Corte decidiu que, apesar de ndo possuir a natureza de tributo, aplica-
se a multa tributaria a vedacdo ao confisco. Naquela ocasido, o acorddo dispds que “a
desproporcéo entre o desrespeito a norma tributaria e sua consequéncia juridica, a multa,
evidencia o carater confiscatorio desta, atentando contra o patrimdnio do contribuinte, em
contrariedade ao mencionado dispositivo do texto constitucional federal” (BRASIL, 2003).
Assim, a Corte Suprema declarou a inconstitucionalidade de lei estadual que impunha multa de
duas vezes o valor do tributo, em caso de ndo recolhimento e de cinco vezes o valor de tributo,
no caso de sonegacao, por serem tais valores discrepantes com o principio do ndo confisco.

De igual modo se posicionou o Pleno do Supremo Tribunal Federal no ano de 1998,
qguando do julgamento da medida cautelar pleiteada no bojo da ADI 1075/DF de Relatoria do
Ministro Celso Mello. Note-se que a referida ac¢do direta de inconstitucionalidade se encontra
em tramitacdo no SFT h& mais de vinte anos, ndo tendo sido julgada até hoje. Na ementa do

mencionado acorddo, restou assim consignado:

A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributaria - ainda que se trate de
multa fiscal resultante do inadimplemento, pelo contribuinte, de suas obrigacdes
tributarias - nada mais representa sendo a interdicao, pela Carta Politica, de qualquer
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pretensdo governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta
apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou dos rendimentos dos
contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga tributaria, o
exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional licita
ou, ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais basicas. - O Poder Publico,
especialmente em sede de tributacdo (mesmo tratando-se da definicdo do "quantum"
pertinente ao valor das multas fiscais), ndo pode agir imoderadamente, pois a
atividade governamental acha-se essencialmente condicionada pelo principio da
razoabilidade que se qualifica como verdadeiro pardmetro de afericdo da
constitucionalidade material dos atos estatais (BRASIL, 1998).

Igual entendimento foi esposado em outros julgados, no qual o STF destacou a
necessidade de se observar o principio da proporcionalidade como parametro para a estipulacéo
do percentual da multa tributaria. Neste sentido, no julgamento do RE 523.471, assinalou-se
que “esta Corte entende aplicavel as multas o principio da veda¢&o do uso de tributo com efeito
de confisco, de modo que a graduacdo da penalidade deve ser proporcional a gravidade da
ofensa” (BRASIL, 2010). No mesmo sentido, os julgados AgRg no RE 455011, RE 239964,
RE 582461, AgRg no Al 830300, dentre tantos outros, nos quais o STF reduziu o patamar da
multa fixada pela Administracdo Publica por entendé-la excessiva e por afrontar os direitos
fundamentais do contribuinte, em evidente descompasso com o principio do ndo confisco,
limitacdo constitucional ao poder de tributar e direito fundamental do contribuinte.

Em relacdo as san¢des ndo pecuniarias, também denominadas sanc¢des politicas,
conforme mencionado no topico anterior, € cedi¢o que estas se caracterizam pela arbitrariedade
e por desrespeitarem os direitos fundamentais dos contribuintes, impondo restri¢fes abusivas a
fim de coagi-los ao pagamento do tributo. Por tal razdo, as sancbes desta natureza ndo
costumam ser toleradas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

As sangdes politicas podem ser conceituadas como sendo “a imposigdo — legal ou
administrativa — de meios coercitivos indiretos para forgar o contribuinte a recolher tributos”
(GODOI, 2006, p.116). Sao considerados “meios indiretos” ja que o meio coercitivo adequado
a ser utilizado pela Administracdo Publica seria, pelo menos em tese, a execucao fiscal, a
despeito de sua reconhecida baixa efetividade (DUTRA, 2010, p. 11). Ao defender a
inconstitucionalidade das sang¢des politicas, Hugo de Brito Machado defende que este tipo de
sangdo viola o direito ao livre exercicio de atividade econdmica, além de violarem os direitos
fundamentais de defesa do contribuinte como o devido processo legal, o contraditdrio e aampla

defesa, todos resguardados pelo art. 5° do texto constitucional.

Em Direito Tributario a expressdo sancdes politicas corresponde a restricbes ou
proibicdes impostas ao contribuinte, como forma indireta de obriga-lo ao pagamento
do tributo, tais como a interdicdo do estabelecimento, a apreensdo de mercadorias, 0
regime especial de fiscalizagdo, entre outras. Qualquer que seja a restricdo que
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implique cerceamento da liberdade de exercer atividade licita é inconstitucional,
porque contraria o disposto nos artigos 5°, inciso XII1, e 170, paragrafo Unico, do
Estatuto Maior do Pais. [...]

N&o obstante inconstitucionais, as sanc¢des politicas, que no Brasil remontam aos
tempos da ditadura de Vargas, vém se tornando a cada dia mais numerosas e
arbitrarias, consubstanciando as mais diversas formas de restri¢des a direitos do
contribuinte, como forma obliqua de obriga-lo ao pagamento de tributos, ou as vezes
como forma de retaliagcdo contra o contribuinte que vai a Juizo pedir protecdo contra
cobrangas ilegais. Sao exemplos mais comuns de sangdes politicas a apreenséo de
mercadorias sem que a presenga fisica destas seja necessaria para a comprovagao
do que o fisco aponta como ilicito; o denominado regime especial de fiscalizagao;
a recusa de autorizacdo para imprimir notas fiscais; a inscri¢do em cadastro de
inadimplentes com as restri¢des dai decorrentes; a recusa de certiddo negativa
de débito quando ndo existe lancamento consumado contra o contribuinte; a
suspensdo e até o cancelamento da inscricdo do contribuinte no respectivo
cadastro, entre muitos outros.

Todas essas préaticas sdo flagrantemente inconstitucionais, entre outras razdes, por
que: a) implicam indevida restricdo ao direito de exercer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de drgdos publicos, assegurado pelo art. 170,
paréagrafo Unico, da vigente Constituicdo Federal; e b) configuram cobranga sem o
devido processo legal, com grave violacdo do direito de defesa do contribuinte, porque
a autoridade que a este impGe a restricdo ndo é a autoridade competente para apreciar
se a exigéncia do tributo é ou ndo legal (MACHADO, 1998, p. 46-47, grifo nosso)

Nesta linha, o STF editou as simulas 70%, 323° e 5479, as quais estabeleceram vedacoes
expressas a imposicao de determinadas sanc@es politicas, como formas de coacdo indireta do
contribuinte. Os precedentes que originaram as simulas “retratavam verdadeiros abusos dos
poderes constituidos”, pois “a simples condi¢ao de inadimplente ja era considerada, pela
Administracdo Tributéaria, como suficiente para que as medidas restritivas fossem aplicadas”
(DUTRA, 2010, p. 12). Em varios julgamentos subsequentes, a Suprema Corte reiterou o
referido entendimento tendo, em diversos acérdaos, defendido expressamente que tais
restricdes alem de violarem a razoabilidade e a proporcionalidade e de ofenderem a garantia
fundamental do devido processo legal, comprometem o direito fundamental a liberdade de
exercicio profissional, previsto no art. 5°, XIll da Constituicdo de 1988, razdes pelas quais
deveriam ser consideradas ilegitimas.

E importante destacar aqui que, em 2013, durante o julgamento do RE 550.769/ RJ
interposto pela American Virginia Industria Comércio e Exportacdo de Tabaco, o STF decidiu,
em julgamento ndao unanime, de maneira diversa, contrariando assim seu entendimento anterior
consolidado nas sumulas citadas. Com a referida decisao, portanto, o0 STF reconheceu e validou

a sanc¢do politica aplicada pela Administracdo Tributaria a referida empresa de tabaco, o que de

4 Stimula n® 70: “E inadmissivel a interdigdo de estabelecimento como meio coercitivo para cobranga de tributo”
5 Simula n® 323: “E inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributo”

® Stmula n°® 547: “Nio ¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache
mercadorias nas alfindegas e exerca suas atividades profissionais”.
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forma alguma representa uma ruptura com o entendimento anterior. Pela leitura do voto dos
Ministros vencedores resta claro que o posicionamento a favor da sancéo politica no referido
caso se deu de forma excepcional em virtude da alta arrecadacdo das empresas de tabaco
brasileiras que conscientemente optam pela “inadimpléncia tributaria sistematica a fim de obter
maior vantagem concorrencial” (BRASIL, 2013).

Assim, o entendimento parece se tratar de posicionamento que, além de ndo unanime,
de forma alguma representa mudanca de entendimento da Corte, mas que se justificou, no caso
concreto, em virtude do alto valor das dividas tributarias das empresas de tabaco e de seu
sistematico comportamento em descumprir as obrigacdes tributarias até porque, apds a
mencionada deciséo, no ano de 2014, por ocasido do julgamento do RE 565.048/RS, 0 STF em
julgamento realizado pelo Plenario, novamente adotou posi¢do contraria a aplicacdo das
sancOes politicas, tendo reconhecido a inconstitucionalidade de lei gaicha que, visando o
recolhimento do tributo, condicionava a expedicdo de notas fiscais a fianca, garantia real ou
fidejussaria por parte do contribuinte.

5 CONCLUSAO

Segundo a doutrina de Robert Alexy, principios sdo mandados de otimiza¢do, normas
que determinam que algo seja realizado na maior medida possivel e que podem ser satisfeitas
em graus variados, dentro das possibilidades juridicas e faticas, ao passo que as regras sdo
normas que ou sdo satisfeitas ou ndo sdo, ou seja, que devem ser cumpridas em sua
integralidade. Para o autor, se o conflito entre regras ocorre na dimensdo da validade, o conflito
entre principios se da na dimensdo do peso. No primeiro caso, o conflito € resolvido pela
insercdo da clausula de excecdo ou pela declaracdo de invalidade ao passo que o conflito entre
principios é solvido de forma distinta: aos principios em colisdo sdo dados pesos diferentes e,
para solucioné-la, garante-se precedéncia aquele que se atribuiu maior peso. A essa técnica, da-
se 0 nome de sopesamento, a qual se vincula diretamente a maxima da proporcionalidade. A
tese central da teoria de Alexy, como visto, é de que as normas que consagram direitos
fundamentais tem a natureza de principio e sdo mandados de otimizag&o.

No que diz respeito a san¢édo, segundo Bobbio, trata-se esta de uma resposta a violagao
da norma, servindo, pois para salvaguardar a propria existéncia das normas dentro do sistema
normativo, a despeito das condutas em desconformidade com suas prescri¢ées. Segundo sua
teoria, as sancOes juridicas sdo externas e institucionalizadas e derivam das normas juridicas,

possuindo alto grau de eficacia especialmente por serem dotadas dos atributos da certeza, da
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proporcionalidade e da imparcialidade. Alids, como visto, a proporcionalidade entre a sancéo e
a conduta foi também defendida por Beccaria em seus estudos. Segundo o italiano, a punicao
deveria sempre alcancar a justa medida do necessario para se evitar 0 comportamento em
desconformidade com a norma.

No direito tributario, as normas que prescrevem o dever de pagar tributo — meio
essencial para que o Estado arrecade 0s recursos necessarios para manter a vida em sociedade
— sempre estdo associadas a uma san¢do pelo seu descumprimento, a qual inclusive, lhe
garantem compulsoriedade. As chamadas sancdes tributarias — sejam elas pecuniarias ou ndo —
posto que derivam exatamente do poder de tributar do Estado devem ficar sujeitas as limitaces
ao poder de tributar, constitucionalmente consagradas. Tais limitacbes tem natureza
principioldgica e sdo normas de direitos fundamentais na concepcao alexyana, isto é, conforme
defendido ao longo deste trabalho, as limitacGes constitucionais ao poder de tributar retiram seu
fundamento nos direitos e garantias fundamentais dos cidad&os contribuintes.

Conforme demonstrado neste trabalho, a jurisprudéncia do STF ja se posicionou no
sentido da tese acima aventada, tendo reconhecido expressamente a natureza de direito
fundamental de algumas limitacGes constitucionais ao poder de tributar. Além disso, em
inimeras vezes, 0 Supremo Tribunal Federal anulou algumas sanc¢@es de natureza tributaria por
afronta a direitos fundamentais, tendo reduzido ou invalidado multas tributérias que foram
aplicadas de forma abusiva, por lesarem o principio do ndo confisco e, por conseguinte,
violarem o direito fundamental a propriedade e ao livre exercicio profissional. Além disso,
conforme mencionado, a Corte ja sedimentou posicionamento contra a aplicabilidade das
chamadas “sangdes politicas”, por consistirem em violagao flagrante do devido processo legal

e outras garantias fundamentais dos contribuintes.
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