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RESUMO

PENHA, Marcos Bueno Brand&o da. San¢fes ndo pecuniérias no Direito Tributario em razéo
do descumprimento de obrigacdo principal: andlise critica da doutrina e da jurisprudéncia
acerca das denominadas sanc@es politicas. 2015. 218 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

Em que pese o papel fundamental da tributacdo no ambito de um Estado Democratico
de Direito (Estado Fiscal), no qual o dever de pagar tributos € considerado um dever
fundamental, persistem na doutrina e jurisprudéncia nacionais posicionamentos que associam
aos tributos um caréater odioso. Essa repulsa aos tributos decorre de uma ideologia ultraliberal
gue ndo se justifica a luz do sistema de direitos e garantias desenhado em nossa Constituicéo.
Essa disseminada postura ideoldgica influencia de forma equivocada a interpretacdo e a
aplicacdo de inumeros institutos e normas tributarias, como ocorre em relacdo as sancoes
administrativas ndo pecuniarias (restritivas de direitos) utilizadas para punir 0
inadimplemento de uma obrigacdo tributaria principal, denominadas de sanc¢des politicas,
morais ou indiretas. A presente dissertagdo busca analisar de forma critica como a doutrina
nacional e a jurisprudéncia histérica e atual dos nossos tribunais superiores vém se
posicionando acerca da constitucionalidade dessas sancbes, de modo a apontar a
inconsisténcia tedrica do entendimento ainda prevalecente, seja a luz da teoria da sancao, seja
a luz do neoconstitucionalismo, demonstrando ser juridicamente injustificavel considerar
inconstitucional de plano uma sancdo tributaria pelo s6 fato de ser ndo pecuniaria, ja que esse
juizo demanda uma analise especifica da proporcionalidade em cada caso, atentando-se para
0s principios e circunstancias envolvidos. Além de importantes julgados sobre o tema e
posicOes de renomados autores, sdo analisadas separadamente as ADIs n. 5.135 e 5.161, que
tratam, respectivamente, das polémicas questdes do protesto das CertidGes da Divida Ativa e
da vedacdo da distribuicdo de lucros e bonificacbes em empresas com débito em aberto junto
a Unido Federal.

Palavras-chave: Direito Tributario. Estado Democratico de Direito. Dever fundamental de

pagar tributos. San¢es tributarias ndo pecuniarias. Sancdes politicas, morais ou indiretas.



ABSTRACT

PENHA, Marcos Bueno Branddo da. Non-pecuniary sanctions in Tax Law in order to punish
the nonpayment of the main tax obligation: a critical analyzes of the doctrine and court
precedents about the called political sanctions. 2015. 218 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2015.

Despite the fundamental role of taxation under the Democratic State ruled by the Law
(Fiscal State), in which the duty to pay taxes is considered a fundamental duty, persist in the
Brazilian doctrine and court precedents positions associating an odious character to taxes.
These hostile positions to taxes stem from an ultra-liberal ideological bias that is not justified
under the system of guarantees and fundamental rights designed by our Federal Constitution.
This widespread ideology has influenced the mistaken interpretation and application of
various institutes and tax norms, such as in relation to the non-pecuniary administrative
sanctions (restriction of rights) used to punish the nonpayment of the main tax obligation, also
called political, moral or indirect sanctions. This dissertation analyzes critically how the
national doctrine and the historical and current precedents of our superior courts have been
positioning themselves regarding the constitutionality of these sanctions, in order to point out
the theoretical inconsistency of the still prevailing positions, either under the theory of
sanction or under the neoconstitutionalism's ideas, proving to be legally unjustifiable to
consider prima facie unconstitutional a tax penalty for the only reason that it is non-pecuniary,
because this kind of value judgment requires a specific analyzes of the proportionality of the
sanction in each case, taking into account the principles, interests and circumstances involved.
In addition to important court precedents on the subject and the positions of renowned
authors, the dissertation also analyzes separately the direct actions for the declaration of
unconstitutionality (ADI) n. 5135 and 5161 (trial are still pending), which deal respectively
with the controversial issues of the protest of Certificates of Overdue Tax Liability and of the
prohibition to companies with open debts with the Federal Government to distribute profits
and bonus.

Keywords: Tax Law. Democratic State ruled by the Law. Fundamental duty to pay taxes.

Non-pecuniary tax sanctions. Political, moral or indirect sanctions.
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INTRODUCAO

Apresentacgdo do tema

No ambito de um Estado Fiscal, o qual depende para o desempenho das inUmeras
atividades de recursos que provém da transferéncia de parcela da riqueza produzida pelos
cidaddos, o dever de pagar tributos, ou seja, de contribuir para as despesas das atividades
desenvolvidas pelo Estado, é caracterizado como um dever fundamental. Esse dever, que tem
como destinatarios todos os cidaddos que apresentem capacidade para contribuir, €
disciplinado na propria Constituicdo e ligado diretamente a existéncia e manutencdo da
comunidade.

Assim, no Estado Fiscal as necessidades publicas sdo satisfeitas pelo Estado a partir de
recursos obtidos, via tributacdo, junto aos cidaddos, que tém o dever fundamental de
contribuir para os gastos estatais na medida de suas capacidades. Veja-se: para que possa se
manter, realizar seus fins sociais, prestar os servi¢os publicos, enfim, cumprir suas funcdes
constitucionais, o Estado necessita de recursos que séo obtidos por meio da tributacéo.

Em que pese o papel fundamental da tributacdo para o pleno desenvolvimento do
Estado Democrético de Direito e a realizacdo de seus fins sociais, verifica-se que persistem na
doutrina e jurisprudéncia brasileiras, relativamente a alguns temas ligados a tributacdo,
posicionamentos ainda embasados na concepcdo de que o tributo caracteriza-se como uma
norma de rejeicdo social, de carater odioso. Como serd demonstrado ao longo desta
dissertacdo, essa repulsa ao tributo decorre de uma visdo ultraliberal do fenémeno tributario
que nao se justifica no contexto de um Estado Fiscal, mormente em um Estado Democratico e
Social de Direito, como o brasileiro, que se vale da tributacdo para financiar os servigos
publicos e realizar os objetivos constitucionais em prol da coletividade. No caso, essa
disseminada postura ideoldgica acaba por influenciar de forma equivocada a interpretacdo e a
aplicacdo de inimeros institutos e normas tributérias. E, a nosso ver, o que ocorre em relag&o
as san¢des administrativas ndo pecunidrias (restritivas de direitos), as quais, apesar de
comumente utilizadas em outros ramos do Direito, no Direito Tributario sdo denominadas
pejorativamente de sancOes politicas, morais ou indiretas e sdo rejeitadas pela doutrina e
jurisprudéncia majoritarias para punir o inadimplemento de uma obrigacdo tributéria

principal.
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E é justamente sobre as san¢Ges administrativas tributarias ndo pecunidrias, que sdo
aquelas medidas punitivas restritivas de direitos impostas pela Fazenda Puablica ao
contribuinte em razdo do descumprimento de obrigacéo tributéaria principal,’ e que séo tidas
pela doutrina e pela jurisprudéncia como obsoletas e inadequadas, que se tratara na
dissertacdo.

E importante notar que o tema das sangbes politicas no Direito Tributéario, até
recentemente, ndo provocava maiores divergéncias no ambito da doutrina e da jurisprudéncia.
O entendimento era de certa forma tranquilo no sentido da inconstitucionalidade da utilizacdo,
em funcdo do descumprimento da obrigacdo tributaria principal, de san¢fes tributarias ndo
pecunidrias, que seriam medidas restritivas de direitos impostas pela Fazenda Publica
unicamente como meio de coercdo para forcar o contribuinte ao cumprimento de suas
obrigacdes, violando os principios do livre exercicio profissional e da livre iniciativa (arts. 5°,
inciso XIII, e 170, paragrafo tinico, ambos da CR’88), do livre acesso ao Poder Judiciario (art.
5°, inciso XXXV, da CR’88), da livre concorréncia (art. 170, inciso IV, da CR’88) e do
devido processo legal e ampla defesa (art. 5°, incisos LIV e LV, da CR’88). Além disso,
alegava-se que as sancbes ndo pecunidrias seriam utilizadas unicamente como mecanismo
alternativo de cobranca do crédito tributério, de forma que seriam desnecessérias e
desproporcionais, pois a Fazenda Publica ja dispde da Execucdo Fiscal (v. Lei Federal n.
6.830/1980) e outros instrumentos processuais, como a cautelar fiscal, para perseguir 0s seus
créditos. A questdo estava consolidada nas Simulas n. 70, 323 e 547, do Supremo Tribunal
Federal - STF.

Esse cenéario, contudo, foi de certa forma alterado a partir do julgamento da Acéo
Cautelar n. 1.657-MC/RJ, pelo STF. Naquela ocasido, a Corte Maior, por maioria,
ponderando os diversos interesses envolvidos no caso e guiando-se pelo principio da
proporcionalidade, considerou constitucional uma medida prevista em lei que pela sua
jurisprudéncia historica teria até entdo sido considerada como sanc¢do politica. No caso, 0
Pretério Excelso admitiu a validade de dispositivo legal que autoriza, em razdo do
inadimplemento tributario, o cancelamento do registro especial indispensavel para que uma
empresa possa fabricar cigarro. Ou seja, considerando as peculiaridades envolvidas e a
proporcionalidade aferida no caso concreto, admitiu a legitimidade da sangéo tributaria ndo

pecuniaria restritiva de direitos.

1 p. ex.: interdigdo de estabelecimento, apreensio de mercadoria, imposicéo de regimes especiais de fiscalizacéo,
recusa de autorizacdo para imprimir notas fiscais, suspensao/cancelamento da inscricao no cadastro fazendario,
protesto de Certiddo da Divida Ativa, inscricdo em cadastro de inadimplentes, vedacdo de distribuicdo de
lucros e bonificages em empresas com débito em aberto junto a Fazenda Nacional e etc.
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Pode-se dizer que o Supremo Tribunal Federal, no referido julgamento, langou novas
luzes sobre a questdo da utilizacdo de medidas restritivas de direito na seara tributaria para
sancionar a inadimpléncia do contribuinte, trazendo para o debate, a partir de uma consistente
fundamentacdo vinculada a elementos da nova hermenéutica constitucional e a técnica da
ponderacdo de interesses na Constituicao, alguns dados que, até entdo, ou eram ignorados pela
jurisprudéncia e doutrina majoritarias, ou eram enfrentados de forma superficial, sem o
necessario aprofundamento.

Porém, o que parecia indicar uma mudanca da jurisprudéncia historica do Supremo
Tribunal Federal, uma verdadeira corre¢cdo de rumo, ndo veio a se confirmar, ja que,
posteriormente, em julgado com repercussao geral, o Pretorio Excelso reafirmou o seu
entendimento tradicional.

O presente estudo busca justamente analisar de forma critica como a questdo das
denominadas sangfes politicas vem sendo enfrentada pela doutrina nacional e pela
jurisprudéncia histérica e atual dos nossos tribunais superiores, de modo a apontar a
inconsisténcia tedrica do entendimento ainda prevalecente, bem como demonstrar a plena
possibilidade de utilizacdo das san¢fes ndo pecuniarias no Direito Tributario para penalizar o
descumprimento da obrigacdo tributéria principal. Para tanto, serdo analisadas posi¢cdes de
alguns importantes autores, bem como alguns julgados do Supremo Tribunal Federal,
proferidos em sede de colegiado, que consideramos mais relevantes sobre o tema.

Em relacdo ao Superior Tribunal de Justica, analisar-se-& em capitulo préprio
especificamente a polémica questdo do protesto das Certiddes da Divida Ativa. Essa
abordagem especifica justifica-se porque, além de encontrar-se pendente de julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal a Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.135 (Rel. Min.
Luis Roberto Barroso), proposta pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI), na qual se
questiona o paragrafo Unico do art. 1° da Lei Federal n. 9.492/1997, o qual autoriza o protesto,
essa medida sancionatdria consiste em uma das mais recorrentes questfes envolvendo
medidas restritivas de direitos impostas aos contribuintes que vem sendo analisada ha tempos
pelo Superior Tribunal de Justica, e que foi tida por essa Corte Superior até recentemente
como uma inadequada e desnecessaria san¢do ndo pecuniaria imposta aos contribuintes como
meio de cobranca do crédito estatal.

Também analisaremos, em capitulo proprio, por estar pendente de julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.161 (Rel. Min.
Luis Roberto Barroso), proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil —

CFOAB, na qual se questiona o art. 17 da Lei Federal n. 11.051/2004 e, por arrastamento, 0
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art. 32 da Lei Federal n. 4.357/1964 e o art. 52 da Lei Federal n. 8.212/1991, os quais vedam a
distribuicdo de lucros e bonificagdes em empresas em débito com a Unido Federal.

Basicamente, defender-se-a ao longo da dissertacdo que a rejeicdo existente a
utilizacdo de sangdes ndo pecuniarias em relacdo ao inadimplemento da obrigacéo tributaria
principal ndo se sustenta seja a luz da teoria da sancdo, seja a luz de premissas tedricas
decorrentes da teoria pOs-positivista e do neoconstitucionalismo, e que tal posicdo
amplamente majoritaria decorre do preconceito em relacdo a tributacdo no Brasil, o qual se
baseia em uma concepcao ideoldgica de viés liberal radical, que associa a figura do tributo a
um castigo imposto pelo Estado aos cidaddos. Nesse caso, ao conceber o fenémeno tributario
como uma odiosa invasdo do patrimonio do contribuinte pelo Estado, a doutrina tradicional
acaba por minimizar a gravidade da inadimpléncia e, consequentemente, enfraquecer as
penalidades aplicaveis, como se o inadimplemento tributario ndo se caracterizasse, na
verdade, como o descumprimento de um dever fundamental.

Ademais, demonstrar-se-a que as infracdes tributarias ndo somente se sujeitam as
mesmas espécies de san¢des aplicaveis nos outros ramos do Direito, inclusive as sangdes nao
pecuniarias, como na verdade deveriam ser penalizadas com rigor, ja que dificultam o
atingimento dos objetivos constitucionais.

Como seré verificado, concluiremos que € juridicamente injustificavel considerar
inconstitucional uma san¢do na esfera tributaria pelo so fato de a mesma ser ndo pecuniaria, e
que, na verdade, o juizo de constitucionalidade sobre uma penalidade demanda a analise do
caso concreto, a partir da consideracdo acerca da proporcionalidade da medida em razdo da
gravidade da lesdo infligida ao ordenamento, atentando-se para 0s principios ou interesses
incidentes e as circunstancias envolvidas. Ao final, ilustraremos os argumentos desenvolvidos
analisando os casos do protesto das Certiddes da Divida Ativa e da vedacédo de distribuicdo de
lucros e bonificacdes em empresas com débito em aberto junto a Fazenda Nacional.

O presente estudo divide-se em oito capitulos, conforme detalhado no plano de
trabalho abaixo declinado.

Plano de trabalho

No primeiro capitulo, discorre-se sobre elementos da teoria poOs-positivista, do
neoconstitucionalismo e da nova hermenéutica constitucional, a fim de se estabelecer uma das
premissas tedricas em que se baseia a analise critica da doutrina e jurisprudéncia acerca das

san¢Oes ndo pecunidrias no Direito Tributario.
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O segundo capitulo cuida, por sua vez, de estabelecer a outra premissa teodrica do
presente trabalho, fundada na relagdo entre o Direito e a sangdo. Assentar-se-&o importantes
premissas acerca do conceito de sancdo, da relacdo entre os ilicitos nos diversos ramos do
Direito, das diversas fungdes que as sangdes podem exercer simultaneamente no Direito como
um todo e no Direito Tributario em particular, bem como acerca da sancdo tributaria em si e
suas espécies, 0 que também se revela essencial para a anlise critica da posi¢do doutrinéria e
jurisprudencial sobre o tema que se faz no terceiro capitulo.

O terceiro capitulo divide-se basicamente em duas partes. A primeira é dedicada a
exposicdo do entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre o tema das denominadas
sancOes politicas. Na segunda, faz-se a andlise critica desse entendimento a luz das duas
premissas teoricas fixadas nos dois primeiros capitulos.

O quarto capitulo é dedicado, inicialmente, a exposi¢cdo acerca da funcdo dos tributos
no Estado Democrético e Social de Direito e a relagdo entre a tributacdo, o principio da
solidariedade social e o dever de fundamental de pagar de tributos. Posteriormente, criticar-
se-a a concepcao ideoldgica ultraliberal acerca do fenémeno tributario.

No quinto capitulo, apés ter sido demonstrado ao longo dos capitulos anteriores, que
ndo ha qualquer justificativa de ordem juridico-constitucional para se rejeitar, em abstrato e a
priori, a utilizacdo de san¢des ndo pecuniarias no Direito Tributério para punir o contribuinte
pelo ndo pagamento do tributo devido, e que, na verdade, a doutrina tradicional que aborda a
questdo é influenciada por uma concepcdo ideoldgica do fenbmeno tributario que nédo se
coaduna com o contexto de um Estado Fiscal, mormente de um Estado Democrético e Social
de Direito, apontam-se, de forma exemplificativa, alguns elementos relacionados aos
interesses potencialmente envolvidos e as circunstancias relevantes que podem estar
eventualmente presentes e que devem ser considerados nos casos concretos em que se
enfrenta a questdo das sanc¢des ndo pecuniarias no Direito Tributario.

No sexto capitulo, com base nas premissas estabelecidas ao longo dos capitulos
precedentes (direitos fundamentais e interesses envolvidos, ponderacdo de interesses,
principio da proporcionalidade e etc.), enfrentaremos a questdo da constitucionalidade do
protesto das Certidbes da Divida Ativa, analisando a jurisprudéncia histérica e atual do
Superior Tribunal de Justica acerca do tema e demonstrando a aplica¢do, no caso concreto,
das ideias desenvolvidas ao longo deste estudo.

No sétimo capitulo, também com base nas premissas estudadas, cuidaremos da analise
da ADI n. 5.161, enfrentando a questdo da constitucionalidade das normas que vedam a

distribuicdo de lucros e bonificacdes em empresas com debito em aberto junto a Uniéo.
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Ao final concluimos o estudo sintetizando as ideias fundamentais apresentadas ao

longo da dissertacéo.
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1 POS-POSITIVISMO, NEOCONSTITUCIONALISMO E A NOVA
HERMENETUTICA CONSTITUCIONAL: ANOTACOES SOBRE OS PRINCIPIOS
INSTRUMENTAIS  DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E A
PONDERACAO DE INTERESSES NA CONSTITUICAO

1.1 Positivismo, pds-positivismo e neoconstitucionalismo

O positivismo juridico surgiu como reacao ao jusnaturalismo e a ideia de existéncia de
um direito natural, considerados metafisicos e anticientificos, tendo sido a teoria prevalecente
do pensamento juridico desde o final do século XIX até meados do século XX, quando
comecou a perder forca com a reaproximacao entre os valores, a ética e o direito. >

Embora o positivismo se divida em in(imeras correntes,® todas elas sdo marcadas pela
rigida separagdo entre Moral e Direito.* Basicamente, a teoria juridica positivista caracteriza-
se pela busca da objetividade cientifica, 0 que a afasta da discusséo acerca dos valores e da
justica. Equipara-se o Direito & lei.> O cerne da preocupacgdo positivista concentra-se nos
critérios de validade do direito. A validade da norma juridica é aferida ndo pela justica que ela
carrega, mas sim por ela ter sido elaborada ou ndo por uma autoridade dotada de competéncia
normativa.’ Renegam-se, para fins de afericdo da validade da norma, critérios pertencentes a
outros campos do conhecimento, como o da moral.’

Hans Kelsen, por exemplo, busca construir uma teoria do direito que seja “pura”,
afastada de todos os elementos estranhos a ciéncia juridica, como a psicologia, a sociologia, a
ética, a teoria politica etc.® Ele delimita a ciéncia juridica ao direito posto, concebendo o
Direito como um sistema de normas validas que regulam o comportamento humano.’ As

normas validas seriam aquelas emanadas por uma autoridade competente para tanto e que se

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais a
construcdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 247-248. Sobre a ascensdo e queda do
jusnaturalismo, vide BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 235-238.

® Sobre as inimeras ramificagdes do positivismo, vide TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito
constitucional financeiro e tributério, vol. Il — valores e principios constitucionais tributarios. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 52-56.

* TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 52.

> BARROSO, Luis Roberto Barroso. Op. cit. p. 247-248.

® FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (org.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 16.

" RINCK, Juliano Aparecido. Positivismos: uma reflexdo conceitual interna sobre Kelsen, Ross e Hart.
PHRONESIS: Revista do Curso de Direito da FEAD, n. 3, jun. 2007. p. 81. Disponivel em: <
http://revista.fead.br/index.php/dir/index>. Acesso em: 19 de julho de 2013.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 01.

% Ibidem. p. 04.
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fundamentam em outra norma valida, designada de norma superior. A norma mais elevada de
todas, como ndo pode ser posta por uma autoridade, j& que sua competéncia teria de se fundar
em outra norma mais elevada, tem que ser pressuposta, designando-se como norma

fundamental.*°

Como a validade de uma norma decorre apenas do fato de sua producéo estar
de acordo com a norma fundamental, todo e qualquer conteddo pode ser Direito, ndo se
podendo negar a validade de uma norma pelo fato de seu conteldo contrariar outra norma que
ndo pertenca a ordem juridica.'’ Assim, nesse sistema normativo concebido de forma
piramidal (“piramide normativa”), a validade da norma esta ligada a sua forma de producdo, e
ndo ao seu conteddo.*?

Luis Roberto Barroso, a partir do positivismo normativista de Hans Kelsen, aponta,

dentre as caracteristicas inerentes positivismo juridico:

(i) a aproximagdo quase plena entre Direito e norma;

(if) a afirmacfo da estatalidade do Direito: a ordem juridica é una e emana do
Estado;

(iif) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e instrumentos
suficientes e adequados para solucéo de qualquer caso, inexistindo lacunas;

(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido para a sua
criacdo, independendo do contetido. Também aqui se insere 0 dogma da subsuncéo,
herdado do formalismo aleméo.

Em meados do século XX, com o fim da Segunda Guerra, 0 positivismo juridico, que
em razdo do formalismo e distanciamento da ética e dos valores serviu de suporte tedrico para
atos praticados por diversos regimes autoritarios, comeca a perder sua forca. O

distanciamento das discussdes acerca da ética e da justica permitiu que a teoria positivista

19 |bidem. p. 135-136. Segundo Kelsen, “todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma
norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma fundamental é a fonte
comum da validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de
validade comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que o seu
altimo fundamento de validade é a norma fundamental desta ordem. E a norma fundamental que constitui a
unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento da validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem normativa.” (Ibidem. p. 136)

1 Ibidem. p. 139.

12 Outro exemplo de teoria positivista é a de Hebert Hart. O autor concebe o sistema juridico como uma uni&o de
normas primarias, que estabelecem direitos e deveres, e normas secunddrias de reconhecimento, de alteracdo e
de julgamento. As regras secundarias cuidam da forma como as regras primarias podem ser produzidas ou
alteradas. Nesse contexto, a validade juridica das normas primérias estaria diretamente relacionada a sua
producdo de acordo com a norma de reconhecimento, que é aquela tida e aceita pela sociedade como a regra
fundamental para identificar as demais normas juridicas. Nessa linha, a teoria de Hart também repele a
influéncia de outros campos do conhecimento no exame da validade do Direito. A validade da norma, nesse
caso, dependerd de sua criacdo pelas autoridades publicas, com base na regra de reconhecimento. (v. HART.
Hebert L. A. O conceito de direito. Pés-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Tradugdo
de Antbnio de Oliveira Sette-Camara. Revisdo da traducdo de Marcelo Branddo Cipolla. So Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009. p. 103-149).

3 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 240. Também sobre as principais ideias compartilhadas entre as diversas
concepgdes positivistas, vide DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boreira. 3.
ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 27-35.
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servisse de fundamento para qualquer ordem estabelecida. Com a derrota do nazi-fascismo,
verificou-se que a teoria positivista ja ndo era capaz explicar o Direito de forma adequada.

Atualmente, ja ndo se pode conceber um ordenamento juridico afastado de valores éticos e

morais, com uma visdo da lei como uma estrutura meramente formal.'*

Nesse contexto, o pds-positivismo™ surge como uma terceira via entre o
jusnaturalismo e o positivismo, trazendo a baila discussdes acerca do Direito e sua fungédo
social, aspectos de sua nova hermenéutica, das relacdes entre valores, principios e regras e da

teoria dos direitos fundamentais.'® Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

(...) a partir da segunda metade do século XX, o Direito deixou de caber
integralmente no positivismo juridico. A aproximacao quase absoluta entre Direito e
norma e sua rigida separacdo da ética ndo correspondiam ao estigio do processo
civilizatorio e as ambicdes dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por outro
lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores ndo desejavam o
retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou
metafisicos de uma razdo subjetiva. Nesse contexto, o pds-positivismo ndo surge
com o impeto da desconstrucdo, mas como uma superacdo do conhecimento
convencional. Ele inicia sua trajetdria guardando deferéncia relativa ao ordenamento
positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade. O pds-
positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma terceira via entre as
concepgdes positivistas e jusnaturalista: ndo trata com desimportancia as demandas
do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe desconectado de
uma filosofia moral e de uma politica. Contesta, assim, o postulado positivista de
separacdo entre Direito, moral e politica, ndo para negar a especificidade do objeto
de cada um desses dominios, mas para reconhecer a impossibilidade de trata-los
como espagos totalmente segmentados, que ndo se influenciam mutuamente. Se €
inegavel a articulagcdo complementar entre eles, a tese da separacéo, que € central ao
positivismo e que dominou 0 pensamento juridico por muitas décadas, rende tributo
a uma hipocrisia."’

Assim, 0 p6s-positivismo, embora ndo abandone o direito positivo,'® traz de volta para

0 debate juridico as questdes relativas aos valores e a moral, suscitando novas discussées

' BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 241-242.

1> Sobre as discussdes travadas entre positivistas e pds-positivistas acerca da relacéo entre o Direito e a moral
vide, por exemplo, os debates entre Robert Alexy e Eugenio Bulygin em: ALEXY, Robert. BULYGIN,
Eugenio. La pretensién de correccion del derecho — la polémica sobre la relacion entre derecho y moral.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001; BULYGIN, Eugenio. Alexy entre el positivismo y el no-
positivismo. In: BELTRAN, Jordi Ferrer. MORESO, José Juan. PAPAYANNIS, Diego M. Neutralidad y
teoria del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 61-74; e ALEXY, Robert. ;Entre positivismo y no
positivismo? Tercera réplica a Eugenio Bulygin. In: BELTRAN, Jordi Ferrer. MORESO, José Juan.
PAPAYANNIS, Diego M. Neutralidad y teoria del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 75-92.

* BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (Pés-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo). Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de
Atualizagdo Juridica, v. I, n. 6, set. 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br> Acesso em: 17
de julho de 2013. p. 19.

Y BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 248.

18 Robert Alexy, por exemplo, afirma: “Desde luego, la version del no-positivismo que defiendo contiene fuertes
elementos positivistas. Esto de ninglin modo sustituye la correccion del contenido por el ejercicio de autoridad
y la eficacia social. Por el contrario, los dos estan necessariamente incluidos. Por esta razén, la version del no-
positivismo que deseo defender puede caracterizarse como un ‘no-positivismo’ inclusivo.” (ALEXY, Robert.
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acerca da hermenéutica juridica, da teoria dos direitos fundamentais e das relacdes entre
principios e regras.

Com a reaproximacao entre a ética e o direito, surge em parte como produto do pds-
positivismo o que vem sendo denominando na doutrina de neoconstitucionalismo, que pode
ser identificado como um conjunto de mudancas provocadas pela teoria pds-positivista no
campo de Direito Constitucional, passando a Constituicdo a assumir o papel central no
ordenamento juridico mediante a incorporacédo, de forma explicita ou implicita, dos valores
morais da comunidade sob a forma de principios,*® bem como através do reconhecimento da
forca normativa das suas normas (incluindo os principios),”® do surgimento de uma nova

hermenéutica constitucional® .22

e da expansdo da jurisdi¢do constituciona
Com a passagem da Constituicdo para o centro do ordenamento, mudam os também o0s
critérios para a afericdo da validade das leis, que passam a ndo depender apenas da sua forma
de producdo por uma autoridade competente, mas também da coeréncia de seu contetdo com
os principios e normas constitucionais como, por exemplo, os direitos fundamentais.?
Daniel Sarmento identifica o0s seguintes fenbmenos associados ao
neoconstitucionalismo:
(a) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e valorizagdo da sua
importancia no processo de aplicagéo do Direito;

(b) rejei¢do ao formalismo e recurso mais freqiiente a métodos ou “estilos” mais
abertos de raciocinio juridico: ponderacdo, topica, teorias da argumentacgdo etc.;

¢Entre positivismo y no positivismo? Tercera réplica a Eugenio Bulygin. BELTRAN, Jordi Ferrer.
MORESO, José Juan. PAPAYANNIS, Diego M. Neutralidad y teoria del derecho. Madrid: Marcial Pons,
2012. p. 90). Por sua vez, Albert Calsamiglia afirma: “En un cierto sentido la teoria juridica actual se puede
denominar postpositivista precisamente porque muchas de las ensefianzas del positivismo han sido aceptadas y
hoy todos en cierto sentido somos positivistas. (...) Denominaré postpositivistas a las teorias contemporaneas
que ponem el acento en los problemas de la indeterminacion del derecho y las relaciones entre el derecho, la
moral y la politica.” (CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivsmo. Doxa, 21:209, 1998. p. 209, apud BARROSO,
Luis Roberto. Op. cit. p. 247). Segundo Luis Roberto Barroso, “o pos-positivismo busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas.” (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito
(O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito
constitucional — tomo IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 66)

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 250.

20 Sobre a forca normativa da Constituicdo vide as obras de Konrad Hesse (HESSE, Konrad. A forca normativa
da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991) e
Luis Roberto Barroso (BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas —
limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003).

2! Sobre a nova hermenéutica constitucional, vide BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
p. 268-351, e, do mesmo autor, Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 266.

2 FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit. p. 18.
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(c) constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os
ramos do ordenamento;

(d) reaproximacdo entre o Direito e a Moral, com a penetracdo cada vez maior da
Filosofia nos debates juridicos; e

(e) judicializacdo da politica e das relagbes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder
Judiciério.”*

Nesse contexto, os principios juridicos, ora incorporados a Constituicdo, passam a ter
sua normatividade e imperatividade reconhecidas e assumem papel fundamental no
ordenamento juridico e na aplicacao do Direito, irradiando-se com forga por todo o sistema.

Segundo Daniel Sarmento,

0s principios, quase ignorados pelos positivistas, ressurgem como as portas abertas
que permitem a comunicagdo do Direito, em especial do Direito Constitucional, com
o universo da ética, na medida em que ‘constituem eles expressdo primeira dos

valores fundamentais expressos pelo ordenamento juridico, informando
materialmente as demais normas.’%®

Reconhecida a forca normativa dos principios, consolida-se entdo, na doutrina, o
entendimento de que as normas juridicas, inclusive as hormas constitucionais, sao um género
gue comporta duas categorias distintas: as regras e os principios. Para os fins pretendidos no
presente trabalho, cabe diferenciar estas duas espécies de normas juridicas, a fim de,
posteriormente, analisar as peculiaridades inerentes a aplicacdo dos principios,

especificamente no que concerne a ponderacgdo de interesses na Constituicao.
1.2 Principios e regras

Atualmente ha certo consenso doutrinario de que as normas juridicas subdividem-se

em regras e principios. A distingo entre essas espécies foi objeto de inimeros estudos,?

** SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel
(coord.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 01-
02. Também  disponivel em:  <http://www.danielsarmento.com.br/wp-content/uploads/2012/09/0O-
Neoconstitucionalismo-no-Brasil.pdf> Acesso em: 18 de abril de 2013.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 79.
O referido autor ressalta que o positivismo ndo renegava 0s principios, mas atribuia-lhes uma funcéo
subsidiéria e supletiva da ordem, sem carater de norma juridica, mas como meio de integracéo do Direito nas
hipoteses de lacuna. No campo do Direito Constitucional, os positivistas inseriam os principios no ambito das
normas constitucionais ndo autoaplicaveis, sem valor juridico (Op. cit. p. 81).

% Por exemplo, dos juristas estrangeiros, podem-se citar os estudos de Josef Esser, Karl Larenz, Canaris, Ronald
Dworkin e Robert Alexy, citados por Humberto Avila (in AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 27-31). Na doutrina brasileira,
indmeros autores também trataram da teoria dos principios, da diferenciacdo entre principios e regras e
ponderagdo, como, por exemplo, Humberto Avila (op. cit.), Luis Roberto Barroso (in BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. S&o Paulo: Saraiva, 2009), Daniel Sarmento (in SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de
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dentre os quais se destacam, pela importancia que tiveram para o desenvolvimento do tema,
os trabalhos de Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Ronald Dworkin formula a distin¢do entre os principios e regras a partir do ataque que
faz contra 0 modelo proposto pelo positivismo baseado exclusivamente nas regras, ja que este
modelo ignora o papel desempenhado pelos principios no ordenamento juridico.?” Segundo o
ele, a diferenca entre os principios e as regras é de natureza I6gica. Embora ambos apontem
decisbes particulares acerca da obrigacdo juridica em determinadas circunstancias,
distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. Isso porgque enquanto as regras
sdo comandos que se aplicam na forma do “tudo-ou-nada”, ou seja, ou a regra ¢ valida para
determinada situacdo e deve ser aplicada ao caso, ou ela ndo é valida para a hipétese e deve
ser afastada,”® os principios juridicos séo comandos que serdo aplicados de acordo com a
relevancia que tiverem para o caso, devendo ser considerados pelas autoridades como uma
razdo que inclina a decisdo numa ou noutra direcdo. Como dois ou mais principios podem
incidir no caso concreto, os comandos sob a forma de principios possuem uma dimensdo de
peso, de importancia, devendo-se, quando da resolucdo de um conflito, considerar a forca
relativa de cada um deles.?®

Nessa linha, para Dworkin, enquanto o conflito entre regras se resolve através dos
critérios classicos de resolucdo de antinomias (hierarquia, especialidade e cronologia), o
conflito entre principios se resolve através da ponderacdo, a partir da analise do peso de cada
um no caso concreto,®® de forma que os principios prevalecerdo com mais ou menos
intensidade de acordo com sua relevancia.

Robert Alexy, por sua vez, faz uma distincdo qualitativa entre regras e principios, e
ndo uma distin¢do de grau. Segundo ele, os principios sdo normas que ordenam que algo seja
feito na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas. S&o mandados de
otimizacdo que podem ser satisfeitos em graus variados dependendo das possibilidades faticas

e juridicas, cujo ambito é delimitado pelos principios e regras colidentes. Ja as regras

interesses na constituicdo federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003), Ana Paula de Barcellos (in
BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005).

2" Dworkin utiliza o termo “principio” de forma genérica, abarcando tanto a categoria denominada por ele de
“politica”, consistente no “tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral de melhoria em
algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade”, como também o que ele denomina de
“principio” em sentido estrito, consistente num “padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade.” (DWORKIN, Ronald. Op. cit. p. 35-36).

% Ibidem. p. 39-40.

2 Ibidem. p. 40-42.

% Ibidem. p. 43-44.
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caracterizam-se como normas que ou sdo sempre ou ndo sdo satisfeitas, no sentido de que,
incidindo a regra, deve-se fazer exatamente que aquilo que ela determina. Assim, as regras

possuem determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.*

Ressalte-se,
por oportuno, o entendimento de Alexy de que os direitos fundamentais tém estrutura de
principios, ou seja, si0 mandados de otimizagdo.*?

Estabelecida a diferenca qualitativa entre as regras e os principios, o autor alemao
passa a demonstrar como se distinguem as solucdes dos conflitos de regras e colisdo de

principios.

31 Veja-se: “O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios s&0 normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios
sdo, por conseguinte, mandados de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios
e regras colidentes. J& as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale,
entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinaces no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre
regras e principios é uma distin¢do qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda horma é uma regra ou um
principio.” [grifo do autor] (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso
da Silva. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 90-91). Do mesmo autor, vide, também: ALEXY, Robert. Sobre
la estructura de los principios juridicos. In: ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales
y la teoria de los principios. Bogota: Universidad Externado de Col6émbia, 2003, p. 93-137.

%2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduco de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012. p. 575. Sobre as criticas a teoria de Robert Alexy de que os direitos fundamentais tém
natureza de principios, bem como a resposta do autor a essas criticas, vide o “Posfacio” escrito em 2002 in
ALEXY, Robert. Op. cit. p. 575-627. Basicamente, as criticas quanto a natureza de principios dos direitos
fundamentais giram em torno da abrangéncia do modelo proposto. Jurgen Habermas, por exemplo, afirma que
a ideia de otimizacg&o retira forca dos direitos fundamentais pois permitiria a flexibilizacdo desses direitos e o
sacrificio em favor de finalidade coletivas. Segundo ele, os juizos de ponderacdo a que estariam sujeitos 0s
direitos fundamentais careceriam de racionalidade, j& que ndo haveria pardmetros racionais para 0
sopesamento. A ponderagdo seria realizada com base em standards e hierarquia sedimentados. Ernst-Wolfgang
Bockenforde, por sua vez, sustenta que considerar os direitos fundamentais como normas de principios produz
um efeito indesejével por todo o sistema juridico, que é a criacdo de um Estado Judicidrio em contraponto a um
Estado Legislativo. Segundo ele, a teoria de Alexy transformaria os direitos fundamentais em principios
supremos da ordem juridica, necessitando apenas da concretizacdo por meio da ponderagdo. Com isso, 0
legislador parlamentar perderia sua autonomia e 0 processo politico perderia sua importancia. Em relagéo as
criticas de Habermas, Alexy sustenta que, ao invés de retirar a normatividade dos direitos fundamentais, a
ponderagdo evita que algum deles seja excluido do ordenamento juridico no caso de colisdo, permitindo, ainda,
que um direito fundamental seja fortalecido diante do crescimento da intensidade de uma interferéncia.
Ademais, ndo haveria irracionalidade no procedimento porque é possivel fazer juizos racionais sobre a
intensidade das intervencgdes, sobre os graus de importancia e sobre o relacionamento entre os principios. Em
relacdo as criticas de Bockenforde, Robert Alexy defende que considerar os direitos fundamentais como
mandados de otimizacdo ndo implica em perda de autonomia do legislador, o que somente seria possivel caso
se adotasse um modelo de Constituicdo puramente material, com deveres e proibi¢fes para qualquer decisdo
legislativa imaginavel, o que é incompativel com o principio democratico e da separacdo de poderes. Alexy
parte da premissa de que, quanto a estrutura e ao contetido das normas constitucionais (ordem-moldura), o
modelo material-procedimental da Constituicdo é o Unico adequado aos referidos principios, com previséo de
coisas facultadas (possiveis) e coisas ndo facultadas (necessarias ou impossiveis). Nesse caso, 0 que é
obrigatério (necessario)/proibido (impossivel) é a moldura; o que é facultado (possivel) é aquilo que se
encontra no interior da moldura, a qual, apesar de impor limites substanciais ao legislador, resguarda margem
de discricionariedade para atuar naquilo que Ihe é facultado.
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No caso do conflito de regras, a solu¢cdo demanda que se introduza, em uma das
regras, uma clausula de exce¢do que elimine o conflito, ou, entdo, que uma das regras seja
afastada do ordenamento por ser invélida.®

Ja no caso de coliséo entre os principios, embora um dos principios tenha que ceder, 0
principio cedente ndo sera declarado invalido nem devera ser introduzido nele uma clausula
de excecdo. Como mandados de otimizacdo, um dos principios, de acordo com as
circunstancias do caso concreto, terd precedéncia em face do outro em razdo de dimenséo de
peso que possuem. A ideia de otimizacdo de Alexy exige que quanto maior for o grau de ndo
satisfagdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfagdo
do outro. Assim, enquanto os conflitos entre regras ocorrem numa dimensédo de validade, a
colisdo de principios ocorre na dimensdo do peso, através da ponderacdo dos interesses
conflitantes.>*

Destaca ainda o referido autor alemdo um diferencial caracteristico das regras e dos
principios: como os principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades faticas e juridicas do caso concreto, eles ndo contém um
“mandamento definitivo”, mas apenas “prima facie”. Nesse caso, os “principios representam
razdes que podem ser afastadas por razdes antagdnicas”. Por sua vez, as regras possuem um
caréter definitivo, impondo que algo seja feito tal como elas prescrevem.®

Merece destaque também, neste ponto, a distin¢do entre regras e principios proposta
por Humberto Avila quanto ao modo como atuam na prescricdo do comportamento. Segundo
ele, enquanto as regras sao imediatamente descritivas, estabelecendo obrigacdes, permissdes e
proibicdes a partir da descricdo de uma conduta a ser observada, os principios sdo
imediatamente finalisticos, ou seja, estabelecem um estado ideal de coisas que exige
determinado comportamento para ser atingido.*

Luis Roberto Barroso, por sua vez, aponta os diferentes papéis desempenhados por

regras e principios no sistema normativo. In verbis:

O principal valor subjacente a regras é a seguranca juridica. Elas expressam decisdes
politicas tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, que procederam as valoragdes
e ponderagGes que consideraram cabiveis, fazendo com que o0s juizos por ele
formulados se materializassem em uma determinacdo objetiva de conduta. N&o

% ALEXY, Robert. Op. cit. p. 92-93.

3 |bidem. p. 93-103. Vide, também de Robert Alexy, especificamente sobre a colisdo de direitos fundamentais,
ALEXY:, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no estado de direito
democratico. Revista de Direito Administrativo, Renovar: Rio de Janeiro, v. 217. jul./set. 1999. p. 67-79.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduco de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012. p. 103-106.

% AVILA, Humberto. Op. cit. p. 63-65.
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transferiram, portanto, competéncia valorativa ou ponderativa ao intérprete, cuja
atuacdo, embora ndo seja mecanica — porque nunca é -, ndo envolvera maior
criatividade ou subjetividade. Regras, portanto, tornam o Direito mais objetivo, mais
previsivel e, consequentemente, realizam melhor o valor seguranca juridica.
Principios, por sua vez, desempenham papel diverso, tanto do ponto de vista juridico
como politico-institucional. No plano juridico, eles funcionam como referencial
geral para o intérprete, como um farol que ilumina os caminhos a serem percorridos.
De fato, sdo os principios que dao identidade ideoldgica e ética ao sistema juridico,
apontando objetivos e caminhos. Em razdo desses mesmos atributos, ddo unidade ao
ordenamento, permitindo articular suas diferentes partes — por vezes, aparentemente
contraditorias — em torno de valores e fins comuns. Ademais, seu contetdo aberto
permite a atuagdo integrativa e construtiva do intérprete, capacitando-o a produzir a
melhor solugéo para o caso concreto, realizando o ideal de justica.*’

No plano constitucional, a diferenciacdo apontada entre regras e principios é de
extrema importancia. Com efeito, as Constituicdes, embora ndo tenham vocacdo para a
eternidade, tém vocacdo para a permanéncia.®® Por essa razao, uma das caracteristicas do
texto constitucional é a sua “abertura”,®® mediante a ampla utilizagdo de conceitos juridicos
indeterminados® e principios, o que permite uma constante atualizacio de sentido e adaptagdo
da Constituicdo aos valores compartilhados pela sociedade, mediante interpretacdo evolutiva
do texto.”! Nessa linha, a maior vagueza, abstracdo e abertura dos principios faz com que se

adote para as normas mais importantes da Constituicdo o carater principiolégico.*

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 209-210.

% Nas palavras de Anna Candida da Cunha Ferraz: “Toda Constituigdo busca refletir, como ensina Burdeau, uma
‘idéia de direito’; busca refletir ‘os valores, os fins e os fundamentos de uma nova organizagdo politica
fundamental’. Ao perseguir tais objetivos, toda Constituigdo — até para assegurar a estabilidade, politica e
social, necessaria ao pleno desenvolvimento do povo e do Estado que rege — procura a maior durabilidade
possivel, busca permanecer. Se uma Constituicdo ndo tem vocacdo para ser eterna, tem, por sem dudvida,
vocacdo para ser duravel.” (FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Mutagdo, reforma e revisdo das normas
constitucionais. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, v. 2, n.5, out./dez. 1993.
p. 06).

% A textura aberta é uma caracteristica da linguagem juridica (Cf. GRAU, Eros Roberto. Direito, conceito e
normas juridicas. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988. p. 59-60). No caso das normas
constitucionais, a “abertura” ¢ ainda mais significativa. Nas palavras de Luis Roberto Barroso: “A natureza da
linguagem constitucional, prépria a veiculagdo de normas principiolégicas e esquematicas, faz com que estas
apresentem maior abertura, maior grau de abstracdo e, consequentemente, menor densidade juridica.”
(BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituigdo: fundamentos de uma dogmaética
constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 111).

0 Ressalve-se quanto a expressio a observagdo de Eros Roberto Grau: “No que diz respeito aos ‘conceitos
juridicos indeterminados’, eles, de fato, como vimos, ndo existem. Os conceitos consubstanciam suma de
idéias que, para se realizarem como conceitos, hdo de ser, no minimo, determinadas. A mencionada
‘indeterminagdo’ dos conceitos juridicos, pois, ndo ¢ deles, mas sim dos termos que os expressam, mercé da
sua ambiguidade ou imprecisdo.” (GRAU, Eros Roberto. Op. cit. p. 73).

* BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 199. Segundo Riccardo Guastini, a
interpretagdo evolutiva é aquela que atribui a um dispositivo um novo significado, diverso do seu significado
histdrico. Ela promove a adaptacdo das leis as novas circunstancias sociais, culturais etc. ndo previstas pelo
legislador historico. (GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo — estudios de teoria y metateoria del derecho.
Barcelona: Gedisa Editorial, 1999. p. 234). Sobre a relacdo entre a interpretacdo e mutacdo constitucional,
assim afirma Anna Candida da Cunha Ferraz: “A interpretagdo constitucional revela-se processo de mutagdo
constitucional sempre que, pela via interpretativa, ao significado da norma constitucional se atribui novo
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Outrossim, como as sociedades modernas sdo caracterizadas pelo pluralismo, a
Constituicdo, que é produto de um debate politico, passa a abrigar inimeros interesses e
valores contrapostos,*® os quais, eventualmente, podem entrar em colisio quando aplicados
em casos concretos. Nesse caso, a solucdo desses conflitos entre normas constitucionais

demandaré a utilizacdo da técnica da ponderacéo de interesses, da qual trataremos adiante.

1.3 A nova hermenéutica constitucional e os principios instrumentais de interpretacéo

da Constituicdo

Como foi visto, a teoria pds-positivista e 0 neoconstitucionalismo provocaram
inimeras mudancas no Direito Constitucional, dentre as quais o reconhecimento da forca
normativa da Constituicdo e da juridicidade e imperatividade de suas normas, tendo a
Constituicdo sido algada ao centro do ordenamento juridico.

Porém, como as normas constitucionais possuem algumas caracteristicas que lhes sdo
préprias, como, por exemplo, a posicdo de superioridade hierarquica, a abertura e a vagueza
da linguagem, a dimensdo politica e o conteddo diferenciado, podendo ser caracterizadas
como normas de organizacdo, normas que definem direitos fundamentais e normas
programaticas,** as mudancas trazidas implicaram também na necessidade de elaboragdo de
novos parametros para a interpretacdo constitucional, ja que os elementos tradicionais de
interpretacdo juridica (gramatical, histdrico, sistematico e teleoldgico), embora aplicaveis a
interpretacdo constitucional, ndo sdo mais capazes de fornecer todas as solucdes para 0s

problemas.®

contetido, ou se amplia a abrangéncia da norma para alcancar situacdes e relacGes dantes ndo consideradas
como nela incluidos.” (FERRAZ, Anna Céandida da Cunha. Op. cit. 19).

*2 SARMENTO, Daniel. A Ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 49.

* Segundo Ana Paula de Barcellos: “Diversas Constituigdes contemporaneas, e a brasileira em particular, sio
generosas na referéncia a elementos valorativos de conteddo bastante vago (como justi¢a social e dignidade
humana), cuja defini¢do detalhada — a ser aferida pelo intérprete, pode variar em certa medida no tempo, no
espaco e em fungdo das circunstancias do caso concreto. Também constam do texto constitucional metas
politicas sob a forma de principios, que em geral admitem uma variedade de meios de realizagdo. Além disso,
cartas compromissérias — como é o caso da Constituicdo de 1988 — refletem, de forma nitida ou distorcida,
sociedade plurais, em varios niveis. O mesmo texto constitucional consagra valores diferentes, opcdes e
interesses politicos diversos e direitos que, em varios de seus desenvolvimentos, poderdo se chocar
reciprocamente.” (BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 10).

* BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p.198-204. Do mesmo autor, vide, também, BARROSO, Luis Roberto. O
direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e possibilidades da Constituicéo brasileira. 7.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 75-118.

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 347. Segundo o autor, “a nova interpretacdo
constitucional surge para atender as demandas de uma sociedade que se tornou bem mais complexa e plural.”
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Assim, foram desenvolvidas pela doutrina algumas premissas, denominadas de
principios™® instrumentais de interpretagdo constitucional, para orientar o intérprete na
aplicacdo da norma.

O catélogo de principios instrumentais varia de acordo com o autor. Gilmar Ferreira
Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco apontam que, para a
maioria dos autores, sdo principios instrumentais de hermenéutica os (a) da unidade da
Constituicdo, (b) da concordancia pratica, (c) da correicdo funcional, (d) da eficacia
integradora, (e) da forca normativa da Constituicdo, (f) da maxima efetividade, (g) da
proporcionalidade, (h) da interpretacdo conforme a Constituicdo e (i) da presuncdo de
constitucionalidade das leis.*’

Ficaremos, pela sua adequacdo aos fins pretendidos no presente trabalho, com o
catalogo proposto por Luis Roberto Barroso, que arrola 0s seguintes principios instrumentais
de interpretacdo constitucional: (a) principio da supremacia da Constitui¢do; (b) principio da
presuncdo de constitucionalidade das leis; (c) principio da interpretagdo conforme a
Constituicao; (d) principio da unidade da Constituicdo; (e) principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade; e (f) principio da efetividade.*® Abaixo, serdo feitas algumas observacoes
acerca do contetdo dos referidos principios instrumentais de interpretacdo constitucional.
Juntamente do principio da unidade da Constituicdo, serd abordada a técnica da ponderacao

de interesses para a resolucéo de conflitos entre principios e interesses constitucionais.

1.3.1 Principio da supremacia da Constituicio

(Op. cit. p. 334). Destaque-se, nessa linha, os ensinamentos de Daniel Sarmento: “Se ha algum consenso na
moderna hermenéutica constitucional, este repousa na constatacdo de que a tarefa de aplicacdo da Constituigdo
ndo se resume a um simples silogismo. A abertura da Constituicdo, o seu carater eminentemente politico, a
vagueza, abstracdo e densidade axiolégica das suas cldusulas mais importantes tornam especialmente dindmico
e complexo o processo de hermenéutica constitucional.” (SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 123).

* Como observa Luis Roberto Barroso, a utilizagio do termo “principio” nesse caso ndo esté relacionada com o
conteldo estrutura ou aplicagdo mediante ponderacdo desses comandos dirigidos ao intérprete, e sim a
proeminéncia e a precedéncia deles para o processo interpretativo. Segundo ele, “os principios instrumentais de
interpretagdo constitucional constituem premissas conceituais, metodoldgicas ou finalisticas que devem
anteceder, no processo intelectual do intérprete, a solucdo concreta da questdo posta.” (BARROSO, Luis
Roberto. Op. cit. p. 371). Por sua vez, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo
Gonet Branco observam que esses principios sdo despidos de cardter normativo, “valendo apenas como
simples tdpicos ou pontos de vista interpretativos, que se manejam como argumentos — sem gradacdo, nem
limite — para a solugdo dos problemas de interpretacdo mas que nao nos habilitam, enquanto tais, nem a valorar
nem a eleger os que devam ser utilizados em dada situacdo hermenéutica.” (MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008. p. 111).

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit. p. 110-
122.

8 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.. p. 155-279 e 370-376. Do mesmo autor, vide, também, BARROSO,
Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do
novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 298-306.
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Pelo principio da supremacia da Constituicdo, temos que a Constituicdo, como produto
de uma manifestacdo especial da vontade popular em um contexto proprio, do Poder
Constituinte originario, encontra-se no topo de ordenamento juridico, sendo hierarquicamente
superior e gozando de primazia sobre as demais normas juridicas, que ndo poderdo contrariar
as normas constitucionais, sob pena de nulidade.

Segundo Luis Roberto Barroso,

a supremacia da Constituicdo é tributaria da ideia de superioridade do poder
constituinte sobre as instituicdes juridicas vigentes. Isso faz com que o produto do
seu exercicio, a Constituicdo, esteja situado no topo do ordenamento juridico,
servindo de fundamento de validade de todas as demais normas, (...). Essa
supremacia somente se verifica onde exista Constituico rigida. Alias, a rigidez
interage, em uma relagdo reciproca de causa e efeito, com outro fenémeno que
contribui para a primazia da ordem constitucional: a vocagéo maior de permanéncia
e estabilidade que acompanha a Lei Fundamental, em contraste com a mutabilidade
da legislacdo ordinaria.*

1.3.2 Principio da efetividade

O principio da efetividade, por sua vez, em razdo do papel central ocupado pela
Constituicdo no ordenamento juridico e dos valores morais da comunidade que ela carrega,
impde ao intérprete que aplique as normas constitucionais de modo a conferir-lhes a méaxima
efetividade possivel.

Decorre desse principio a necessidade de o aplicador da Constituicdo dar preferéncia
as interpretacdes que otimizem e confiram a maior eficacia a norma constitucional, de acordo

com o sentido na norma, sem alterar o seu contetido.>®

1.3.3 Principio da presuncéo de constitucionalidade das leis

O principio da presuncdo de constitucionalidade das leis, como decorréncia do
principio da separagdo de poderes, além da funcionar como fator de autolimitacdo da atuacéo
judicial, confere as leis e aos atos normativos a presuncao iuris tantum de validade, tendo em

vista que a pratica de tais atos se funda a legitimidade democréatica que gozam 0s agentes

* BARROSO, Lufs Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 168.

%0 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 118-
119.
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publicos eleitos, no dever de perseguir o interesse publico e no respeito aos principios
constitucionais.™

Nesse contexto, a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo
ser4 sempre uma medida de excecdo.®? O 6nus da argumentacdo, com todas as consequéncias
dai advindas, cabe a parte que alega a existéncia do vicio. Ademais, o Poder Judiciario deve
guardar certa deferéncia a interpretacdo dada pelos demais Poderes, agindo com cautela na

invalidacdo de leis e atos normativos.>® Nesse sentido:

A declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma, em qualquer caso, é atividade
a ser exercida com autolimitacdo pelo Judiciario, devido a deferéncia e ao respeito
que deve ter em relacdo aos demais Poderes. A atribuicdo institucional de dizer a
Gltima palavra sobre a interpretacdo de uma norma ndo o dispensa de considerar as
possibilidades legitimas de interpretacdo pelo outros Poderes. No tocante ao controle
de constitucionalidade por agdo direta, a atuacdo do Judiciario devera ser ainda mais
contida. E que, nesse caso, além da excepcionalidade de rever atos de outros
Poderes, o Judiciario desempenha funcéo atipica, sem cunho jurisdicional, pelo que
deve atuar parcimoniosamente.

()

Em sua dimensdo pratica, o principio se traduz em duas regras de observancia
necessaria pelo intérprete e aplicador do direito: a) ndo sendo evidente a
inconstitucionalidade, havendo divida ou a possibilidade de razoavelmente se
considerar a norma como valida, deve o 6rgdo competente abster-se da declaracéo
de inconstitucionalidade; b) havendo alguma interpretacdo possivel que permita
afirmar-se a compatibilidade da norma com a Constituicdo, em meio a outras que
carreavam para aquele juizo de invalidade, deve o intérprete optar pela interpretacéo
legitimadora, mantendo o preceito em vigor.**

1.3.4 Principio da interpretacdo conforme a Constituicéo

O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo é uma decorréncia do principio
da presuncdo de constitucionalidade e possui duas facetas: por um lado, é uma técnica de
interpretagdo; por outro lado, serve como mecanismo de controle de constitucionalidade.
Enquanto técnica de interpretacdo, impde ao intérprete que, diante das diversas interpretacdes
possiveis oferecidas pela literalidade do texto, opte por aquelas mais adequadas aos valores e

fins constitucionais. J& como mecanismo de controle de constitucionalidade, o principio

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 301.

%2 STRECK, Lénio Luiz. A concepcdo cénica da sala de audiéncia e o problema dos paradoxos. Disponivel
em: <http://www.amprs.org.br/arquivos/comunicao_noticia/artigo_lenio_streck_60212.pdf > Acesso em: 30 de
janeiro de 2014. p. 07.

%% Segundo Oscar Vilhena Vieira, ndo havendo inconstitucionalidade flagrante, o Judiciario deve guardar
deferéncia, ou seja, uma postura respeitosa em relacdo ao Poder Legislativo, democraticamente eleito, e abster-
se de substituir a opgdo do legislador pela sua. (VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito
do Estado — RDE. Ed. Renovar: Rio de Janeiro, ano 3, n. 12, p. 55-75, out/dez 2008. p. 68).

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 7. ed. So Paulo: Saraiva, 2009. p. 182-183.
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demanda que o intérprete, também diante dos varios significados possiveis oferecidos pela
norma infraconstitucional, acolha aqueles que sejam compativeis com a Constituicao,
preservando a validade da norma e sua manutencdo no ordenamento juridico, bem como
descarte aqueles que impliguem na inconstitucionalidade da norma, numa verdadeira
declaracéo de nulidade sem reducéo do texto.

Nesse sentido, merecem transcri¢do as palavras de Luis Roberto Barroso, que bem

resumem o principio em questao:

Destina-se ela [a interpretacdo conforme a constituicdo] a preservagdo da validade
de determinadas normas, suspeitas de inconstitucionalidade, assim como a
atribuicdo de sentido as normas infraconstitucionais, da forma que melhor realizem
0s mandamentos constitucionais. Como se depreende da assertiva precedente, o
principio abriga, simultaneamente, uma técnica de interpretagcdo e um mecanismo de
controle de constitucionalidade.

Como técnica de interpretacdo, o principio impde a juizes e tribunais que
interpretem a legislacdo ordinaria de modo a realizar, da maneira mais adequada, os
valores e fins constitucionais. Vale dizer: entre interpretagdes possiveis, deve-se
escolher a que tem mais afinidade com a Constituicdo. (...)

Como mecanismo de controle de constitucionalidade, a interpretacdo conforme a
constituicdo permite que o intérprete, sobretudo o tribunal constitucional, preserve a
validade de uma lei que, na sua leitura mais 6bvia, seria inconstitucional. Nessa
hipotese, o tribunal, simultaneamente, infirma uma das interpretacfes possiveis,
declarando-a inconstitucional, e afirma outra, que compatibiliza a norma com a
Constituicdo. Trata-se de uma atuagdo “corretiva”, que importa na declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto. Figura préxima, mas ndo equivalente, é
0 da interpretacdo conforme a Constituicdo para declarar que uma norma valida e em
vigor ndo incide sobre determinada situacdo de fato. Em qualquer caso, 0 principio
tem por limite as possibilidades semanticas do texto.>® [grifo do autor]

Ressalte-se, contudo, que a interpretacdo conforme a Constituicdo ndo deve conduzir o
intérprete a salvar a lei em detrimento da Constituicéo, ja que isso acarretaria na subversdo da
hierarquia das normas, nem deve distorcer o sentido inequivoco da norma na tentativa de
garantir a sua preservacdo a qualquer custo, ja que tal providéncia implicaria na usurpacédo de
tarefas legislativas e na transformacao do intérprete em legislador positivo, pois a norma que
viesse a ser produzida por essa interpretacdo seria distinta da elaborada pelo Poder

Legislativo.*

1.3.5 Principio da unidade da Constituicdo e a ponderacdo de interesses para a resolucdo de

conflitos entre principios e interesses constitucionais

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 302-303.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit. p. 119-
120.
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Quanto ao principio da unidade da Constituicdo, é preciso repisar que a Constitui¢do
traz em seu texto uma gama de valores e interesses potencialmente colidentes.>” Porém,
ocupando a posicdo central no ordenamento juridico, € ela quem confere coesao e unidade ao
sistema, condicionando a validade e informando a interpretacdo das demais normas juridicas.
Dessa forma, se a Constituicdo é a guardia da unidade da ordem juridica, a ideia de unidade
também é intrinseca a ela.”® Como ndo hé hierarquia entre as normas constitucionais,™ o
principio da unidade da Constituicdo impde ao intérprete buscar, em caso de conflito de
interesses, e em razdo da insuficiéncia dos critérios classicos de resolucdo de antinomias
(cronolégico, hierarquico e de especialidade),”® a harmonizacéo dos interesses colidentes

como forma de alcancar um resultado constitucionalmente adequado.®

A colisdo pode se dar entre principios constitucionais, entre direitos fundamentais e entre direitos
fundamentais e outros valores e interesses constitucionais. Sobre o tema, vide BARROSO, Luis Roberto. Op.
cit. p. 329-334. Nesse mesmo sentido: “Fala-se em colisdo entre direitos fundamentais quando se identifica
conflito decorrente do exercicio de direitos individuais por diferentes titulares. A colisdo pode decorrer,
igualmente, de conflito entre direitos individuais do titular e bens juridicos da comunidade. (...) A doutrina
cogita de colisdo de direitos em sentido estrito ou em sentido amplo. As colisdes em sentido estrito referem-se
apenas aqueles conflitos entre direitos fundamentais. As colisdes em sentido amplo envolvem os direitos
fundamentais e outros principios ou valores que tenham por escopo a protecdo de interesses da comunidade.”
(MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 341-
342).

8 SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 27-28.

% Segundo Daniel Sarmento, “todas as normas constitucionais desfrutam formalmente da mesma estatura,
afigurando-se arbitrario atribuir a qualquer uma delas a primazia absoluta com relagio a demais.”
(SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 32-33).

% Cf. SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 27-40.

%1 Nesse sentido, vale citar as ligdes de Luis Roberto Barroso: “(...) a Constituicdo é o documento que dé& unidade
ao sistema juridico, pela irradiacdo de seus principios aos diferentes dominios infraconstitucionais. O principio
da unidade é uma especializacdo da interpretacdo sistematica, impondo ao intérprete o dever de harmonizar as
tensdes e contradi¢bes entre normas juridicas. A superior hierarquia das normas constitucionais imp&e-se na
determinagdo de sentido de todas as normas do sistema. O problema maior associado ao principio da unidade
ndo diz respeito aos conflitos que surgem entre as normas infraconstitucionais ou entre estas e a Constituigao,
mas sim as tensdes que se estabelecem dentro da prépria Constituicdo. (...) De fato, a Constituicdo é um
documento dialético, fruto do debate e da composicdo politica. Como conseqiiéncia, abriga no seu corpo
valores e interesses contrapostos. (...) Nesses casos [de conflito entre normas constitucionais], como intuitivo, a
solugdo de colisdes entre normas ndo pode beneficiar-se, de maneira significativa, dos critérios tradicionais.
Em primeiro lugar, e acima de tudo, porque inexiste hierarquia entre normas constitucionais. (...) Ndo é
possivel (...) afirmar a inconstitucionalidade dessas disposi¢Bes, frutos da mesma vontade constituinte
originarias. Por essa razdo, uma norma constitucional ndo pode ser constitucional em face de outra. O critério
cronoldgico é de valia apenas parcial. E que, naturalmente, as normas integrantes da Constituicdo originaria
sdo todas promulgadas na mesma data. Logo, em relacdo a elas o pardmetro temporal € ineficaz. Restam
apenas as hipdteses em que emendas constitucionais revoguem dispositivos suscetiveis de ser reformados, por
ndo estarem protegidos por clausula pétrea. Também o critério da especializacdo sera insuficiente para resolver
a maior parte dos conflitos porque, de ordinario, normas constitucionais contém proposi¢cdes gerais, € ndo
regras especificas. Portanto, na harmonizacdo de sentido entre normas contrapostas, o intérprete devera
promover a concordancia pratica entre os bens juridicos tutelados, preservando 0 maximo possivel de cada um.
Em algumas situac@es, precisara recorrer a categorias como a teoria dos limites imanentes: os direitos de uns
tém de ser compativeis com os direitos dos outros. E em muitas situacdes, inexoravelmente, terd de fazer
ponderacdes, com concessdes reciprocas e escolhas.” (BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 303-305) Para
maior aprofundamento sobre o principio da unidade da Constitui¢do, vide BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmética constitucional transformadora.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 202-224.
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Nessa linha, a solucdo do conflito entre os interesses constitucionalmente tutelados
demandard, como j& foi adiantado, a utilizacdo da técnica da ponderacdo de interesses, que
consiste, nas palavras de Luis Roberto Barroso, “em uma técnica de decisdo juridica,
aplicavel a casos dificeis, em relacdo aos quais a subsuncdo se mostrou insuficiente. A
insuficiéncia se deve ao fato de existirem normas de mesma hierarquia indicando solugdes
diferenciadas.”® Ana Paula de Barcellos, por sua vez, conceitua a ponderagdo como a
“técnica juridica de solugdo de conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes politicas
em tensao, insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais.”®®

Embora a ponderacdo seja considerada pela doutrina amplamente majoritaria como o
instrumento mais adequado para equacionar os conflitos entre normas constitucionais, a
questdo é controvertida. Conforme aponta Luis Roberto Barroso, longe de haver unanimidade,
hd desde autores que negam total ou parcialmente a existéncia de conflitos normativos
(conceptualismo), até os que, reconhecendo a existéncia de conflitos, buscam alternativas para
0 seu equacionamento, como, por exemplo, através da hierarquizacdo dos principios
envolvidos.®

Com a devida vénia, concordamos com Ana Paula de Barcellos que, ap6s analisar as
criticas que sdo dirigidas a ponderacdo, conclui que nenhuma das outras solugdes propostas
pela doutrina sdo satisfatorias, ndo superando as dificuldades metodolégicas a elas
imputadas.®

Com efeito, ndo prosperam as criticas no sentido de que a ponderacdo ndo é um
modelo que permite um controle racional, ficando sujeita a subjetivismos e ao arbitrio daquele
que pondera. Como aponta Robert Alexy, ainda que a ponderacdo ndo seja uma técnica que
conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado Unico e inequivoco, isso ndo significa que o
procedimento seja irracional.® Ele trabalha com a ideia de ponderagéo a partir de trés passos:
1) avaliacdo do grau de ndo satisfacdo ou afetacdo de um dos principios; 2) avaliacdo da
importancia da satisfacdo do principio colidente; e 3) avaliagdo se a importancia da satisfacdo
do principio colidente justifica a afetacdo ou a ndo satisfacdo do outro principio. Nesse caso,

segundo Alexy, é possivel se fazer juizos racionais sobre intensidades de intervencdes (leve,

%2 BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 335-336.

%8 BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit. p. 23.

# BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 333. Para um exame detalhado das posicdes que negam a existéncia de
conflitos entre normas constitucionais e das criticas dirigidas a ponderacéo, vide: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo
Horizonte: Férum, 2013. p. 495-501; e BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit. p. 49-56.

% BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit. p. 18 e 57.

% ALEXY, Robert. Op. cit. p. 164.
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sério e moderado), sobre graus de importancia e sobre o relacionamento entre as normas em
conflito. Ademais, esses juizos devem ser adequadamente fundamentados, com razbes
plausiveis, ndo havendo espago para caréncia argumentativa. Assim, como a restricdo de um
direito fundamental deve ser fundamentada de forma correta, através da argumentacdo
juridica racional, ndo hd como se sustentar, como fazem os criticos, que a ponderacdo
permitiria tudo e se sujeitaria a juizos arbitrérios.®’

Embora seja inegavel a existéncia de algum grau de subjetivismo judicial na
ponderacdo, bem como a possivel existéncia de dificeis divergéncias sobre o escalonamento
da importancia dos principios e peso da intensidade da intervengdo (em alguns casos a
graduacdo pode ser dificilima),?® isso ndo afasta a possibilidade de controle racional do
resultado, ja que a ponderacdo deve ser fundada racionalmente a partir dos graus de
importancia e afetacdo. A decisdo deve estar assentada em argumentacdo racional. A nosso
ver, o carater aberto dos principios torna inevitavel a utilizacdo da técnica da ponderacgao para
a resolucdo dos conflitos, revelando-se como técnica mais adequada do que, por exemplo, 0
estabelecimento de hierarquia entre os principios, com prevaléncia de uns sobre 0s outros.

Assentada a adequacdo da técnica da ponderacdo para equacionamento os conflitos
entre direitos fundamentais e bens coletivos, é preciso destacar que o processo ponderativo
demanda a anélise do caso concreto, ja que 0 peso de cada principio ou interesse colidente
dependerd de consideracGes acerca das circunstancias faticas envolvidas. Ademais, a
ponderacdo também deve considerar o dado normativo, ja que a Constituicdo € uma norma
juridica, dotada de imperatividade. Daniel Sarmento aponta, ainda, que o processo de
ponderacdo deve ser guiado por valores substantivos, como a dignidade humana, a liberdade,
a seguranca, a igualdade etc.®® Por sua vez, Luis Roberto Barroso sustenta que a ponderacio
tem como guia os principios da proporcionalidade e razoabilidade.™

Quanto ao processo intelectual para a resolucdo do conflito entre normas
constitucionais, pode-se apontar trés etapas no qual o mesmo se desenvolve: (i) a

identificacdo das normas pertinentes; (ii) a verificagdo das circunstancias relevantes para o

®" Ibidem. p. 593-599.

% Considerando o escopo do presente estudo, pode-se exemplificar essas dificuldades com o exemplo das
diversas san¢des ndo pecuniérias na esfera tributaria. As opinides sobre os graus de intensidade da restricdo a
direitos do contribuinte (ex. interdicdo de estabelecimento, inscricdo no CADIN, protesto de CDA e etc.), dos
direitos do contribuinte afetados (livre iniciativa, livre concorréncia, livre exercicio profissional) e da
importancia do interesse protegido (livre concorréncia, direito do consumidor, interesse arrecadatorio, etc.)
podem variar de forma significativa.

% SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 97-99.

" BARROSO. Luis Roberto. ob. cit. p. 336. Nesse mesmo sentido, Daniel Sarmento ressalta que o principio da
proporcionalidade atua como pauta procedimental da ponderacdo de interesses (in SARMENTO, Daniel. Op.
cit. p. 78).
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caso concreto; e (iii) a apuracdo dos pesos que devem ser atribuidos aos elementos em
disputa, a fim de se alcancar a solu¢do mais adequada sobre a norma que devera preponderar
no caso.”

Merecem destaque as licdes de Luis Roberto Barroso:

Em suma, consiste ela em uma técnica de decisao juridica, aplicavel a casos dificeis,
em relacdo aos quais a subsuncdo se mostrou insuficiente. A insuficiéncia se deve ao
fato de existirem normas de mesma hierarquia indicando solucBes diferenciadas.
Nos ultimos tempos, a jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal,
incorporou essa técnica a rotina de seus pronunciamentos. De forma simplificada, é
possivel descrever a ponderacdo como um processo em trés etapas, descritas a
sequir.

Na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes para a
solugdo do caso, identificando eventuais conflitos entre elas. Como se viu, a
existéncia dessa espécie de conflito — insuperdvel pela subsungdo — é o ambiente
préprio de trabalho da ponderacdo. (..) Ainda neste estagio, os diversos
fundamentos normativos — isto &, as diversas premissas maiores pertinentes — sdo
agrupados em funcéo da solucéo que estejam sugerindo. (...)

Na segunda etapa, cabe examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso e sua
interacdo com os elementos normativos. Relembre-se, na linha do que foi exposto
anteriormente, a importancia assumida pelos fatos e pelas conseqtiéncias préaticas da
incidéncia da norma na moderna interpretacdo constitucional. Embora os principios
e regras tenham uma existéncia autbnoma, em tese, no mundo abstrato dos
enunciados normativos, € no momento em que entram em contato com as situagdes
concretas que seu contetdo se preenchera de real sentido. Assim, o exame dos fatos
e os reflexos sobre eles das normas identificadas na primeira fase poderdo apontar
com maior clareza o papel de cada uma delas e a extensao de sua influéncia.

(.) E na terceira etapa que a ponderacdo ira regularizar-se, em oposi¢do a
subsuncdo. (...) Pois bem: nessa fase dedicada a deciséo, os diferentes grupos de
normas e a repercussdo dos fatos do caso concreto estardo sendo examinados de
forma conjunta, de modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos
elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas que deve preponderar no caso.
Em seguida, sera preciso ainda decidir qudo intensamente esse grupo de normas — e
a solugdo por ele indicada — deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é: sendo
possivel graduar a intensidade da solucéo escolhida, cabe ainda decidir qual deve ser
0 grau apropriado em que a solucdo deve ser aplicada. Todo esse processo
intelectual tem como fio condutor o principio da proporcionalidade. "

Cumpre ressaltar, nesta oportunidade, a extrema importancia do papel da
fundamentacdo utilizada quando se trabalha com juizos de ponderacdo. Com efeito, por

envolver etapas bem mais complexas do que uma simples subsuncéo, com elevada carga de

"t BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 335-337. Nesse mesmo sentido, Ana Paula de Barcellos concebe a
aplica¢do da ponderacdo como um processo de trés etapas consecutivas, nos seguintes termos: “Na primeira
delas, cabera ao intérprete identificar todos os enunciados normativos que aparentemente se encontram em
conflito ou tensdo e agrupa-los em funcdo da solugdo normativa que sugerem para o caso concreto. A segunda
etapa ocupa-se de apurar os aspectos de fato relevantes e sua repercussdo sobre as diferentes solucdes
indicadas pelos grupos formados na etapa anterior. A terceira fase € 0 momento de deciséo: qual das solugdes
deverd prevalecer? E por qué? Qual a intensidade da restri¢do a ser imposta as solugdes preteridas, tendo em
conta, tanto quanto possivel, a produg@o da concordancia pratica de todos os elementos normativos em jogo?”
(BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit. p. 92). Também sobre a metodologia a ponderacéo, vide SARMENTO,
Daniel. Op. cit. p. 99-106.

2 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 335-337.
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subjetividade, a ponderacdo exige do intérprete um énus argumentativo maior, que seja capaz
de legitimar a decis&o perante toda a sociedade.”

Nesse sentido, Carlos Ari Vieira Sundfeld defende que aquele que é chamado a decidir
com base em principios deve suportar o 6nus da competéncia e o dnus do regulador. O 6nus
da competéncia demanda que o intérprete, como, por exemplo, o juiz, justifique
expressamente sua legitimag&o, de forma consistente e com base em elementos institucionais,
de modo a permitir o controle e uma maior previsibilidade para os proximos casos. Quanto ao
onus do regulador, Sundfeld ressalta que a simples pertinéncia do principio ao caso nao basta
para justificar a solucdo especifica. Dessa forma, é indispensavel que o aplicador formule
expressamente a norma que vai se aplicar, justificando-a a partir da analise da realidade em
gue se estd atuando, das alternativas existentes, seus custos, impactos e possiveis efeitos
positivos e negativos.”

Segundo Daniel Sarmento:

De fato, pode-se afirmar que quanto maior for o grau de subjetividade inerente a
decisdo judicial de uma causa, mais fundamental se torna a sua motivagdo. Isto
porque, se a legitimidade das decisdes mais mecénicas pode ser aferida a partir da
comprovagdo da observancia rigorosa da lei, nos casos mais dificeis ela vai depender
da capacidade que tiver o julgador de conquistar a adesédo racional do publico em
geral. E esta adeséo deve ser obtida através da fundamentacdo do julgado, pela qual
se visa convencer o ‘auditorio’ da justica e razoabilidade da decisdo. Por isso,
afigura-se essencial que, ao fundamentar as decisGes que envolvam a ponderacéo de
interesses constitucionais, o julgador ndo tente escamotear a ponderagdo sob a capa
de um falso silogismo, como frequentemente ocorre, ocultando o0s elementos
retéricos e politicos dos seus julgamentos. A motivacdo deve retratar, com a maior

fidelidade possivel, as razbes da decisdo, permitindo, com isso, o seu efetivo
controle pela sociedade.”

™ A referéncia a sociedade, nesse caso, decorre da ampliacdo do circulo de intérpretes da Constituic&o, que, no
contexto de abertura e pluralismo, passam a ser todos os que vivem no contexto regulado pela norma (Cf.
HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor, 2002). Sobre a relacdo e utilizacdo da Teoria da
Argumentacdo, de Chaim Perelman, e da Tdpica, de Theodor Viewegh, na hermenéutica constitucional e na
resolugdo dos conflitos entre principios constitucionais, vidle SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 123-133.
Segundo o autor: “Sem embargo, hd um espago para a topica e a argumentacdo no dominio constitucional, em
razdo da grande abertura sistematica que caracteriza a Constituicdo. No preenchimento de conceitos juridicos
indeterminados, na integracdo de lacunas e no equacionamento de conflitos principiologicos, estas técnicas sdo
de grande utilidade, oxigenando a jurisdicdo constitucional e lhe conferindo o dinamismo e a ductibilidade
necessarias ao enfrentamento dos problemas altamente complexos de que ela se ocupa. Assim, na ponderagdo
de interesses, torna-se necessario O recurso ao pensamento topico-argumentativo, pois o ordenamento
constitucional ndo apresenta uma resposta pronta para cada conflito entre principios, que possa ser
abstratamente inferida do sistema. Ndo ha uma Unica solugdo correta para cada caso, passivel de demonstracéo
objetiva, mas sim respostas mais ou menos razoaveis ao problema enfrentado, que tém de ser buscadas através
de um procedimento discursivo dialético, pautado pela logica do razoavel.”(SARMENTO, Daniel. Op. cit. p.
133).

" SUNDFELD, Carlos Ari Vieira. Principio é preguica? In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI,
Catarina Helena Cortada. Direito e interpretacdo: racionalidade e instituicdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
287-305.

" SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 97-99.
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Na mesma linha, Ana Paula de Barcellos assevera que

a necessidade de racionalidade e justificacdo torna-se ainda mais acentuada quando
se trate de decisdo que emprega a técnica da ponderagdo. Como exposto no topico
anterior, a técnica se destina a solucionar antinomias que, na verdade, refletem
conflitos muito mais complexos, envolvendo valores e diferentes opgbes politicas.
Nesse contexto, as decisdes juridicas ndo sdo tomadas com base em uma subsuncao
simples ou facilmente perceptivel, j& que os critérios utilizados para definir a
solucdo em cada caso concreto ndo estdo no texto juridico. Sua legitimidade,
portanto, ndo decorre de forma evidente de enunciados normativos. Em suma: com
mais razao que a existente relativamente a todas as decisdes judiciais, a legitimidade
daquelas que se valem da técnica da ponderacdo depende fortemente da
racionalidade e capacidade de justificacdo.” [grifo do autor]

Alguns critérios sdo apontadas pela doutrina para a motivacdo das decisdes baseadas
em juizos de ponderacdo, como, por exemplo, a necessidade (a) de utilizacdo de fundamentos
normativos que sustentem a argumentacao, ou seja, de elementos juridicos que fundamentem
a decisdo; (b) de preservacdo da integridade do sistema, no sentido de que o intérprete deve
atentar para a unidade e coeréncia da norma juridica; e (c) de consideracdo, juntamente dos
elementos normativos e valores em jogo, também das consequéncias praticas da decisao sobre
a realidade, ndo se podendo ignorar a sua repercussao “sobre o mundo real, sobre a vida das

e 77
institui¢des, do Estado e das pessoas”.

" BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit. p. 41. Segundo a autora, “o que importa destacar aqui ¢ que o dever de
motivar ndo decorre apenas de uma regra formal contida no texto constitucional (art. 93, IX) ou de uma
exigéncia do direito de defesa das partes. Ele estd vinculado a prdpria necessidade republicana de justificacdo
das decisbes do Poder Publico. Quando o juiz empresa a técnica da ponderacdo, essa necessidade €
potencializada: se ha uma variedade de solugBes possiveis nesses casos, & preciso demonstrar o motivo de se
escolher uma delas em detrimento das demais.” (BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit. p. 47).

" Cf. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 343-346. Virgilio Afonso da Silva, por sua vez, atento as criticas
dirigidas a técnica da ponderacdo, principalmente em razdo do suposto déficit de objetividade e racionalidade,
também busca encontrar pardmetros de confiram maior objetividade & interpretacdo, que é inevitavelmente
subjetiva. Para tanto, ele desdobra a ideia de objetividade em duas varidveis: a possibilidade de controle
intersubjetivo e a possibilidade de previsibilidade da decisdo. Essas duas varidveis tém de estar presentes em
trés aspectos: no metodoldgico, no tedrico e no institucional. No aspecto metodolégico, o sopesamento ndo
pode ser compreendido como uma relagdo de preferéncia simples e sem qualificativos (“preferir isto aquilo™),
ja que, neste caso, simples preferéncias ndo permitem o controle intersubjetivo. Assim, sera o escalonamento
das preferéncias que permitird o controle intersubjetivo e conferird uma maior objetividade a ponderagdo. O
aspecto tedrico consiste na exposicdo de pontos de partida tedricos da argumentagdo juridica, ou seja,
preocupa-se com as premissas tedricas que serdo utilizadas para solucionar o caso concreto. A explicitagdo das
premissas tedricas que embasam a ponderacdo conferem uma maior objetividade ao processo, permitindo o
controle intersubjetivo e uma maior previsibilidade. O aspecto institucional, por sua vez, esta relacionado ao
respeito aos precedentes e ao controle social, que também dao maior previsibilidade e seguranca no processo
de ponderagdo. Segundo o autor, quanto maior for o respeito as decisdes judiciais tomadas em casos
semelhantes, menor sera a liberdade subjetiva do aplicador. Nesse caso, aquele aplicador que chega a uma
decisdo que contrarie as decisdes anteriores, terd de observar um dnus argumentativo maior. Também no
aspecto institucional, o controle social das decisdes, por parte da comunidade académica, juridica e da
imprensa, também € importante instrumento para dar maior coeréncia e consisténcia ao processo de
ponderacdo. A objetividade possivel, para o referido autor, reside na conjugacdo desses trés aspectos: o
metodoldgico, o tedrico e o institucional (SILVA, Virgilio Afonso. Ponderacéo e objetividade na interpretacéo
constitucional. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada. Direito e
interpretacdo: racionalidade e instituicGes. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 363-380).
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Para Humberto Avila, ap6s a indicacdo dos principios objeto de ponderacdo e da
ponderacdo em si, a mesma deve ser justificada e fundamentada nos seguintes elementos:

(i) a razdo da utilizacdo de determinados principios em detrimento de outros; (ii) os
critérios empregados para definir o peso e a prevaléncia de um principio sobre outro
e a relacdo existente entre esses critérios; (iii) o procedimento e o método que
serviram de avaliagdo e comprovacao do grau de promog¢do de um principio e o grau
de restricdo de outro; (iv) a comensurabilidade dos principios cotejados e 0 método
utilizado para fundamentar essa comparabilidade; (v) quais os fatos do caso que
foram considerados relevantes para a ponderacdo e com base em que critérios eles
foram juridicamente avaliados.”

Feitos estes esclarecimentos acerca da ponderacdo de interesses na Constituicdo,
cumpre agora tecer algumas breves observacfes acerca do principio da proporcionalidade,
essenciais para a analise que se empreendera posteriormente sobre o entendimento da doutrina

e da jurisprudéncia acerca das san¢des ndo pecunidarias no Direito Tributario.

1.3.6 Principio da proporcionalidade

A técnica da ponderacdo de interesses, acima exposta, possui relacdo direta com o
principio da proporcionalidade.” Na verdade, como foi visto, é o préprio principio da
proporcionalidade, fundado nas ideias do devido processo legal substantivo e de justica,® que
guia a ponderacdo, permitindo que se faca 0 sopesamento entre os interesses em jogo. Como
esclarece Luis Roberto Barroso, “a ponderagéo (...) socorre-se do principio da razoabilidade-
proporcionalidade para promover a maxima concordancia pratica entre os direitos em
conflito.”®*

Sem adentrar nas questbes acerca do desenvolvimento do referido principio nas

doutrinas alema e americana, que fogem do escopo do presente trabalho,®? pode-se afirmar

78 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia.” In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (coord.). Vinte anos da
Constituicéo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 196.

¥ Segundo Robert Alexy, a “conexdo [entre a teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade] nio
poderia ser mais estreita: a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica
aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade significa que a
proporcionalidade, com suas trés méaximas 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 ¢ dedutivel dessa natureza.”
(ALEXY, Robert. Op. cit. p. 116-117).

8 BARROSO. Luis Roberto. Op. cit. p. 305.

5 Ibidem. p. 229.

82 Sobre o desenvolvimento do principio da proporcionalidade na Europa, especificamente na Alemanha, nos
Estados Unidos e no Brasil, vidle SARMENTO. Daniel. Op. cit. p. 77-96, e BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacdo e aplicacdo da constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 224-253. Sobre o tema, vide, também, PEREIRA, Jane Reis Gongalves.
Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma contribuigdo ao estudo das restri¢des aos direitos
fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar. 2006. p. 310-365.
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que o principio da proporcionalidade é um importante instrumento para se evitar o arbitrio e
orientar a moderagdo do exercicio do poder, fazendo parte do processo intelectual 16gico de
aplicacdo de outras normas® e servindo de parametro para o controle da constitucionalidade
das leis e atos administrativos.®* Atualmente, a ideia de proporcionalidade pode ser
encontrada no principio do Estado de Direito, do qual se extrai ndo mais o principio da
reserva legal, mas sim o principio da reserva de lei proporcional.®

Na linha desenvolvida pela doutrina alemd, o principio da proporcionalidade
subdivide-se em trés subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

O subprincipio da adequacdo exige que ato praticado pelo Poder Publico, seja
legislativo ou administrativo, seja idéneo para atingir o fim pretendido, ou seja, elimina o
meio ndo adequado tendo em vista as possibilidades faticas. Evidentemente, o fim pretendido
deve ser legitimo.

Por sua vez, o subprincipio da necessidade demanda que se adote para o atingimento
dos fins perseguidos a medida de igual efetividade que seja menos gravosa, que cause a
menor ingeréncia possivel nos direitos dos cidaddos. Assim, havendo multiplas possibilidades
igualmente adequadas, deve-se adotar a que provoque 0S menores impactos, que intervenha
de modo menos gravoso. No caso, “o grau de necessidade de uma medida estatal é avaliado
segundo a intensidade e a indispensabilidade da limitacdo que a mesma representa aos
interesses constitucionalmente protegidos.”86

Outrossim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito envolve a analise
do custo-beneficio da medida adotada. Nesse caso, através do juizo de ponderacdo, 0s
beneficios trazidos pelo ato devem ser maiores do que os 6nus provocados por ele.!” Nessa

linha, pode-se dizer que a ponderagdo é um aspecto do principio da proporcionalidade.®

8 BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 327. Merece destaque o exemplo dado pelo
autor para ilustrar esse ponto: “Por exemplo: ao aplicar uma regra que sanciona determinada conduta com uma
penalidade administrativa, o intérprete devera agir com proporcionalidade, levando em conta a natureza e a
gravidade da falta. O que se estard aplicando é a norma sancionadora, sendo o principio da razoabilidade um
instrumento de medida.” (Op. cit. p. 327).

% SARMENTO. Daniel. Op. cit. p. 77.

% BARROSO. Luis Roberto. Op. cit. p. 257.

8 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sdo Paulo: Dialética,
2000. p. 69.

8 SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 87-90. Nesse sentido, vide, também, MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 285, in verbis: “O juizo de ponderagdo a ser
exigido liga-se ao principio da proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja Util para o
solucdo do problema, que ndo haja outro meio menos danoso para atingir o resultado desejado e que seja
proporcional em sentido estrito, isto é, que o dnus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o beneficio que se
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No que concerne especificamente ao conflito de normas constitucionais, a ponderagéo
de interesses se pautard justamente pelo principio da proporcionalidade, seguindo os trés

subprincipios para se chegar a solugédo do caso concreto. Nas palavras de Daniel Sarmento:

O principio da proporcionalidade é essencial para a realizacdo da ponderacéo de
interesses constitucionais, pois o raciocinio que Ihe é inerente, em suas trés fases
subsequentes, é exatamente aquele que se deve utilizar na ponderacdo. Na verdade,
ponderagdo e proporcionalidade pressupdem-se reciprocamente, representando duas
faces da mesma moeda. (...) Com efeito, na ponderacéo, a restricdo imposta a cada
interesse em jogo, num caso de conflito entre principios constitucionais, s6 se
justificara na medida em que: (a) mostrar-se apta a garantir a sobrevivéncia do
interesse contraposto, (b) ndo houver solucdo menos gravosa, e (¢) o beneficio
logrado com a restricdo a um interesse compensar 0 grau de sacrificio imposto ao
interesse antagdnico.*

Registrem-se, também, as palavras de Robert Alexy:

Ja se deu a entender que hd uma conexao entre a teoria dos principios e a maxima da
proporcionalidade. Essa conexdo ndo poderia ser mais estreita: a natureza dos
principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela. Afirmar
que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade significa que a
proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequagdo, 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.*

Concluida a pretendida abordagem acerca de alguns elementos da teoria pés-
positivista, do neoconstitucionalismo e da nova hermenéutica constitucional, e estabelecida a
indispensavel primeira premissa a luz da qual empreenderemos a analise critica da doutrina e
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca das san¢Ges ndo pecuniérias no Direito
Tributario, passa-se, no capitulo seguinte, a exposi¢do da segunda premissa que embasa este

estudo, concernente a relacdo entre o Direito e a sancao.

pretende obter com a solugdo. (...) O juizo de ponderacdo diz respeito ao Ultimo teste do principio da
proporcionalidade (proporcionalidade em sentido estrito).”

8 BARROSO, Luis Roberto. Grandes transformagdes do direito contemporaneo e o pensamento de Robert
Alexy.. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2014/02/Conferéncia-
homenagem-Alexy2.pdf > Acesso em: 20 de outubro de 2014. p. 13.

8 SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 96.

% ALEXY, Robert. Op. cit. p. 116.
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2 DIREITO E SANCAO

2.1 A polissemia do termo san¢ao

Antes de qualquer coisa, é preciso destacar que san¢do € um termo polissémico no
ambito juridico, podendo se verificar sua utilizacdo tanto com o sentido negativo de
desaprovacdo de uma conduta, como também o sentido positivo de aprovacdo ou de incentivo
a uma conduta considerada desejavel pelo Direito.”

Utiliza-se o termo sangdo como forma de aprovacdo, por exemplo, no contexto do
processo legislativo, especificamente para designar a participacdo do Chefe do Poder
Executivo na aprovacdo do projeto de lei aprovado no Poder Legislativo. No sentido de
incentivo ou estimulo, o termo san¢do também ¢é utilizado com a conotacdo de prémio dado
em decorréncia de uma agio meritoria de um individuo. E a chamada sanc&o premial. Por sua
vez, 0 sentido de sancdo mais usualmente utilizado é o negativo, que associa o0 termo a ideia
de punicdo de uma conduta contraria aquela prescrita como devida ou proibida pelo
ordenamento juridico.”

Note-se, contudo, que ndo é pacifica a utilizacdo do prémio como uma espécie de
sancdo, como defende, por exemplo, Hans Kelsen, para quem “o prémio e o castigo podem
compreender-se no conceito de san¢do.”®® Segundo Paulo Roberto Coimbra Silva, podem ser
apontadas distingdes importantes entre os diversos sentidos acima declinados para o termo
sancdo que aconselham o afastamento da ideia de prémio do conceito de san¢do, como, por
exemplo, o carater coercitivo da san¢do no seu significado usualmente utilizado, qual seja, 0
de castigo, no sentido de que, caracterizada a ilicitude (pressuposto fatico), esta pode e deve
ser imposta contra a vontade do infrator, caracteristica essa ausente no que se refere ao
prémio, ja que ndo se pode exigir a fruicdo do prémio por aquele que realiza 0 pressuposto na

norma premial.**

1 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 60.

%2 LIMA, Taysse Caroline. Analise das san¢des administrativas tributarias aplicaveis ao descumprimento
das obrigac®es tributarias acessorias a luz do principio da proporcionalidade. Belo Horizonte, 2014. 140f.
Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacdo em
Direito. p. 42.

% KELSEN, Hans. Op. cit. p. 17. Segundo Edmar Oliveira de Andrade Filho, “a sangdes sdo de duas espécies:
negativas ou positivas. As san¢Bes positivas sdo consequéncias que o ordenamento juridico atribui a certas
normas que estipulam recompensas para condutas que pretendem promover ao passo que as san¢des negativas
(pena) sdo consequéncias decorrentes da violacdo de um dever-ser normativo. As sangfes negativas
representam as consequéncias que o direito positivo prescreve para 0s casos de acdes ou omissdes que ele
qualifica como ilicitas ou antijuridicas.” (ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Infragbes e sances
tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 19-20).

% SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Op. cit. p. 71.
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O referido autor, que adere a teoria sancionista do Direito, a ser analisada mais a
frente, aponta como outro exemplo de distin¢do relevante entre prémio e sangédo o fato de o
prémio ter previsdo apenas eventual, nem sempre sendo imputado as condutas desejaveis,
enguanto a san¢do no sentido negativo comumente utilizado é imprescindivel para a norma
juridica. Além disso, outros fatores de distingdo entre prémio e sanc¢do seriam as diferencas
éticas e axioldgicas dos respectivos pressupostos faticos. No prémio, estariamos diante de um
fato moralmente irrepreensivel, relacionado aos valores constantes no ordenamento juridico,
enquanto a sancéo teria como pressuposto condutas ilicitas, contrarias a esses valores.*

Ao final, Paulo Roberto Coimbra Silva conclui que considerar o prémio como uma
espécie de sangdo seria, quando ndo equivocado, a0 menos inconveniente, uma vez que
implicaria no “esvaziamento semantico da palavra sancdo, decorrente de sua acentuada
polissemia, para cuja compreensdo demandaria sempre um qualificativo, a saber: punitiva ou
premial”, ndo contribuindo em nada, mas trazendo ainda maiores dificuldades para a
sistematizacéo do estudo da sanc&o.®

De todo modo, o sentido de sancéo que nos interessa no presente estudo, e o qual sera
utilizado doravante, é aguele sentido negativo do termo, associado a ideia de repressdo,
desaprovacdo ou punicdo de uma conduta contraria aquela prescrita na norma. Ou seja,
trataremos da san¢do enquanto consequéncia ou resposta do ordenamento juridico a préatica de
uma infragéo.

Dessa forma, por fugir do escopo do presente estudo, quando tratarmos das diversas
funcBes que as sancGes exercem no Direito, nos deteremos na andlise das funcdes
relacionadas ao sentido negativo do termo sancao, ficando de fora, por exemplo, a analise de
uma eventual funcdo incentivadora ou premial da sanc¢do, no sentido de encorajar ou induzir

condutas convenientes ou desejaveis pela sociedade.
2.2 Sancionistas e ndo sancionistas
A diferenca entre as normas juridicas e outros tipos de normas é questdo que ha

tempos ocupa os filésofos do Direito e os juristas. Nessa discussao, a relacdo entre a sangéo e

o Direito tem papel de destaque.’” Como aponta Norberto Bobbio,” os jus-filésofos dividem-

% Ibidem. 71-72.

% Ibidem. p. 75.

% E de longa data que os estudiosos do Direito se ocupam do estudo da sangdo. Como observa Henrique
Machado Rodrigues de Azevedo (in AZEVEDO, Henrique Machado Rodrigues de. As normas gerais da
repressdo como limites para a compreensdo das sangdes tributarias. Belo Horizonte, 2011. 265f.



42

se basicamente em dois grupos acerca do tema: (i) o dos sancionistas, para quem as sang¢oes
organizadas e institucionalizadas sdo elemento constitutivo da nogdo de Direito,
diferenciando-o de outras espécies de ordenamentos normativos; e (ii) 0 dos ndo sancionistas,
0S quais, por entenderem que a sujeicao ao ordenamento juridico decorre do consentimento da
coletividade, defendem que a sancdo seria um elemento apenas secundario do Direito,
negando a utilidade de se considerar o tipo de resposta prevista para a violagéo das regras de
conduta para fins de delimitagdo do ambito do ordenamento juridico, j& que, em regra, 0S
cidaddos agem de acordo com as normas mediante adesdo voluntaria e espontanea, sendo o
descumprimento apenas excepcional.

Por serem dois autores cujos posicionamentos bem ilustram a teoria sancionista, que é
a prevalecente, bem como pelo fato de suas respectivas teorias sobre a sancdo trazerem
importantes ideias que servem de premissa para as analises pretendidas neste estudo, faz-se,
abaixo, uma breve exposicdo das licoes de Hans Kelsen e Norberto Bobbio sobre a relagéo
entre Direito e sancdo. Posteriormente, serdo as expostas as principais ideias defendidas pelos
ndo sancionistas, rebatendo-se 0s seus argumentos também com base nos ensinamentos de
Bobbio.

2.2.1 Teorias sancionistas

2.2.1.1 Teoria sancionista de Hans Kelsen

Como j4 visto no capitulo anterior, Hans Kelsen® concebe o Direito como um sistema
de normas validas que regulam o comportamento humano e que tém o mesmo fundamento de

validade (norma fundamental), sendo que o termo “norma” € utilizado para significar que algo

Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduagdo em
Direito. p. 26), ndo seria errado dizer que a evolucdo dos estudos e do entendimento sobre a sancéo
caminharam ao lado da propria evolucdo da ciéncia do Direito. Ao longo do tempo, inimeras teorias sobre a
sancdo foram e continuardo sendo construidas pelos mais renomados juristas. Considerando o escopo do
presente trabalho, ndo nos aprofundaremos no estudo das diversas teorias da san¢do. Nossa intencdo, neste
capitulo, cinge-se a fixar algumas premissas tedricas sobre a relacdo entre Direito e san¢do, ndo sendo
necessario, para tanto, percorrer pelas inimeras teorias ja elaboradas. Assim, optou-se, no caso, por concentrar
a analise da discussdo entre sancionistas e ndo sancionistas principalmente a com base nas ideias dos
sancionistas Hans Kelsen e Norberto Bobbio sobre a san¢do, que bem servem para o propésito pretendido e
para a fixacdo das ideias que serdo desenvolvidas neste estudo. Para um maior aprofundamento no estudo das
teorias da san¢do, com a exposi¢do da evolucdo do estudo do tema ao longo dos tempos e da posi¢édo de outros
autores acerca da sancdo, vide AZEVEDO, Henrique Machado Rodrigues de. Op. cit. e SILVA, Paulo Roberto
Coimbra. Op. cit.

% BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Bauru, Sdo Paulo: EDIPRO, 2001. p. 145.

% KELSEN, Hans. Op. cit. p. 08.
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deve ser. Nesse sentido, ao regular o comportamento humano, as normas juridicas
estabelecem que uma determinada conduta é prescrita, permitida ou facultada.

Porém, considerando que toda norma de conduta pode ser descumprida, ja que um
individuo pode praticar uma conduta contraria aquela prescrita ou permitida, ou seja, uma
conduta proibida, a ordem juridica carrega consigo a previsdo de san¢Ges como forma de
reacdo (retribuicdo) as condutas tidas por ilicitas.

100 «

Segundo Kelsen,”™ “a circunstancia de uma determinada conduta humana ser tornada,

nestes termos, pressuposto de uma sanc¢do, significa que essa conduta € juridicamente
proibida, isto ¢, constitui um ilicito, um delito.” Nesse contexto, conclui o autor que o
conceito de sangéo e o conceito de ilicito sdo correlativos, sendo a primeira uma consequéncia
do segundo, o qual, por sua vez, é 0 pressuposto da sanc¢éo.

Nesse caso, as sanc¢des estatuidas no ambito do Direito exercem a funcdo de motivar
os individuos a realizarem a conduta prescrita pelo desejo de evitar a punicdo.’®™ Assim,
Kelsen entende que o estabelecimento de uma sangdo como reagdo a uma conduta
socialmente nociva, além da ideia de retribuicdo a um mal, tem por base a ideia de prevencéo
individual e geral, de modo a impedir a pratica dessa conduta indesejavel.'%?

Porém, para Kelsen, o que caracteriza o Direito ndo é apenas o fato de ser uma ordem
normativa que regula o comportamento humano nem o fato de se ligar a observancia ou ndo
do que se estabelece na norma quaisquer consequéncias (san¢des), jA que outras ordens
sociais também regulam o comportamento humano e podem também ser coativas, no sentido
de ligar & conduta oposta uma san¢&o. %

Segundo ele, o que diferencia o Direito de outros sistemas normativos é, na verdade, o
fato de ser o Direito uma ordem de coer¢do, uma ordem coativa socialmente organizada, “no
sentido de que estatui atos de coacdo, designadamente, a privacdo coercitiva da vida, da
liberdade, de bens econdmicos e outros”,*** na qual a sancdo deve ser aplicada nas hip6teses
de pratica de conduta indesejavel mesmo contra “a vontade da pessoa atingida e — em caso de

resisténcia — mediante o emprego da forca fisica (...).”'% Ademais, ao determinar os

1% Ihidem. p. 27.

% Ihidem. p. 24.

%2 Ihidem. p. 27.

1% Ihidem. p. 17.

1 Ihidem. p. 25.

1% |bidem. p. 24. No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho afirma: “O conceito mais corrente, em nossos
dias, € aquele que sublinha o carater coativo do Direito, no que seria diferente de outros sistemas normativos,
como a moral, a religido, as convengdes sociais etc. lhering, em frase decantada, chegou mesmo a afirmar que
um Direito ndo coativo ndo € Direito: ‘¢ um fogo que ndo queima, uma luz que ndo brilha.” De fato, o Direito ¢
essencialmente coativo, porém nao é esse seu aspecto individualizador, ja que outros sistemas normativos
também sdo coativos. (...) Qual seria, entdo, o trago individualizador do Direito, em cotejo com os demais
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pressupostos para a aplicacdo da sancdo e quem deve exercer os atos de coagdo, o ordem

juridica também protege os individuos contra o emprego da forgca por parte dos demais

individuos.'%

Nas suas palavras:

E, por isso, de rejeitar uma definigdo do Direito que 0 néo determine como ordem de
coacdo, especialmente porque sé através da assuncdo do elemento coacdo no
conceito de Direito este pode ser distintamente separado de toda e qualquer outra
ordem social, e porque, com o elemento coacdo, se toma por critério um fator
sumamente significativo para o conhecimento das relacdes sociais e altamente
caracteristico das ordens sociais a que chamamos “Direito”; e mais especialmente
ainda porque s6 entdo sera possivel levar em conta a conexao que existe — na
hipdtese mais representativa para o conhecimento do Direito, que é a do moderno
direito estadual — entre o Direito e o Estado, ja que este é essencialmente uma ordem

de coacdo e uma ordem de coacdo centralizadora e limitada no seu dominio
territorial de validade.*”’

Nesse contexto, para Kelsen, sendo o Direito uma ordem coativa, uma norma somente
pode ser considerada como juridica se, para ela, h& previsdo de uma sancdo a ser aplicada em

caso de sua violagéo.

2.2.1.2 Teoria sancionista de Norberto Bobbio

Norberto Bobbio,'® por sua vez, apés observar que a diferenca entre as normas
juridicas e outros tipos de normas € questdo que ha tempos ocupa os filésofos do Direito e 0s
juristas, refuta a possibilidade de utilizacdo de um critério puramente formal das proposi¢oes
normativas para fazer essa diferenciacdo por entender que as prescri¢cdes juridicas nao diferem
de outras proposi¢des normativas, ja que a formula “Se é A, deve ser B” aplica-se a muitos
outros tipos de norma.

O autor aponta alguns outros critérios que sdo utilizados pela doutrina para definir o
Direito através da definicdo da norma juridica. Segundo ele, tais critérios sdo integrativos uns
com 0s outros, sem que se possa falar em superioridade entre eles, porém insuficientes para

encontrar a definicdo de norma juridica.’®

sistemas normativos? O elemento caracterizador est4 na forma ou no modo com que a coatividade é exercida.
S6 o Direito coage mediante 0 emprego da forca, com a aplicacdo, em Gltimo grau, das penas privativas de
liberdade ou por meio da execugdo forcada. Essa maneira de coagir, de garantir o cumprimento dos deveres
estatuidos em suas regras, é que assinala o Direito, apartando-o de outros sistemas de normas.” (CARVALHO,
Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 32-33).

106 K ELSEN, Hans. Op. cit. p. 26.

Y97 Ihidem. p. 38.

18 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Bauru, Sdo Paulo: EDIPRO, 2001. p. 145-146.

199 Ihidem. p. 152.
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Um dos critérios seria aquele que define a norma juridica pelo seu conteddo,
caracterizando-se como juridica a norma que regula uma relacdo intersubjetiva, entre duas
pessoas. Nesse caso, por constituir o conteudo tipico da norma juridica, a relacéo
intersubjetiva consistiria na relacdo de interdependéncia entre um direito e um dever. Bobbio
aponta a insuficiéncia desse critério j& que outras normas sociais, que ndo as juridicas,
também regulam relac@es intersubjetivas.''

Outro critério insuficiente é aquele que tenta caracterizar uma norma como juridica
com base na andlise do seu fim, no sentido de que o Direito regula as relacdes intersubjetivas
tendo por fim a conservagdo da sociedade. As normas juridicas seriam aquelas consideradas
essenciais para a preservacdo da sociedade. Ocorre que, como aponta o Bobbio,*** as regras
consideradas essenciais diferem de sociedade a sociedade, ndo sendo, portanto, um critério
suficiente para definir o Direito.

Outrossim, h& aqueles que buscas caracterizar a norma juridica pelo sujeito que
estabelece a norma. Juridica, entdo, seria a norma estabelecida pelo poder soberano, ja que
norma é sempre uma expressdo de poder. Para o professor italiano,*** o problema dessa
proposta proveniente de um auténtico positivismo juridico é que ela remete ao seu oposto, que
é a teoria jusnaturalista, ja que seria necessario distinguir as decisGes a partir dos ideais que as
inspiram, sendo juridicas ndo todas as regras, mas apenas as que se inspiram em determinados
valores. Esse critério traz o inconveniente da multiplicidade de opinies diversas sobre quais
seriam esses valores.

Ademais, também ha aqueles que focam a definicdo da norma juridica a partir da
forma como ela é acolhida pelo destinatario da norma ou da natureza da obrigacdo. Esse
critério se divide em dois: no primeiro caso, a partir de Kant, considera-se que a norma
juridica é obedecida pelas vantagens que ela proporciona, bastando, portanto, uma adesao
exterior (uma norma moral, por exemplo, deveria ser obedecida por si mesma, exigindo uma
obediéncia interior que ndo poder ser constrangida); na segunda hip6tese, uma norma somente
pode ser considerada como juridica quando seu destinatario esta convencido de sua
obrigatoriedade, enquanto as demais normas sociais seriam caracterizadas por um menor

senso de dependéncia do destinatario frente a elas. Bobbio™*®

critica esses critérios por
considerar que as normas juridicas, tendo uma posicdo intermediaria entre as normas morais e

as normas sociais, a partir desse critério, sempre acabam incluidas no grupo das normas

19 hidem. p. 147-148.
11 hidem. p. 148.

12 hidem. p. 149-150.
3 |hidem. p. 150-151.
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sociais quando se tenta caracteriza-las cuidando exclusivamente de distingui-las das normas
morais, ou, ao contrério, sao incluidas dentre as normas morais quando se cuida de diferencia-
las das normas sociais.

Nesse contexto, Bobbio prop&e um novo critério para defini¢cdo da norma juridica com
vistas a superar a insuficiéncia dos critérios anteriores, sem pretender, contudo, que este seja
um critério exclusivo, mas apenas por entender que é o critério que melhor delimita a esfera
de norma juridica.*** Este novo critério baseia-se na resposta da violagdo ao ordenamento,
trazendo a tona a nocéo de sancdo. Com efeito, é da natureza de toda prescricdo ser violada
(prética do ilicito), por determinar o que deve ser e ndo o que é. A possibilidade de violagcdo
da norma exige sejam previstas medidas para que esta transgressao ndo ocorra (prevencao)
Ou, a0 Menos, que suas consequéncias sejam eliminadas, a fim de garantir a eficacia da
norma. A essa medida que atua contra a conduta ndo conforme a norma denomina-se sancao,
que ¢ definida por ele como “o expediente através do qual se busca, em um sistema
normativo, salvaguardar a lei da erosdo das agdes contrarias”, ou, mais simplesmente, como
uma “resposta a violagio”.*?

Porém, como o expediente da san¢do é comum a todo ordenamento normativo, ja que
todos eles encontram alguma resisténcia e sujeitam-se a possibilidade de violacéo, é 0 modo
de resposta a violacdo da norma que oferece um critério para distinguir a norma juridica das
demais espécies de norma (morais e sociais). Dessa forma, ha que se diferenciar as sancGes
morais, sociais e juridicas para se descobrir de que norma se esta tratando.

As sancGes morais sdo aquelas que provocam apenas consequéncias desagradaveis
interiores, como o sentimento de culpa, perturbacdo, angulstia, remorso ou arrependimento.
Nesse caso, as normas morais sdo caracterizadas como aquelas que se sujeitam a san¢do

moral. Segundo Bobbio,™®

afirma-se que a norma moral obriga em consciéncia: um dos
significados dessa expressdo se esclarece tendo presente o tipo de san¢do puramente interior
que acompanha a normal moral.” Considerando que o fim da sancdo é garantir a eficcia da
norma, a conclusao é de que a san¢do moral ndo possui eficacia relevante, ja que somente age

em nimero limitado de pessoas, geralmente sobre os que j& respeitam as normas morais.**’

1% Ibidem. p. 160.

15 hidem. p. 152-154.

18 Ihidem. p. 155-156.

7 No mesmo sentido, Miguel Reale afirma que as sancdes morais sdo aquelas que provocam “o remorso, o
arrependimento, o amargo exame de consciéncia. (...) E 0 exame de consciéncia uma forma imediata de sango
dos ditames morais. E a sancio de foro intimo.” (REALE, Miguel. Li¢Bes preliminares de direito. S&o Paulo:
Saraiva, 2002. p. 72).
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J4 as sangbBes sociais sdo aquelas respostas externas a violacdo das normas,
proveniente dos outros com quem convivemos e que tém como destinatarios um individuo ou
um grupo social. Essa espécie de sancdo é caracteristica das normas sociais, como as normas
do costume, da educacdo, da vida em sociedade, e tém como escopo facilitar a convivéncia
em sociedade. A sancdo social pode ter varios graus, indo desde uma reprovagdo até a uma
eliminacdo do grupo, mediante isolamento ou expulsdo, ou linchamento. Em que pesem ter
inegavel eficacia, as sancdes sociais pecam pela falta de proporcdo entre a violacdo e a
resposta, ndo possuem balizamento preciso nem sdo organizadas/institucionalizadas, o que
permite respostas desiguais para as mesmas violagdes, variando de acordo com os humores do
grupo. Nesse caso, “pode-se dizer que os defeitos da sancdo social séo representados pela
incerteza do seu éxito, pela inconsisténcia da sua aplicacdo e pela falta de medida na relacéo

»18 1grifo do autor]

entre violagdo e resposta.

A sancdo juridica, por sua vez, consiste numa san¢do institucionalizada pelo grupo
social como resposta as condutas contrérias aquelas prescritas nas suas normas, superando a
pouca eficacia das san¢Ges morais e a auséncia de regras precisas para a aplicacdo das san¢oes
sociais. Nesse caso, a normas juridicas, diferentemente das normas morais e sociais, seriam
aquelas “cuja violagdo tem por consequéncia uma resposta externa e institucionalizada.”**

A sancdo institucionalizada mencionada por Bobbio compreende, ainda que néo
simultaneamente: (i) previsdo de san¢do para toda violacdo de uma regra primaria (certeza da
resposta); (ii) o estabelecimento da medida da sancdo dentro de certos parametros
(proporcionalidade da resposta); e (iii) a previsdo de pessoas encarregadas da sua execucao
(imparcialidade). Essa limitagdes tem por finalidade aumentar a eficacia das regras, pelo que
pode-se dizer que as normas juridicas sdo normas com “eficacia reforcada”.*?°

Assim, para Bobbio, € o tipo de san¢do preconizada para a violacdo da norma que
determina a natureza desta. Caso a violacdo da norma tenha como consequéncia uma sanc¢éo
externa e institucionalizada, com finalidade de aumentar a eficacia da determinacdo para
evitar ou inibir o seu descumprimento, a norma caracteriza-se como juridica, e estaremos
diante de um ordenamento juridico, que é um ordenamento com eficacia reforcada pela
sancéo.

Segundo ele:

118 BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 157-159.

19 |bidem. p. 160. Miguel Reale, no mesmo sentido, afirma que “o que caracteriza a sangdo juridica é a sua
predeterminag&o e organizagdo”. (REALE, Miguel. Op. cit. p. 74).

120 BOBBIO. Norberto. Op. cit. p. 161.
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A presenca de uma sancgdo externa e institucionalizada ¢ uma das caracteristicas
daqueles grupos que constituem, segundo uma acepg¢do que foi se tornando cada vez
mais comum, os juridicos. Podemos, portanto, considerar este tipo de sancdo como
um novo critério para identificar as normas juridicas. Diremos entdo, com base neste
critério, que “normas juridicas” sdo aquelas cuja execugdo ¢ garantida por uma
sancdo externa e institucionalizada. ***

2.2.2 Teoria ndo sancionista: principais argumentos e contra argumentos

Por sua vez, ao contrario dos sancionistas que, como Kelsen e Bobbio, defendem ser
as san¢des organizadas e institucionalizadas o elemento constitutivo e distintivo do Direito, 0s
autores ndo sancionistas negam as sancdes o carater de elemento constitutivo do Direito,
defendendo apenas seu carater secundario, dispensavel para a nocao de Direito.

Como aponta Bobbio,"?? um dos fundamentos utilizados pelos ndo sancionistas para
rejeitar a sangdo como um elemento caracterizador do ordenamento juridico, é o argumento
gue se baseia na constatacdo de que a ordem juridica conta, antes de tudo, com a adesdo
espontdnea de suas regras, seja por consenso, convencdo ou héabito, e ndo pelo temor da
sancéo, sendo a violacao das regras de conduta meramente excepcional.

Tal argumento, porém, é rechacado pelo autor italiano, que mesmo reconhecendo a
existéncia e necessidade da adesdo espontanea as regras, afirma que ela por si s6 ndo €
suficiente para garantir a integridade do ordenamento juridico. Como observado pelo autor
italiano, os sancionistas ndo negam a eficacia das regras do ordenamento juridico através da
simples adesdo espontdnea. O que defendem é que “o0 ordenamento conta, em ultima

instancia, com a eficacia obtida através do aparato das sancdes™?

, OU seja, a necessidade da
san¢do para os casos de violagéo.

Outro argumento utilizado pelos ndo sancionistas para defender a dispensabilidade da
sanc¢do para a caracterizacao do Direito é o de que é possivel encontrar em todo ordenamento
juridico normas sem sanc¢do, sem que se pudesse precisar uma consequéncia a ser imputada
para o caso de violagéo.

Nesse caso, a questdo é que quando falam em sancdo organizada como elemento
essencial do Direito, 0s sancionistas estdo se referindo ao ordenamento juridico tomado com
um todo, e ndo a normas singulares, ndo havendo necessidade de que todas as normas

singulares de um sistema sejam sancionadas, mas apenas que a maior parte delas seja

121 |bidem. p. 160. Segundo Miguel Reale, 0 que caracteriza o fendmeno juridico é a forma de organizagéo da

san¢do, que passa a ser “predeterminantemente organizada”, e ndo mais difusa como as sangdes morais.
(REALE, Miguel. Op. cit. p. 73).

122 B0OBBIO, Norberto. Op. cit. p. 163.

123 |bidem. p. 164.
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resguardada pela sancdo, ou seja, que O ordenamento possa recorrer a sangdo
institucionalizada. O critério de juridicidade da norma singular é sua validade, sua pertinéncia
ao sistema, enquanto a sancdo guarda relacdo com a eficacia. Assim, uma norma singular
podera ser valida sem ser eficaz. E o caso daquelas normas para as quais a previsio de sancio

se revela indtil. Segundo Bobbio,

(...) ali onde topamos com normas ndo providas de san¢des, nos encontramos
geralmente frente a estes dois casos tipicos: 1) ou se trata de normas com cuja
eficacia se consente, dada a sua reconhecida oportunidade ou correspondéncia a
consciéncia popular ou, em uma palavra expressiva, dada a sua justica, sobre a
adesdo espontanea, onde a sancdo é considerada indtil; 2) ou entdo, trata-se de
normas estabelecidas por autoridade tdo alta na hierarquia das normas que se torna
impossivel, ou pelo menos pouco eficiente, a aplicagdo de uma san¢do. Em ambos
0s casos, a falta de san¢do ndo depende de um defeito do sistema no seu conjunto,
mas de circunstancias especificas das normas singulares, circunstancias que tornam,
naquele determinado caso, e sé nele, ou indtil ou impossivel a aplicacdo de uma
sancao sem que, por outro lado, seja afetado o principio que inspira 0 acionamento
do mecanismo da sancéo, ou seja, o principio da eficacia reforcada, que vale quando
esta eficécia reforcada é possivel, e quando, sendo possivel, € também necessaria ou,
pelo menos, particularmente atil.***

Em relacdo a possibilidade de ndo sancionamento das normas superiores, das quais as

constitucionais sdo um exemplo, Bobbio'*®

argumenta que aqueles que, no apice do poder,
agem em desconformidade com uma norma do sistema, na verdade n&o violam uma norma,
mas acabam por produzir uma modificacdo do sistema, ndo sendo o caso de sangdo, que
pressupde um ilicito. Até porque quanto mais préximas da fonte de poder, as normas védo
tendo seu aparato coercitivo reduzido, até o ponto onde ndo seja mais possivel o uso da forca
contra quem detém a propria forca.

Outro argumento utilizado pelos ndo sancionistas é o da existéncia de ordenamentos
inteiros sem san¢do, do qual seria exemplo o ordenamento internacional. Neste caso, 0
argumento é refutado tanto pelo fato de que para alguns estudiosos o direito internacional
também tem suas sancdes e prevé a forma de aplicacdo (p. ex., represalias ou a prépria
guerra), como também pela constatagdo de que o direito internacional “nasceu junto com a
institucionalizacéo da guerra enquanto sang&o.”*?°

Os ndo sancionistas também se valem de um argumento conhecido como processo
infinito, no sentido de que se é verdade que uma norma sé é juridica se for sancionada, a

norma sancionadora também so sera juridica se for sancionada por outra norma, que tambeém

2% Ihidem. p. 167-168.
125 Ihidem. p. 169.
128 Ibidem. p. 172.
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devera ser sancionada por outra para ser juridica, e assim por diante, até que se chegue ao
ponto final de uma norma superior que sera sancionadora, mas ndo sera sancionada.

O fundamento do processo infinito é refutado com os argumentos ja utilizados para
objetar as outras teses ndo sancionistas: em primeiro lugar, todo ordenamento juridico admite
normas ndo sancionadas sendo necesséria, para 0S sancionistas, apenas a previsdo do
mecanismo sancionatério para o ordenamento considerado em conjunto. Em segundo lugar, o
fato de as normas ndo sancionadas serem mais comuns dentre as normas superiores, decorre
justamente do fato de que, quanto mais perto do topo do sistema, maior € o efeito da inversao
da relacdo forga-direito, no sentido de que, em ultima instancia, o poder de coacdo ndo pode
ser constrangido, sendo as normas superiores aquelas cuja aplicacdo é confiada a adesdo
espontanea.*?’

Feita a pretendida exposicdo acerca das ideias sobre a relacdo entre o Direito e a
sangao presentes nas teorias sancionistas e ndo sancionistas, de modo a fixar algumas nogoes
que servem de embasamento para o presente trabalho, adentra-se, abaixo, na analise da san¢ao

juridica propriamente dita.

2.3 Conceito de sancdo juridica

Como foi visto acima a partir das ideias de Kelsen e Bobbio, como toda norma de
conduta esta sujeita a violagdo, é preciso que o ordenamento disponha de mecanismos para
garantir a observancia daquilo que € preconizado na norma e responder aquelas condutas tidas
por ilicitas. Esses mecanismos de defesa do ordenamento sdo justamente as san¢oes.

As sancdes, assim, consistem em “todo e qualquer processo de garantia daquilo que se
determina em uma regra”,"®® ou, em outras palavras, na resposta do ordenamento & pratica de
uma infracdo as suas regras. Sao as consequéncias aplicadas a pratica de um ilicito, a fim de
garantir a eficacia das normas.

Por sua vez, sendo o ordenamento juridico uma ordem de coer¢do socialmente
organizada, as suas normas sdo resguardadas pela previsao de san¢des institucionalizadas, ou

seja, as sances juridicas.

27 Ibidem. p. 175.
128 REALE, Miguel. Op. cit. p. 72.
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Assim, uma vez cometida a infracdo, surge para o Estado o poder de punir, destinado a
garantir a validade e a inteireza do ordenamento juridico.'” Segundo Hugo de Brito
Machado:

Sangdo é o meio que se vale a ordem juridica para desestimular o comportamento
ilicito. Pode limitar-se a compelir o responsavel pela inobservancia da norma ao
cumprimento de seu dever, e pode consistir num castigo, numa penalidade a este
cominada. A acdo de execucdo é a sancdo destinada a obter do responsavel pela
inobservancia da norma o adimplemento de seu dever.**

Paulo Roberto Coimbra Silva conceitua a sancao juridica como

uma consequéncia juridica abstratamente prevista pela norma juridica (secundéaria ou
perinorma), resultante do principio da retributividade e erigida para viabilizar a
preservacao da eficicia do comando normativo, seja mediante a puni¢do do infrator
ou, em sua acep¢ao mais lata, o galarddo do fiel cumpridor de seus preceitos.

Sangdes juridicas sdo, portanto, sancdes externas e institucionalizadas pelo grupo
social como resposta as condutas contrarias as suas normas, ou, em outras palavras,
“consequéncia do descumprimento de deveres impostos pela ordem juridica”,*? sendo “um
dos mecanismos criados pelo direito positivo para garantir, ao menos em poténcia, a eficacia

Lo o~ 9133
de suas proprias prescri¢oes.”

2.4 Sanc¢ao, coacao e coercao

Importante destacar, nesta oportunidade, a diferenca entre os termos sangéo, coacéo e
coercdo, que embora estejam ligados entre si, ndo se confundem.

Como visto anteriormente, enguanto a sancdo € uma consequéncia abstratamente
prevista em lei para o descumprimento da norma, a coacdo designa o proprio ato de aplicacdo
forcada da sancdo prevista em lei, ou seja, € a efetivacdo, na préatica, do comando
sancionatorio.

Segundo Paulo Roberto Coimbra Silva:

Sancdo €, pois, a descricdo abstrata de uma consequéncia juridica indesejavel
prescrita no comando da norma secundaria imputavel a pratica de seu pressuposto
fatico (stricto sensu, ato ilicito), enquanto coagdo é a sua imposi¢do in concreto.
Esta pode nunca acontecer, bastando, para tanto, que a norma (primaria ou
endonorma) ndo seja violada. (...). Mas o inverso ndo é verdadeiro. A coagdo jamais

2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
291.

130 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 456.

131 COIMBRA, Paulo Roberto Silva. Op. cit. p. 50.

132 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit. p. 56.

13 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Op. cit. p. 48.
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prescinde da sancdo, sob pena de abuso e arbitrio, inadmissiveis no Estado de
Direito.*** [grifo do autor]

Por sua vez, coer¢do corresponde a influéncia que as normas juridicas sancionadoras
exercem sobre a consciéncia dos seus destinatarios, “em decorréncia do medo que inspiram
as suas indesejaveis consequéncias”, pressionando-0s, induzindo-os ao cumprimento da
norma. E a “coacdo psiquica, ou psicologica, tendente a inibir transgressdes”, que antecede a

pratica da ilicitude.™*®

2.5 Funcdes da sanc¢édo

Outrossim, conforme ja exposto, as sanc¢des juridicas carregam consigo as ideias de
retribuicdo e prevencdo,™* a fim de garantir a efic4cia das normas. A par da funcdo punitiva,
as sanc0es juridicas também exibem a fungdo de estimular, motivar os individuos a realizarem
as condutas previstas nas normas do ordenamento, bem como desestimular a conduta
indesejavel, o que se obtém através do receio da punicéo.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho observa que, ao lado da coagdo mediante o
emprego da forca que é privativa do Direito, a ordem juridica também dispoe da “influéncia
psicolégica exercida sobre os individuos que a ela estdo sujeitos, na medida em que 0s
estimula no sentido da preservacao de sua integridade.”**’

Para Rafael Munhoz de Mello, “ao criar a sang@o, pretende o legislador incentivar o
cumprimento da lei, atribuindo ao seu descumprimento uma consequéncia negativa.”138

A doutrina aponta diversas funcgdes que as sangfes podem exercer. Desconsiderando
uma eventual funcdo premial das sancdes, ja que, conforme esclarecido no inicio desse
capitulo, utiliza-se o termo sancdo apenas em seu sentido negativo, associado a ideia de
punicdo, pode-se dizer que, em geral, os autores identificam nas sancOes as fungdes
preventiva, repressiva, reparatdria, didatica e assecuratoria.

Fala-se em funcdo preventiva quando a sancdo tem o conddo de estimular o
cumprimento da norma e desestimular, dissuadir o seu descumprimento, o que € feito

mediante o temor que uma eventual aplicagdo da pena causa nos destinatarios da norma.

3% Ibidem. p. 51.

3 Ihidem. p. 51-52.

138 Conforme Henrique Machado Rodrigues de Azevedo, “atualmente dominantes na doutrina e jurisprudéncia, a
teoria unificadora [da pena] surge com a juncdo das funcBes de retribuicdo, prevencdo especial e prevengéo
geral.” (AZEVEDO, Henrique Machado Rodrigues de. Op. cit. p. 52)

137 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit. p. 33.

38 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as sancdes
administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 42.
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Para Paulo Roberto Coimbra Costa, “atuando preventivamente, a sangdo tem a virtude
de desestimular o rompimento da ordem juridica, mediante a intimidacdo de seus possiveis
infratores a se sujeitarem aos seus indesejaveis efeitos.”™*® Mais adiante, conclui o autor que
“as san¢des, Iin abstracto, atuam preventivamente, com a finalidade de reforcar a eficacia das
normas, conferindo-lhe, como sustenta Kelsen, coercitividade, imprescindivel para evitar ou
desestimular a sua violagdo.”**

A funcdo repressiva ou punitiva da sancédo, ligada a ideia de retribui¢édo, tem, como o
nome ja antecipa, a funcéo de efetivamente punir o infrator pela violacdo da norma mediante
a imposi¢édo de um castigo, um mal.

E justamente dessa ideia de retributividade, que, como aponta Paulo Roberto Coimbra
Silva, decorre a ideia de proporcionalidade que deve existir entre o ilicito praticado e a pena a
ser aplicada, de modo que as san¢BGes mais graves sejam reservadas aos ilicitos mais graves,
que provoguem maior repulsa social, e as san¢des mais brandas sejam reservadas as infracGes
mais leves, de menor repulsa.'**

No que concerne a funcdo reparatoria, algumas sancdes possuem como finalidade
buscar a indenizacdo de um dano causado a alguém pela pratica de uma infracdo. Busca-se,
através da sancdo, a reparacdo a uma lesdo. Nesse caso, ndo basta para a incidéncia da sancao
a prética do ilicito, sendo necessaria também a ocorréncia de um dano.**

As san¢des também possuem uma fungdo didatica, no sentido de que sua aplicacdo no
caso concreto exerce “a elevada funcdo de contribuir para a educagdo e correicdo do
perpetrante, auxiliando-o a apreender as licdes a que ndo se disp6s espontaneamente seguir,

: : . o 14
impedindo-o , assim, de ser nocivo a sociedade no futuro.”**?

139 COIMBRA, Paulo Roberto Silva. Op. cit. p. 61.

1% Ihidem. p. 62.

1 COIMBRA, Paulo Roberto Silva. Op. cit. p. 64.

142 Note-se, por oportuno, que Luciano Amaro parece utilizar o termo “san¢do” de forma mais estrita, apenas
para caracterizar a punigdo pelo fato da conduta ilicita. Nas suas palavras: “A infracdo enseja a aplicacdo de
remédios legais, que ora buscam repor a situacdo querida pelo direito (mediante execucdo coercitiva da
obrigacdo descumprida), ora repor o dano causado ao direito alheio, por meio de prestacdo indenizatdria, ora
punir o comportamento ilicito, infligindo um castigo ao infrator. (...) Se a consequéncia da infragdo (cumulada
ou ndo com a execugdo coercitiva da obrigagdo) é um castigo ou punicdo pelo fato da conduta ilicita, onde esta
se manifestar estard presente a san¢do.” [grifo do autor] (AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 458).

13 COIMBRA, Paulo Roberto Silva. Op. cit. p. 68.
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A funcgdo assecuratoria se verifica quando, em razéo da possibilidade da ocorréncia de
fatos que venham a dificultar ou inviabilizar a realizagdo de direitos, a sangdo é imputada para
garantir a sua satisfagdo, visando garantir a concretizacdo de direitos.**

Ademais, merece registro o fato de que o entendimento doutrinario € tranquilo em
relacdo a possibilidade de cumulacdo de fungdes em uma sancdo. Ou seja, € possivel, por
exemplo, que uma sancédo tenha, além da funcdo preventiva, também uma funcéo didatica e
repressiva.

De todo modo, Paulo Roberto Coimbra Silva,'*® ap6s ressaltar que as funcdes didética
e repressiva geralmente estdo presentes em todas as sancOes, ressalva apenas a
impossibilidade de cumulagdo, em uma mesma sancéo, das funcdes repressiva e indenizatoria,
por entender que “quando se pretende repreender e ressarcir, faz-se necessaria a cumulacédo de
duas diferentes sangdes: uma punitiva e outra indenizatoria.” Segundo ele, “tais funcdes sdao
mutuamente excludentes, admitindo-se sua incidéncia conjunta somente nos casos em que,
previstas em regras distintas, os respectivos pressupostos se fizerem, a um s6 tempo,
presentes.”

Uma observacdo final se faz importante sobre esse ponto. Paulo Roberto Coimbra
Silva'*® defende que, pelo principio do ne bis in idem, a aplicacdo cumulativa de sancées
somente é admitida quando as san¢des exibirem funcbes precipuas distintas, como é o caso de
uma sancao penal, que tem funcdo repressiva, e uma sancdo ressarcitoria, que tem funcédo
indenizatoria. Nesse caso, ndo seria admissivel a cumulacdo de duas san¢des com as mesmas
funcGes precipuas, como, por exemplo, a funcdo repressiva, ja que haveria
desproporcionalidade na aplicacdo de ambas. Propde o autor, nessas hipéteses, a utilizacdo da
teoria da absorcdo, de modo que a san¢do mais gravosa absorva a mais branda com mesma
funcao.

Data venia, ndo h4 como se concordar com esse entendimento. A nosso sentir, 0
principio do non bis in idem, que esta constitucionalmente conectado com os principios da
proporcionalidade, da legalidade e do devido processo legal, ndo possui a amplitude do

sentido que aparentemente lhe pretende atribuir o mencionado autor, ou seja, de que a

%% |bidem. p. 76. Vale ressaltar, contudo, que Paulo Roberto Coimbra Silva, embora admita a possibilidade de

inser¢do da funcéo assecuratdria no conceito de sancéo, entende ser inconveniente esta inclusdo, uma vez que
“turvaria a teoria da sangdo, obnubilando seu objeto.” (Ibidem. p. 79)

1% COIMBRA, Paulo Roberto Silva. Op. cit. p. 64.

1% |bidem. p. 66-67. Em sentido semelhante, Edmar Oliveira Andrade Filho afirma que “a cada ofensa a bem
juridico tutelado pela norma penal deve corresponder uma Unica sangdo. Essa € a idéia nuclear do principio do
ne bis in idem. (...) Em face desse principio, cada ofensa s6 sera punida com uma Unica penalidade porque, se
ndo existisse esse limite, diversas penalidades poderiam ser infligidas por uma so ofensa, o que é
absolutamente contrario ao principio da proporcionalidade na dimenséo de interdi¢éo ao arbitrio ou — 0 que é
mesmo — do devido processo legal substantivo.” (ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Op. cit. p. 106).
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incidéncia de uma espécie de pena em razdo da pratica de um ilicito exclui a possibilidade de
incidéncia de qualquer outra penalidade, ainda que de espécie distinta.

A ideia por tras do principio do non bis in idem € a de que ninguém pode ser
condenado duas ou mais vezes por um mesmo fato, mediante a aplicacdo de dois ou mais
procedimentos em uma mesma ou mais ordens sancionadoras, nos quais haja identidade de
sujeitos, fatos e fundamentos,®’ ou, em outras palavras, que “ninguém pode ser
reiteradamente punido pela pratica de uma mesma conduta”,**® no significando, com isso,
que sobre o ato infracional ndo possa incidir mais de um tipo de penalidade com a mesma
funcéo.

Veja-se: 0 que o principio do non bis in idem veda é que uma vez aplicada a sangéo ou
as san¢Oes previstas no ordenamento juridico para determinado ato infracional, a competéncia
punitiva € exaurida, ndo podendo a Administracdo Publica dar inicio a novo procedimento
para apuragdo da mesma conduta infracional ja sancionada, renovando sua competéncia
sancionadora.*® Porém, o referido principio ndo veda que se estabeleca mais de uma sancao

para uma mesma conduta, ou seja, ndo veda a cumulacdo de sancdes,*

sejam elas
administrativas ou penais.
Segundo Rafael Munhoz de Mello,

(...) o principio do non bis in idem, por outro lado, ndo veda ao legislador a
possibilidade de atribuir mais de uma san¢do administrativa a uma mesma conduta.
Foi afirmado acima que a sanc¢do que atende ao principio da proporcionalidade é a
prevista no ordenamento juridico: o legislador, observadas as normas
constitucionais, define as medidas sancionadoras adequadas e proporcionais para
cada situacdo de fato. Se estabelece a lei formal multiplas san¢des para uma mesma

conduta, sdo elas as sangfes adequadas e proporcionais, ndo sendo sua aplicacéo
ofensiva ao principio do non bis in idem.***

Vale notar, neste ponto, como observa Fabio Medina Os6rio,™** que o préprio sistema
brasileiro possui algumas peculiaridades em relacdo ao ne bis in idem, jA que ha uma
limitacdo significativa no que concerne a subordinacdo da autoridade administrativa a judicial
em matéria de Direito Administrativo sancionador, e, ainda mais significativa, no que se

refere subordinacdo da autoridade judiciaria extrapenal, que é ainda menor a autoridade penal.

7 OSORIO, Féabio Medina. Direito administrativo sancionador. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000. p. 279.

8 MELLO, Rafael Munhoz de. Op. cit. p. 182.

9 Ihidem. p. 210-211.

150 Nas palavras de Luis Eduardo Schoueri: “A sangio, enquanto consequente legal para a infragdo, pode ter a
natureza de mera reparacdo, ou de puni¢cdo. Uma mesma conduta pode, outrossim, implicar a cumulagdo de
sangdes.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 763).

151 MELLO, Rafael Munhoz de. Op. cit. p. 212.

152 0SORIO, Fabio Medina. Op. cit. p. 287-288.
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Para “compatibilizar” essa possivel duplicidade ou multiplicidade de demandas por
uma mesma infracdo que o nosso sistema admite, Fabio Medina Osoério recorre & ideia de
independéncia entre as instancias punitivas estatais, concluindo que, “ao fim e ao cabo, as
sancOes acabam compatibilizando-se, diante da unificacdo sancionatoria em alguns pontos,
v.g., suspensdo dos direitos politicos, multas, restri¢des de direitos.”™

Na verdade, nada obsta que a exata proporcionalidade entre uma infragéo e a resposta
do ordenamento a esta conduta ilicita decorra justamente da cumulagéo de penas de naturezas
distintas mas com a mesma funcdo, como a repressiva (por exemplo, como aponta Fabio
Medina Osério, multa e restricdo de direitos). Nesses casos, pode-se até mesmo objetar que
quando se estd diante de varias penalidades cumuladas para a incidéncia em relacdo a uma
infracdo, ndo se esta diante de duas ou mais sancdes propriamente ditas, mas sim de uma
Unica san¢do, no sentido de que a consequéncia, a resposta do ordenamento a pratica do
ilicito, em suma, a prépria sanco, corresponde ao conjunto das penalidades cumuladas.™

Merecem destaque, novamente, as palavras de Rafael Munhoz de Mello,

(...) a medida sancionadora adequada e proporcional é a definida pelo legislador, a
luz das disposi¢Bes constitucionais, sendo licito atribuir a uma mesma conduta
multiplas san¢des administrativas. Assim como pode atribuir multiplas sangdes
administrativas a uma mesma conduta, pode também o legislador atribuir uma

san¢do administrativa e outra penal. Trata-se da medida adequada e proporcional ao
cumprimento da finalidade preventiva, segundo entendimento do legislador.**®

Portanto, “uma mesma conduta pode (...) implicar a cumulagdo de sangdes”,**® sendo

que, evidentemente, essa cumulacdo de sancfes deve guardar relacdo de proporcionalidade
com a infracdo cometida, como ndo poderia deixar de ser.

O que se questiona neste ponto é apenas a argumentacdo que, em todo e qualquer caso,
a cumulacdo de penalidades de diferentes tipos com as mesmas funcbes sera sempre e
necessariamente desproporcional. A desproporcionalidade, a nosso ver, deve ser aferida
mediante a analise da gravidade da infracdo e a intensidade das penalidades aplicadas
consideradas conjuntamente, pois é esse conjunto de penas que corresponde a reposta do
ordenamento ao ilicito, e ndo a quantidade de penalidades em si.

53 Ihidem. p. 291-292.

1 Helenilson Cunha Pontes (PONTES, Helenilson Cunha. Op. cit. p. 133), discorrendo sobre as medidas
restritivas de direitos na esfera tributdria, ao afirmar que “sempre que houver a possibilidade de se impor
medida menos gravosa a esfera juridica do individuo infrator, cujo efeito seja semelhante aquele decorrente da
aplicacdo de sancdo mais limitadora, deve o Estado optar pela primeira, por exigéncia do principio da
proporcionalidade em seu aspecto necessidade”, aparentemente defende que uma espécie de penalidade
(pecunidria ou ndo pecuniaria) sempre deve substituir a outra, ndo podendo ser cumuladas, o que, com a devida
vénia, a nosso ver, é equivocado, j& que a exata propor¢do pode advir exatamente da cumulagao.

% MELLO, Rafael Munhoz de. p. 213.

1% SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit. p. 763.



57

Alids, sdo inimeros os exemplos que podem ser encontrados em nosso ordenamento
juridico de cumulagéo de sang¢fes com as mesmas finalidades, como a aplicacdo de uma pena
privativa de liberdade pela pratica de um crime e, também, uma pena de multa ou mesmo a
perda do cargo publico pelo servidor condenado a mais de quatro anos a prisdo. Por certo, a
aplicagdo de uma sangdo penal a um sonegador ndo tem o conddo de afastar a incidéncia da
aplicacdo da multa tributéria devida pelo ndo recolhimento a tempo do tributo.

Na legislacéo de transito (Lei 9.503/97), onde os exemplos séo fartos, o art. 175 prevé
para aquele comete a infracdo de utilizar-se de veiculo para demonstrar ou exibir manobra
perigosa, mediante arrancada brusca, derrapagem ou frenagem com deslizamento ou
arrastamento de pneus, as penalidades de multa, suspenséo do direito de dirigir e apreensdo do
veiculo.

Outro exemplo que cumulacdo de penalidades de naturezas distintas na esfera
administrativa é o art. 87, §2°, da Lei de LicitacOes (Lei n. 8.666/93), segundo o qual as penas
de adverténcia, de suspensdo temporaria para participar de licitacdo, de impedimento de
contratar com a Administracdo e a declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo Publica podem ser aplicadas juntamente com a pena de multa.

O art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92) também nos fornece
um bom exemplo de cumulacdo de penalidades, ja que, sem prejuizo da acdo penal, 0s
infratores ficam sujeitos a suspensdo dos direitos politicos, perda da funcdo publica,
indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario. Merece transcricdo o referido
dispositivo:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, estd o responséavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato: (Redagéo dada pela Lei n® 12.120, de 2009).

I - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimdnio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungdo publica,
suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até
trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio
majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hip6tese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da
funcdo publica, suspenséo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicéo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio
majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
funcgdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de

multa civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
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fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo Gnico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a
extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.

O artigo 56, paragrafo unico, do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990)

também é um bom exemplo de cumulacdo de penalidade, in verbis:

Art. 56. As infracdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme
0 caso, as seguintes san¢des administrativas, sem prejuizo das de natureza civil,
penal e das definidas em normas especificas:

I - multa;

Il - apreenséo do produto;

I11 - inutilizag&o do produto;

IV - cassacéo do registro do produto junto ao érgao competente;

V - proibigéo de fabricacéo do produto;

VI - suspenséo de fornecimento de produtos ou servico;

VII - suspensdo temporaria de atividade;

VIII - revogacgdo de concessdo ou permisséo de uso;

IX - cassacéo de licenga do estabelecimento ou de atividade;

X - interdigdo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade;

X1 - intervencdo administrativa;

XII - imposi¢do de contrapropaganda.

Paragrafo Gnico. As sangdes previstas neste artigo serdo aplicadas pela autoridade
administrativa, no &mbito de sua atribui¢do, podendo ser aplicadas cumulativamente,
inclusive por medida cautelar, antecedente ou incidente de procedimento
administrativo.

Portanto, discordamos de Paulo Roberto Coimbra Silva quanto a impossibilidade de
aplicacdo cumulativa, pela pratica de uma mesma conduta ilicita, de penalidades distintas com
as mesmas funcdes, j& que, nesses casos, a proporcionalidade deve ser aferida pela

intensidade do conjunto sancionatério, e ndo pela quantidade de penas.*’

2.6 llicito e sangao

57 Nesse sentido, merece destaque a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga: “PROCESSUAL CIVIL E
ADMINISTRATIVO - VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC NAO CARACTERIZADA AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO - SUMULA 211/STJ - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - ART. 12 DA LEI
8.429/1992 - MULTA CIVIL - TETO MAXIMO - LIMITE INDIVIDUALIZADO. (...) 4. Cada inciso do art.
12 da Lei 8.429/1992 traz uma pluralidade de sang¢des, que podem ser aplicadas cumulativamente ou ndo, ainda
que o ato de improbidade tenha sido praticado em concurso de agentes. Precedentes do STJ. 5. Em obiter
dictum, o teto maximo estipulado para a multa civil, nos incisos I, Il e 11l do referido dispositivo, conforme
correlacdo com a natureza do ato praticado, deve ser compreendido como limite pessoal para o responsavel
pelo ato de improbidade, mesmo nos casos envolvendo concurso de agentes, e ndo um limite global a ser
eventualmente repartido de forma proporcional entre os condenados. 6. Cabe ao julgador a aplicacéo justa e
ponderada (paragrafo Unico do art. 12 da LIA), dentro dos limites maximos previstos, para fixar o quantum da
multa civil para cada agente improbo, atingindo-se, dessa forma, a finalidade do instituto: punir e educar o
infrator e intimidar demais componentes da sociedade. 7. Recurso especial parcialmente conhecido e nédo
provido.” (REsp 1280973/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
17/12/2013, DJe 07/05/2014)
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Conforme ja exposto, caracterizam-se como ilicitas todas as condutas que sejam

contrérias a ordem juridica.*®

A prética da infracdo acarreta, como consequéncia, a aplicacéo
dos remédios legais previstos no ordenamento juridico, ou seja, as sancdes.™®

Dai porque Kelsen afirma que o ilicito e sancdo sdo conceitos correlatos, ja que a
sancdo € a consequéncia do ilicito e o ilicito é o pressuposto da sancao.

Estando umbilicalmente ligadas, deve-se buscar a natureza de sancdo a partir do ato
ilicito que é o seu pressuposto.*®°

De modo geral, pode-se dividir os ilicitos e, consequentemente, as sanc¢des, em trés
espécies: o ilicito penal, o ilicito civil e o ilicito administrativo.

N&o se pode deixar de registrar, nesta oportunidade, a controvérsia doutrinéria quanto
a divisdo entre os ilicitos penais e administrativos, sendo, neste Gltimo caso, incluidas as
infracBes de diversos campos, como o tributario, o0 econémico, o urbanismo, de transito,
ordem publica e etc.'®

Basicamente, como aponta Henrique Machado Rodrigues de Azevedo,'®? a doutrina
dedicada ao estudo do tema dividiu-se entre aqueles que reconhecem a identidade entre os
ilicitos penais e administrativos e aqueles que defendem a completa distingdo entre ambos,
podendo as principais correntes ser divididas em qualitativas e quantitativas.

A corrente qualitativa baseia-se na premissa de que € possivel discriminar a priori, a
partir da consideracdo da envergadura do bem juridico atingido, quais condutas consistiriam
em infracGes penais e quais delas caracterizariam uma infracdo administrativa. No primeiro
caso, seriam afetados os bens juridicos mais relevantes, enquanto no segundo seriam atingidos
bens juridicos de menor envergadura.

Por certo, essa corrente juridica padece de defeito ao adotar um critério metajuridico
para a distin¢do entre os ilicitos penais e administrativos, “ndo pacifico de analise cientifica
dentro do sistema do Direito.”*®®
Na verdade, ndo ha como se sustentar uma diferenca substancial entre os ilicitos

penais e 0s administrativos, e, consequentemente, entre as normas penais sancionadoras e as

1% MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 455. No mesmo sentido, AMARO, Luciano. Op. cit. p. 458.

19 De acordo com lves Gandra da Silva Martins: “Sendo a lei norma juridica dotada de sangdo, uma de suas
caracteristicas essenciais € a existéncia de penalidade aplicavel aos que a infrinjam. Dessa forma, podemos,
com clareza, definir a infragdo como toda violacdo da lei, por agdo ou omissdo.” (MARTINS, Ives Gandra da
Silva. Da sancéo tributaria. 2. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 1998. p. 27).

180 5JLVA, Paulo Roberto Coimbra. Op. cit. p. 88.

161 SORIO, Fabio Medina. Op. cit. p. 17.

162 AZEVEDO, Henrique Machado Rodrigues. Op. cit. p. 122.

163 |bidem. p. 126. Segundo o autor, ndo se nega que o legislador pode utilizar esse critério para imputar a uma
conduta um regime penal ou administrativo. O problema, no caso, estd na utilizacdo desse critério para definir
um conceito juridico. (Ibidem. p. 126).
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administrativas. Tanto uma como outra rompem com a integridade da ordem juridica e
desafiam sancOes que podem cumprir as mesmas funcbes, para fins de recompor o
ordenamento e apenar o infrator.

Para a corrente quantitativa, a distingdo entre os ilicitos penais e administrativos teria
como critério o grau da gravidade da conduta praticada pelo infrator e, consequentemente, da
sancdo aplicada, e ndo propriamente o bem juridico atingido. Ambos os ilicitos teriam a
mesma natureza, diferenciando-se apenas pela gravidade da conduta e pelo grau da sancdo. As
condutas mais graves, a serem penalizadas com san¢Ges mais severas, seriam tratadas como
ilicitos penais, e as de menor potencial ofensivo, a serem tratadas com sangdes mais leves,
como ilicitos administrativos.

Essa corrente também contém equivocos que implicam na sua rejeicdo. Em primeiro
lugar, ndo é verdade que o ilicito penal seja sempre e necessariamente punido de forma mais
grave que o ilicito administrativo.’®* Ademais, o critério utilizado (gravidade da conduta
delituosa) € também é metajuridico, incidindo as mesmas criticas dirigidas a corrente
qualitativa.

Fabio Medina Osorio critica ambas as teorias. Segundo ele:

Na comparagédo dos elementos entre as infracOes penais e administrativas, haveria
uma substancial identidade entre os ilicitos penais e administrativos. Prova dessa
inegavel realidade seria o fato de que o Legislador ostenta amplos poderes
discricionarios na administratizacdo de ilicitos penais ou na penalizagdo de ilicitos
administrativos. Pode um ilicito hoje ser penal e no dia seguinte amanhecer
administrativo ou vice-versa. Nao ha um critério qualitativo a separar esses ilicitos e

tampouco um critério rigorosamente quantitativo, porque algumas sancOes
administrativas sdo mais severas do que as sancdes penais.’®®

Sendo falhas as correntes qualitativa e quantitativa, prevalece a teoria da unicidade do

166

injusto,”™ pela qual se defende a existéncia de uma identidade ontoldgica, teleoldgica e

164 Ibidem. p. 130-131. Segundo o autor, “exceto nos casos em que a Constituigio elenca como passiveis de

sanc¢Oes penais mais aflitivas, inexiste qualquer mandamento juridico que obrigue o legislador a apenar mais
gravemente os ilicitos penais que os administrativos.” (Ibidem. p. 131).

165 OSORIO, Fabio Medina. Op. cit. p. 104. Segundo ele, “ndo ha diferengas substanciais entre as normas penais
e normas administrativas sancionadoras.” (Ibidem. p. 102). Esta também a conclusdo de Rafael Munhoz de
Mello: “Tanto a corrente qualitativa como a quantitativa padecem do mesmo mal: pretendem diferenciar o
ilicito administrativo e o penal com base em critério metajuridico, sem fundamento no direito positivo. Com
efeito, a primeira propde que a diferenca seja fundada na diversidade dos interesses tutelados; a segunda, que o
critério seja a gravidade da conduta delituosa. Em ambos os casos a diferenga seria estabelecida com base no
comportamento praticado pelo infrator, sem qualquer vinculagdo com o ordenamento juridico.” (MELLO,
Rafael Munhoz de. Op. cit. p. 57).

166 AZEVEDO, Henrique Machado Rodrigues. Op. cit. p. 134. Segundo o autor, a admissdo da teoria da
unicidade do injusto ndo implica na aceitacdo da tese o ius puniendi estatal uno, tendo em vista também fatores
de diferenciagdo importantes entre as esferas punitivas penal e administrativa, “tais como a competéncia
legislativa, a existéncia de ordens sancionadoras internacionais e particulares, bem como a pluralidade de
regimes juridicos a que se submetem as sangdes impedem a adocédo da tese do ius puniendi uno.” (Loc. cit.).
Lembra o autor, ainda, que no Brasil, a ado¢do da forma federativa do Estado é mais uma obstaculo para a
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estrutural entre os ilicitos, seja porque ndo é possivel identificar a priori diferenca essencial
entre eles, seja porque o ilicito corresponde a uma conduta contraria a prescrita na norma
primaria, seja porque as sanc¢des que decorrem dos ilicitos podem exercer as mesmas funcgdes.
Segundo Rafael Munhoz de Mello:
A sangio € a consequéncia de um ilicito. E assim no campo do direito civil, do
direito penal e do direito administrativo. Ontologicamente ndo ha diferenca entre
umas e outras. Seja na esfera do direito civil, seja na esfera do direito penal, sancdo é
a consequéncia negativa atribuida a ocorréncia de um ilicito. E ilicito, por sua vez, é

a inobservancia de um dever juridico, tenha ele natureza civil, penal ou
administrativa.'®’

Nessa linha, Luis Eduardo Schoueri também afirma que “ndo existe diferenca
ontoldgica entre o ilicito administrativo e o crime: é opgdo do legislador incluir a conduta
numa ou noutra categoria ou, ainda, prever que ambas se deem simultaneamente.”®®

Nesse caso, O critério seguro para identificar, ainda que a posteriori, as
particularidades de cada caso € apenas o formal. Segundo Henrique Machado Rodrigues
Azevedo, “o critério de distingdo entre um ilicito penal e outro nao penal (administrativo,
tributério, ambiental, econémico etc.) é meramente formal ou dogmaético, ou seja, ndo é um
dado prima facie aferivel, mas apenas distinguivel apds a analise do regime juridico ao qual
foi submetido esse injusto, que depende apenas de escolha do legislador.”*®

Assim sendo, pode-se afirmar que, ontologicamente, ndo ha diferenca essencial entre
os diversos ilicitos penais e administrativos, dos quais o ilicito tributario é espécie.
Determinado fato pode ser, por circunstancias diversas, considerado licito, ilicito ndo criminal
ou ilicito criminal. O enquadramento num ou noutro caso dependeré de opcéo legislativa.™

Como ilicito e sangao sdo conceitos correlatos, temos que a pratica de um ilicito penal
constitui o pressuposto da sancdo penal, cujas finalidades sdo majoritariamente punitivas e

1

preventivas;'’* a pratica de um ilicito civil é o pressuposto de uma sancdo civil, com

adocéo da teoria da unidade do poder punitivo, tendo em vista a “diferenca de competéncia legislativa entre as
sangdes penais e administrativas em geral.” (Op. cit. p. 138). Fabio Medina Osoério também sustenta que a
inexisténcia de diferencas substanciais entre normas penais e administrativas sancionadoras, ja que ambas
podem ter as mesmas fungdes, restaurando a paz e punindo o transgressor, nao justificam a adocdo da teoria da
unidade do poder punitivo. Sobre as criticas, vide OSORIO, Fabio Medina. Op. cit. p. 109-117.

7 MELLO, Rafael Munhoz de. Op. cit. p. 43.

18 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit. p. 764.

19 AZEVEDO, Henrique Machado Rodrigues. Op. cit. p. 143.

170 AMARO, Luciano. Op. cit. p. 459.

171 «Assim, a sangdo penal pode ser entendida como a consequéncia juridica prevista na norma penal & pratica de
um crime (delito) ou de uma contravencdo penal. (...) Do ponto de vista material, sancdo penal seria a resposta
do ordenamento juridico ao comportamento humano indesejado, eis que causador de relevante e intoleravel
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado, podendo ter, de acordo om a corrente adotada, funcéo
retributiva, preventiva ou mista. (...) Frise-se que as penas, em nossa legislacdo, podem ser privativas de
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finalidade precipuamente ressarcitoria;'"?

e a pratica de um ilicito administrativo é o
pressuposto da sancdo administrativa, com finalidades principalmente punitivas e
preventivas.”

Nesse contexto, em decorréncia da teoria da unidade do injusto, também ndo ha
diferengas essenciais entre as diversas espécies de sancOes, guardando, elas também,
identidade estrutural e teleoldgica, seja porque representam a consequéncia aplicada a uma
conduta contraria aquela prescrita, seja porque podem exibir as mesmas fungdes.*’

Aurélio Pitanga Seixas Filho, nessa linha, sustenta que “ontologicamente, ndo ha
distincdo juridica entre as varias espécies de penalidades aplicidveis aos delitos civis,
administrativos ou criminais, ja que as sangOes juridicas, todas elas, nada mais sao (...) que
punicdes aplicadas a quem desobedeceu a norma (...).”*"

Hugo de Brito Machado também afirma que “inexiste distingao essencial entre o ilicito
civil, ou administrativo, e o ilicito penal. Em consequéncia, ndo ha também distingcéo
essencial entre a sangdo civil, ou administrativa, e a san¢do penal. A distin¢do seria apenas
valorativa. (...).”176

Assim, tal como ocorre com os ilicitos em decorréncia da adocdo da teoria da
identidade ontoldgica, estrutural e teleoldgica, o Unico critério diferenciador para as san¢des
também é o formal, embora possam ser reconhecidas peculiaridades pela incidéncia de

regimes juridicos proprios, a partir de critério escolhido pelo legislador.*’’

liberdade (reclusdo, detencdo e prisdo simples), multas e restritivas de direitos.” (AZEVEDO, Henrique
Machado Rodrigues de. Op. cit. p. 78-79).

172 «(...) podem-se definir as sancBes civeis como 0s consequentes da norma sancionatdria (secundaria ou
perinorma), legal ou contratual, decorrentes do descumprimento de uma norma de conduta de natureza civil,
prevista em lei ou em contrato. (...) na grande maioria das vezes, sua funcéo é ressarcitoria (ou indenizatoria),
visando a recompor o patrimdnio do ofendido. Em geral, seu antecedente é um dano, o que implica figurar no
consequente da norma a sua reparagdo. Entretanto, cumpre salientar que, apesar de a principal funcdo das
sancOes civis ser a recomposicao do dano, nada impede que essas potestades sancionatorias também tenham
fins punitivos, repressivos ou, até mesmo, didaticos.” (Ibidem. p. 87-88).

173 «As sangdes administrativas sdo previstas em normas secundarias constantes da legislagio que rege as
atividades da Administracdo Publica, além de certas relagdes entre esta e 0s particulares, e algumas atividades
destes Ultimos consideradas relevantes para o bem-estar comum da coletividade em geral (...).” (SILVA, Paulo
Roberto Coimbra. Op. cit. p. 105). Sdo, em outras palavras, a “consequéncia de uma norma juridica
sancionadora, que tem em sua hip6tese um ilicito administrativo, definido como tal pelo legislador, dentro de
contornos delineados pela Carta Politica.” (AZEVEDO, Henrique Machado Rodrigues de. Op. cit. p. 87).

7% Nesse sentido, Edmar Oliveira Andrade Filho afirma que “em decorréncia do principio da unidade ontolégica
do ilicito, as costumeiras classificacdes entre sangdes civis, penais, administrativas, tributarias etc. perdem
valor, mesmo que elas sejam construidas como simples recurso didatico. As classificagdes, via de regra, isolam
aspectos de um objeto para fins de aplicacdo tedrica ou pratica, mas essa providéncia metodolégica néo
transforma um objeto em outro.” (ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Op. cit. p. 41).

15 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. SancBes administrativas tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito.
Sancdes administrativas tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 47.

76 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 465.

7 Segundo Rafael Munhoz de Mello, a identidade ontolégica ndo implica em regimes juridicos idénticos. E
possivel que sejam atribuidos regimes juridicos distintos as sang¢fes dentro de um ordenamento juridico, a
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2.7 Sangdes tributarias

2.7.1 Natureza e conceito das sancdes tributarias

Como explica Ricardo Lobo Torres,'™

as infragbes em matéria fiscal podem ser
classificadas em dois grandes grupos: (i) os ilicitos penais tributarios, que sdo 0s crimes
definidos na legislacdo penal em razéo da gravidade da falta e do prejuizo maior que causam a
ordem tributaria (ex.: contrabando, descaminho, sonegacdo, fraude); e (ii) os ilicitos
administrativos tributérios, que sdo as infraces previstas na legislagdo tributaria em razdo do
descumprimento da obrigacdo tributaria principal ou acessoria.

Enquanto os ilicitos penais tributarios sdo o pressuposto das sancdes penais aplicadas
aos crimes tributarios, regidas pelo Direito Penal, os ilicitos administrativos tributarios sdo o
pressuposto das sancGes administrativas tributarias ou, simplesmente, como doravante
também serdo referidas, sancdes tributarias, regidas pela legislacéo tributaria.

Nesse contexto, temos que o “ilicito administrativo tributario ¢ o comportamento que
implica inobservancia de uma norma tributéria. Implica no inadimplemento de uma obrigagéo
tributaria, seja principal ou acesséria.”*"

Uma vez cometida a infracdo administrativa tributaria, que é o foco do presente
estudo, mais especificamente o descumprimento da obrigacdo tributaria principal, surge para
o0 Estado o poder de punir, ou seja de aplicar a sancao tributaria abstratamente prevista para a

hipétese.

critério do legislador. Nas suas palavras: “Muito embora sejam ontologicamente idénticas, sangdes podem
receber tratamento distintos no &mbito de um dado ordenamento juridico. E dizer, a san¢&o pode ter um regime
juridico peculiar se o dever juridico correspondente estiver previsto em norma penal, por exemplo. O regime
juridico das san¢des penais pode ser distinto do regime que disciplina as sangdes civis, 0 que ndo significa que
a sancdo penal seja ontologicamente distinta da sangdo civil. Isso significa simplesmente que a um
determinado tipo de sancéo foi atribuido, por opcéo do legislador, um regime que lhe é préprio, distinto do
regime que foi atribuido a outro tipo de sancdo. Ao atribuir regimes juridicos distintos as diferentes espécies de
san¢do, o legislador faz uma opcdo axiolégica, estabelecendo um regime mais grave para as sancles
correspondentes aos comportamentos reputados, pelo préprio legislador, mais ofensivos aos valores sociais.”
(MELLO, Rafael Munhoz de. Op. cit. p. 43). No mesmo sentido, vide, também, ANTINARELLI, Ménica
Ellen Pinto Bezerra. A aplicabilidade dos principios da capacidade contributiva e do ndo-confisco no ambito
do Direito Tributério sancionador. Revista da PGFN / Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Brasilia:
PGFN, v. 3, n. 3, jul./dez. 2013. p. 58.

% TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 293-296. Em sentido semelhante, Tayse Caroline Lima classifica as
infracbes em matéria fiscal em duas espécies: as infracBes delituosas ou penais, e as ndo delituosas,
consistentes na inobservancia do dever de pagar o tributo ou no descumprimento de uma obrigacéo acessoria.
(LIMA, Tayse Caroline. Op. cit. p. 59).

9 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 456.
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Assim, pode-se afirmar que as san¢des tributarias sdo a resposta do ordenamento
juridico, a consequéncia desagradavel prevista na norma tributaria para o caso de
descumprimento da obrigac&o tributaria principal ou acessoria.

De forma amplamente majoritéria,*®

até mesmo porque a infracdo tributaria
consistente no descumprimento de uma obrigacdo tributéria principal ou acessoria tem
contetdo administrativo, entende-se que as sang@es tributarias ndo criminais sdo espécie de
sancdo administrativa, cujo conceito assim é dado por Fabio Medina Osdrio:
Consiste a sancdo administrativa, portanto, em um mal ou castigo, com alcance geral
e potencialmente pro futuro, imposto pela Administracdo Plblica, materialmente
considerada, pelo Judicidrio ou por corporagdes de direito publico, a um
administrado, agente publico, individuo ou pessoa juridica, sujeitos ou ndo a
especiais relagdes de sujeigdo com o Estado, como conseqiiéncia de uma conduta

ilegal, tipificada em norma proibitiva, com uma finalidade repressora ou disciplinar,
no ambito de aplicacéo forma e material do Direito Administrativo.*®!

Dessa forma, as sang¢des tributérias, que sdo instituidas como forma de resguardar o
ordenamento do descumprimento das obrigacGes tributarias, sejam elas principais ou
acessorias, sdo aplicadas pela Administracdo Publica lato sensu mediante atividade
administrativa plenamente vinculada, enquadram-se perfeitamente no conceito de sancéo
administrativa.

A questdo, contudo, nfo é unanime. Paulo Roberto Coimbra Silva,'*? por exemplo,
sustenta que as sancOes tributarias tém natureza juridica propria, com autonomia em relacéo
as demais administrativas, por, além de outras peculiaridades, (i) derivarem do poder de
tributar do Estado, e ndo do ius puniendi estatal; (ii) por terem que observar as regras de
reparticdo de competéncia tributaria; (iii) por decorrerem da prética de ilicitos fiscais
materiais ou formas, de cujo estudo, interpretacdo e aplicacdo ndo se pode prescindir; e, (iv)

por terem outras peculiaridades, como limitacGes qualitativas e quantitativas especificas.

180 Vide, nesse sentido, os artigos de diversos autores que compdem o livro “San¢des Administrativas
Tributérias”, coordenado por Hugo de Brito Machado, e cujos titulos, seja o do livro sejam o dos muitos
artigos, ja indicam a posi¢do majoritéria acerca da natureza administrativa da sancéo tributaria. (MACHADO,
Hugo de Brito (coord.). Sanc¢bes administrativas tributérias. Sdo Paulo: Dialética, 2004). Merecem registro,
também, as palavras de Anderson Furlan, no sentido de que “inexiste diferenca estrutural entre a san¢do penal
e a san¢do administrativa tributéria. (...) Depreende-se ser a san¢do nada mais que uma consequéncia destinada
a um sujeito em funcdo de uma atitude perante o ordenamento juridico. Facil entdo perceber que, sob enfoque
estrutural, as san¢des tributarias em nada se distinguem das san¢des administrativas.” (FURLAN, Anderson.
SancBes penais tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Sang¢des penais tributarias. Sdo Paulo:
Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios — ICET, 2005. p. 13).

181 OSORIO, Fabio Medina. Op. cit. p. 80. Conforme aponta o autor, as san¢des administrativas teriam quatro
elementos fundamentais: “a) autoridade administrativa (elemento subjetivo); b) efeito aflitivo da medida em
que se exterioriza (elemento objetivo), subdividindo-se, nesse topico, em: al) privacao de direitos preexistentes
e a2) imposicdo de novos deveres; c) finalidade repressora (elemento teleoldgico) consistente na repressao de
uma conduta e no restabelecimento da ordem juridica; d) natureza administrativa do procedimento (elemento
formal).” (Op. cit. p. 56).

182 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Op. cit. p. 113.
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Henrique Machado Rodrigues de Azevedo,'® por sua vez, ressalta que a doutrina que
se debruca no estudo do injusto e das diferencas ou similitudes entre os ilicitos penais e
administrativos, geralmente faz uso da expressao “ilicito administrativo” em sentido lato, a
englobar os ilicitos de diversos campos de atuacdo da Administracdo Puablica, inclusive
naqueles que j& obtiveram da ciéncia juridica a autonomia (relativa e didatica), como é o
Direito Tributério. Nesses casos, o referido autor, embora reconheca que os ilicitos tributéarios
ndo penais incluem-se no conceito geral de ilicitos administrativos, sustenta que as infraces
tributarias formam uma categoria autbnoma, ligada ao Direito Tributario, e ndo ao Direito
Administrativo, bem como defende a autonomia da sancéo tributaria, em decorréncia das
particularidades e do regime juridico aplicaveis a ela, tais como sujeitos ativos e tribunais
administrativos especificos, competéncias diferenciadas, normas diferenciadas de decadéncia
e prescricdo e etc., além de sustentar que o fundamento da imposicao de sang¢des tributarias é
0 ius tributandi, e ndo o ius puniendi. De todo modo, o0 autor esclarece que o reconhecimento
de tal autonomia do Direito Tributario e das infracOes relacionadas a ele tem fins meramente
didaticos e funcionais.

Em que pese poder ser encontradas particularidades nos regimes juridicos das sanc¢des
nos diversos campos do Direito, ndo se pode concordar com o corte entre sancGes tributarias e
sancBes administrativas pretendido pelos autores.*®*

Em primeiro lugar, o conceito de sancdo tributaria enquadra-se no conceito de sancéo
administrativa.’® Outrossim, como ja demonstrado, a adogdo da teoria da unicidade do
injusto impede que se reconheca diferencas essenciais entre os ilicitos e, consequentemente,
também em relagdo as sancfes, mediante o reconhecimento de suas identidades estruturais e

teleolégicas. Ademais, embora se reconheca a autonomia didatica do Direito Tributario,™

183 AZEVEDO, Henrique Machado Rodrigues de. Op. cit. p. 145-147.

184 Nesse sentido, também comentando a posigdo dos dois mencionados autores, afirma Tayse Caroline Lima que
“as peculiaridades das obrigagoes tributarias, das infragdes tributarias e sangdes tributarias tornam didatica a
especializacdo da sancdo administrativa tributaria, mas ndo implicam uma necessaria retirada do ambito do
Direito Administrativo (...).” (LIMA, Tayse Caroline. Op. cit. p. 63)

185 Nesse sentido, afirma Tayse Caroline Lima: “A sangdo tributéria aplicavel ao descumprimento de obrigagio
tributéria, principal ou acessoria, se adequa perfeitamente aos conceitos de san¢do administrativa apresentados.
Seja o conceito de Celso Antbnio, que considera a autoridade coatora como elemento caracterizador do
instituto, seja o conceito de Fabio Medina, que considera como caracterizadores do instituto da sancéo
administrativa a necessaria, mas ndo suficiente, presenca da Administracdo Publica e o contelido de Direito
Administrativo da norma, que prescreve a conduta ou sanciona a conduta contraria, ainda que ndo seja a
Administragdo Publica a autoridade coatora.” (LIMA, Tayse Caroline. Op. cit. p. 62).

188 Segundo Hugo de Brito Machado: “O tema da autonomia tem-se prestado para interminéveis debates, sem
maiores consequéncias de ordem préatica. Alguns pretendem que o Direito Tributario seja um simples capitulo
do Direito Administrativo, enquanto outros o consideram um departamento do Direito Financeiro, e outros,
finalmente, sustentam a autonomia cientifica do Direito Tributério, negando-a ao Direito Financeiro, que seria
mero capitulo do Direito Administrativo. Do ponto de vista cientifico ndo se deve falar de autonomia de
nenhum ramo do Direito, que € uno. Didaticamente, porém, é ndo apenas conveniente, mas necessario mesmo,
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pode-se de certa forma afirmar que o Direito Tributario ainda ndo se desvencilhou
completamente do Direito Administrativo,’®” havendo vérios pontos de interseccdo, sendo
certo, ainda, que “ndo se pode falar em autonomia deste ou daquele ramo do direito querendo
significar que ele tenha vida prépria e independente dos demais setores da ciéncia juridica.”*®®

N&o fosse o bastante, a luz do até aqui exposto sobre as sanc¢Ges, ndo h&d como se
concordar que, especificamente no campo tributério, a san¢do tenha como fundamento néo o
ius puniendi do Estado, mas sim decorra do proprio poder de tributar.

Ora, como exaustivamente exposto a partir das ideias de Kelsen e Bobbio,
representantes da prevalecente corrente sancionista, o Estado é uma ordem coativa,

umbilicalmente ligado & sancdo. Como lembra Miguel Reale,'®

o Estado “¢ a organizagdo da
Nacdo em uma unidade de poder, a fim de que a aplicacdo das sanc@es se verifique segundo
uma proporcao objetiva e transpessoal. Para tal fim o Estado detém o monopdlio da coacdo a
que se refere a distribui¢do da justica.”

E o poder de punir, de sancionar o descumprimento de uma norma de conduta que € o
elemento constitutivo da ordem juridica e o pressuposto da sancdo, e ndo o poder de tributar,
o qual, sendo um aspecto da soberania do Estado, consiste na possibilidade de o Estado exigir
que os individuos Ihe fornecam recursos para desenvolver suas atividades, ou seja, é o poder
de instituir tributos.**® O poder de punir esta ligado & prépria ideia de Estado como uma
ordem coercitiva organizada, ndo guardando relagdo com o poder de tributar.

Veja-se: infracdo e sancdo sdo conceitos correlatos. E o ilicito o pressuposto da
san¢do. Quando se trabalha com a ideia de sancdo, de punicdo, estamos irremediavelmente no
campo da ilicitude, e ndo no campo da tributagdo propriamente dita, mormente porque tributo
e sancéo de ato de ilicito ndo se confundem.'® E a necessidade de preservar a ordem juridica

dividir-se o Direito em departamentos, para facilidade do estudo. Isto ndo significa dizer que todos 0s
conceitos de um dos departamentos tenham de prevalecer inteiramente em qualquer dos outros. A natureza das
relagdes disciplinadas é que determinard quais os conceitos utilizaveis, e no Direito Tributario o legislador
quase sempre se preocupa em estabelecer conceitos ou restricdes a conceitos tomados de outros ramos do
Direito, com a finalidade de evitar a evasdo tributos.” (MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito
tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 61).

187 Nesse sentido, v. SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit. 764.

18 AMARO, Luciano. Op. cit. p. 30. Segundo o autor, “(...) em termos absolutos, mesmo a dita autonomia
didética inexiste, pois ndo é possivel estudarem-se as disposi¢fes do direito tributario com abstracdo de suas
conexdes com preceitos integrantes de outros ramos do direito. Dado que o ordenamento juridico é uno, ndo se
pode reconhecer vida propria e independente a nenhum de seus setores. Cada qual dos ramos do direito se
relaciona com os demais, embora possa ser tratado de maneira especializada e assumir are de relativa
autonomia.” [grifo do autor] (Loc. cit.)

189 REALE, Miguel. Op. cit. p. 76.

199 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 43.

191 Conforme Ricardo Lodi Ribeiro, “a tributagdo ndo deve ter o carater de sangdo, nem a pratica de ato ilicito
pode servir de elemento de distingdo entre contribuintes na mesma situagdo.” (RIBEIRO, Ricardo Lodi.
Tributos (teoria geral e espécies). Niteroi, RJ: Impetus, 2013. p. 05). Nas palavras de Luciano Amaro:
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mediante o estabelecimento de um castigo para a hipotese de descumprimento da norma que
justifica o estabelecimento da sancdo, e ndo o poder de tributar. O ius tributandi, ao contrario
do que defendido pelos mencionados autores, ndo implica em resposta a uma violacdo de
uma norma conduta, ndo esta vinculado a um ilicito, pelo contrario, € o proprio pressuposto
da norma de conduta, enquanto a sangdo tem como pressuposto a infragdo.'*

Dessa forma, ndo nos parece possivel conferir as sangdes na esfera tributaria a
autonomia sustentada por Paulo Roberto Coimbra Silva em relacdo as san¢des nos demais
ramos do Direito.

Assim sendo, entende-se que as san¢@es tributarias séo efetivamente espécie de sancao

administrativa apliciveis aos ilicitos ocorridos no &mbito tributario.

2.7.2 Funcdes das sancoes tributarias

As sangdes tributérias, como as sanc¢fes de outros ramos do direito, ttm como foco a
manutencdo da integridade da ordem juridica, podendo, além da funcdo didatica, ter por
finalidade tanto punir a conduta desconforme do contribuinte, como também prevenir a
prética ilicita, enfim, podem exibir fins punitivos ou intimidatérios,'® com vistas a punir o
cometimento da infracdo, desestimular o comportamento ilicito e/ou estimular/compelir o

infrator ao cumprimento do dever.

“Registra-se 0 carater ndo sancionatério do tributo, dele distinguindo-se, portanto, as prestacdes pecuniarias
que configuram punicdo de infragdes. (...) Gian Antonio Michelli assinala que a coatividade do tributo ndo se
confunde com a coatividade da sangdo, ‘a qual postula a restauragdo da ordem juridica violada e, portanto,
(supde) a precedente violagdo de uma norma’, enquanto ‘o adimplemento do dever de contribuir esta ligado a
um dever constitucional de solidariedade’.” [grifo do autor] (AMARO, Luciano. Op. cit. p. 47).

192 Ménica Ellen Pinto Bezerra Antinarelli também critica a tese de que o fundamento da sancéo no Direito
Tributério seria o ius tributandi, e ndo o ius puniendi: “ (...) ndo nos parece que, diferentemente dos outros
ramos juridicos, no direito tributario as sangdes possam ganhar um viés diferente daquele incutido a partir do
direito de punir estatal. Além disso, em funcdo da estrutura da norma juridica que tratamos anteriormente, tanto
o ilicito como a propria sancdo dele decorrente sédo ontologicamente idénticos seja qual for o ramo do direito
em que venham a ser previstos, compartilhando, ademais, do carater pablico que encerra o ius puniendi, por
sua vinculacéo estatal. Lado outro, afirmar que as sangdes, qualquer que seja 0 ramo juridico em que estejam
inseridas, sdo decorrentes do ius puniendi do Estado, ndo significa dizer que o direito de punir seja uno e que
todos os diversos tipos de san¢Bes estejam submetidos a um Gnico regime instituido por determinado ramo do
Direito, como, por exemplo, o direito penal. Consoante dito alhures, o legislador tem o poder de estabelecer o
regime proprio a determinado injusto, quando assim o for conveniente, podendo optar por diferentes regimes,
conforme o ramo juridico e os bens tutelados pelo mesmo.” (ANTINARELLI, Moénica Ellen Pinto Bezerra.
Op. cit. p. 58).

1% Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 301. Segundo Luciano Amaro, “a cominagio de sancdes
administrativas ou penais para os ilicitos tributarios tem (ou deve ter) objetivos comuns; em ambos 0s casos,
visa-se a inibir possiveis infratores, intimidando-os (é a chamada prevencao geral); a par disso, castiga-se 0
infrator, com vistas a evitar que ele reincida na infracdo (prevencéo especial); as san¢des teriam, ainda, uma
funcdo educativa, no sentido de formar uma moral fiscal, que contribuisse para evitar a infracdo da lei
tributaria.” [grifo do autor] (AMARO, Luciano. Op. cit. p. 465-466).
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Este também o entendimento de Paulo Roberto Coimbra Silva, para quem as san¢des
tributérias visam tutelar “ a ordem econdmica e tributéria, o erario publico, e a justica

194 Igrifo do autor], e podem atuar (i) preventivamente, desestimulando o

distributiva
descumprimento do dever fiscal, (ii) didaticamente, ja que sua previsao em abstrato explicita a
reprovacdo de uma conduta ilicita, tornando claro o preceito da norma priméria e contribuindo
para a educacdo e corre¢do dos desvios do infrator, e (iii) repressivamente, punindo a pratica
do um ilicito fiscal. Além do mais, também podem ter funcdo indenizatoria, quando visam a
reparacao das perdas sofridas em virtude do inadimplemento das obrigacdes tributarias
principais, mediante a cobranca de juros e correcio monetaria.

Registre-se, contudo, a opinido diversa de Ives Gandra da Silva Martins, para quem a
principal funcdo das sanc¢des tributarias é coagir o contribuinte ao adimplemento da
obrigacdo. Segundo ele, a sangdo tributaria, “ndo visa tanto a preservacdo da ordem, a
tranquilidade da sociedade, a recuperacdo dos criminosos, a reparacdo do dano, mas
principalmente coagir o contribuinte a trazer sua participagdo para que as necessidades

publicas sejam satisfeitas.”*%

2.7.3 Espécies de sancoes tributarias

No que concerne a classificacdo das sanc¢Ges aplicaveis as infragdes cometidas na
esfera fiscal (como visto, os ilicitos penais tributarios e os ilicitos administrativos tributarios),
a melhor ¢ aquela que distingue as sangBes em (i) pecuniarias e (ii) ndo pecuniarias.*®’

Sdo exemplos de sanc¢Bes pecuniérias (i.a) as multas fixas ou formais, aplicadas nos

casos de inadimplemento de obrigacdo tributaria acesséria, (i.b) as multas proporcionais,

1% SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Op. cit. p. 213.

195 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Op. cit. p. 118-129. No mesmo sentido, Henrique Machado Rodrigues de
Azevedo, observadas as ressalvas ja feitas quando a questdo da natureza da sangdo tributaria, afirma que “a
sancao tributaria é toda medida aflitiva imposta pela Administracdo Tributaria ou entes paraestatais a um
contribuinte, responsavel ou destinatario da obrigacdo acessoria, como consequéncia de um ilicito tipificado na
legislacdo tributaria, com finalidades punitiva, repressiva e didatica, sujeitando-se ao regime juridico préprio
do Direito Tributério e observando-se as particularidades do Direito Tributario Sancionador a ele vinculado.”
(AZEVEDO, Henrique Machado Rodrigues de. Op. cit. p. 93). Note-se, por oportuno, a opinido de Fabio
Medida Osorio, para quem as sangdes administrativas tém finalidade eminentemente punitiva, embora ndo
incompativel com a finalidade disciplinar. (OSORIO, Fabio Medina. Op. cit. p. 78).

1% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. cit. p. 15. Segundo ele, “as sancdes aos delitos e infracBes tributarias
tém sempre a mesma finalidade, qual seja, de for¢ar o pagamento do crédito publico.” (Ibidem. p. 26). Mais
adiante, afirma: “No campo tributario, a sang¢do, mesmo aquela que acarreta a perda da liberdade, visa
exclusivamente garantir a cobranca de tributo e desestimular a sonegacéo, a fraude, o conluio. Demonstrar que
é preferivel sofrer a pena menor, que é o tributo, que arcar com a maior, que € a penalidade, sem possibilidade
de eliminar-se a carga tributaria.” (Op. cit. p. 56). Note-se que autor, nesta Ultima passagem, equipara o tributo
a uma penalidade. Tal posicgao sera oportunamente criticada.

Y TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 298-299.
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geralmente incidentes em razdo do descumprimento de obrigacdo tributaria principal, e (i.c)
0S acréscimos moratorios.

Por sua vez, sdo exemplos de san¢des ndo pecuniarias (ii.a) as penas de privacdo de
liberdade e de perdimento de bens, estabelecidas no Cddigo Penal e na legislacdo penal
extravagante para as hipdteses de crime contra a ordem tributéria, bem como (ii.b) as penas
restritivas de direitos, das quais séo exemplos a proibicdo de participar de licitagdo para os
contribuintes sem regularidade fiscal, a interdicdo de estabelecimento, a apreensdo de
mercadorias, etc.

Como j& adiantado na introducdo da dissertacdo, o objeto do presente estudo cinge-se
as san¢des administrativas tributarias ndo pecuniérias, mais especificamente quanto aquelas
que, em razdo do descumprimento de obrigacéo tributaria principal, impdem ao infrator penas
restritivas de direitos, também denominadas de sancGes politicas, morais ou indiretas, tidas
pela doutrina como obsoletas e inadequadas.*®®

Nesta feita, assentadas as duas premissas a partir das quais o presente estudo é
conduzido, passa-se agora, no Capitulo 3, a analise da doutrina e da jurisprudéncia histérica e

atual do Supremo Tribunal Federal acerca das referidas sancdes.

1% MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 456. Nas palavras de Henrique Machado Rodrigues de Azevedo, “O
descumprimento de normas de conduta em matéria tributaria pode ensejar, segundo critérios adotados pelo
legislador (observando-se os mandamentos constitucionais de criminalizagdo), sanc¢Ges tributarias unicamente
regidas pelo Direito Tributario, com as particularidades do Direito Tributario Sancionador; ou sangGes
relacionadas com a matéria tributaria, mas regidas pelo Direito Penal, atualmente indicadas na Lei n° 8.137/90,
como aplicaveis aos crimes contra a ordem tributaria. Em outras palavras tem-se: sangfes tributarias ndo
delitivas (ou estritamente tributérias), regidas pelo Direito Tributario; e sanges tributérias delitivas (san¢Ges
penal-tributarias ou sangdes penais de indole fiscal) regidas pelo Direito Penal.” (AZEVEDO, Henrique
Machado Rodrigues de. Op. cit. p. 99).



70

3 AS DENOMINADAS SANCOES POLITICAS, MORAIS OU INDIRETAS NO
DIREITO TRIBUTARIO SEGUNDO A DOUTRINA NACIONAL E A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF

3.1 As sangdes tributérias ndo pecuniérias na visdo da doutrina

A doutrina brasileira, de uma forma geral,'*® denomina de sancdo politica, moral ou

indireta®®

qualquer sancao tributaria ndo pecuniaria aplicada para o caso de descumprimento
de obrigacdo tributaria principal que implique em restricdo de direitos do contribuinte, ja que
esta penalidade teria como finalidade servir de meio de cobranga indireto do crédito tributério.

Sustenta-se, basicamente, a inconstitucionalidade da previsdo dessa espécie de san¢édo
no ambito tributario por ela consistir numa medida restritiva de direitos imposta pela Fazenda
Publica como meio de coercao para forcar o contribuinte ao cumprimento de suas obrigagdes,
ou seja, uma penalidade que tem como finalidade servir de meio de cobranga indireto do
crédito tributario.

Segundo a doutrina tradicional, e amplamente majoritaria, tais medidas restritivas de
direitos sdo inconstitucionais porque violam os principios do livre exercicio profissional e da
livre iniciativa (arts. 5°, inciso XIII, e 170, paragrafo inico, ambos da CR’88), do livre acesso
ao Poder Judiciario (art. 5°, XXXV da CR’88), da livre concorréncia (art. 170, inciso 1V da
CR’88) e do devido processo legal e ampla defesa (art. 5°, incisos LIV e LV da CR’88).

Alega-se que tais sancBes ndo pecunidrias sdo utilizadas como mecanismos
alternativos de cobranca do crédito tributario, de forma que seriam desnecessarias e
desproporcionais, pois a Fazenda Publica ja dispde da Execucdo Fiscal (v. Lei Federal n.
6.830/1980) e outros instrumentos processuais, como a cautelar fiscal, para perseguir 0s seus
créditos.

Segundo Hugo de Brito Machado, as denominadas sangdes politicas “consistem nas
mais diversas formas de restri¢des a direitos do contribuinte como forma obliqua de obriga-lo

ao pagamento de tributos”.?°* Para o referido autor:

N&o obstante inconstitucionais, as sangdes politicas, que no Brasil remontam aos
tempos da ditadura Vargas, vém se tornando a cada dia mais numerosas e arbitrarias,

199 Cf. GANDARA, Leonardo André. Sangdes politicas e o direito tributario: permabilidade com os principios
constitucionais tributarios e admissibilidade sob o prisma do Estado Democréatico de Direito. Belo Horizonte,
2012. 202f. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Programa de Pds-
Graduacdo em Direito. p. 47-55.

20 cf. GANDARA, Leonardo André. Op. cit. p. 45-47.

201 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 468.
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consubstanciando as mais diversas formas de restricGes a direitos dos contribuintes,
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 cobrancas
ilegais. (...) essas préaticas sdo flagrantemente inconstitucionais, entre outras razdes,
porque: a) implicam indevida restricdo ao direito de exercer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, assegurado pelo art. 170,
paragrafo Gnico, da vigente Constituicdo Federal; e b) configuram cobranca sem o
devido processo legal, com grave violagcdo do direito de defesa do contribuinte,
porque a autoridade que a este imp0e a restricdo ndo é a autoridade competente para
apreciar se a exigéncia do tributo é ou nao legal. 2

13

Marciano Seabra de Godoi, por sua vez, define as sang¢des politicas como “a
imposicdo — legal ou administrativa — de meios coercitivos indiretos para forcar o contribuinte
a recolher tributos.”?®® Para Gustavo Amaral, san¢des politicas “sdo entraves destinados a
estorvar as atividades econdmicas dos contribuintes, a ponto de tornar-lhes mais interessante
pagar o tributo para depois discuti-lo do que utilizar-se das faculdades reconhecidas pela
legislagﬁo.”204

Diego Ferraz Lemos Tavares e Luciano Gomes Filippo denominam de sancdes
politicas as “medidas ndo arrecadatérias com o objetivo de forgar o contribuinte a cumprir os
seus deveres fiscais, mais especificamente, o pagamento dos tributos que supostamente sao
por eles devidos”, ou seja, medidas ndo tributarias restritivas que tém por escopo atingir

objetivos fiscais (arrecadatorios).?*

22MACHADO, Hugo de Brito. Sancdes politicas no direito tributario. Disponivel em:
<http://www.hugomachado.adv.br> Acesso em: 02 de abril de 2013. Na mesma linha, Crisley de Sousa Feitoza
afirma que “a cominag@o das sangdes politicas revela-se como medida desproporcional, excessiva e porgque hdo
dizer abusiva, na medida em que da forma como vem sendo aplicadas pelas autoridades fazendarias, compelem
0 sujeito passivo a adimplir eventual obrigacdo tributéria descumprida, impossibilitando o exercicio da
atividade econémica, sendo, por esta Unica razdo atentatéria aos principios constitucionais da livre iniciativa,
da proporcionalidade e do devido processo legal, dado que tais san¢bes limitativas sdo impostas
extrajudicialmente.” (FEITOZA, Crisley de Sousa. SancGes tributérias: limitagdes constitucionais. In:
COIMBRA SILVA, Paulo Roberto (coord.). Grandes temas do direito tributario sancionador. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010. p. 94).

203 GODOI, Marciano Seabra de. Critica a jurisprudéncia atual do STF em matéria tributaria. Sdo Paulo:
Dialética, 2011. p. 116.

204 AMARAL, Gustavo. Sangdes politicas e arrecadagéo tributéaria: as inconstitucionalidades do Cadastro
Nacional das Pessoas Juridicas. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/Congresso/utese35.htm> Acesso em: 21 de julho
de 2013.

25 TAVARES, Diego Ferraz Lemos; FILIPPO, Luciano Gomes. Sancfo politica: a imagem refletida da
extrafiscalidade. Andlise da legitimidade e estudo da jurisprudéncia histérica e atual do STF. Revista
Brasileira de Direito Tributario e Financas Publicas, v. 34, set./out. 2012. p. 45 e 49. Os autores apontam
que a sancdo politica € um fendmeno que ndo tem origem fiscal, e sim politica, conhecido em lingua inglesa
como lustration mechanism, tendo sido utilizada por governos recém-saidos de regimes comunistas para impor
dificuldades a vida de ex-comunistas. Em 1996, por exemplo, vérias leis com este viés teriam sido editadas
pela Hungria, Bulgaria, Eslovaquia, Macedonia etc., com o objetivo de prevenir a disseminacdo de comunistas.
(Op. cit. p. 45-46).
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Paulo Caliendo entende por san¢des politicas “as medidas punitivas (sancionatorias)
que tenham por objetivo coagir ao pagamento de tributos (arrecadar) pela limitacdo dos
direitos do contribuinte.”?%

Segundo Luis Eduardo Schoueri, fala-se em sangdes politicas “quando as sangdes
impostas na matéria tributaria chocam-se com o Principio da Livre Iniciativa, ou restrinjam o
livre exercicio profissional. Afinal, a sangdo serve para desencorajar comportamento contrario
a ordem juridica, ndo como instrumento de cobranga.”?"’

Nas palavras de Leonardo André Gandara:

(...) a sancdo politica tem uma funcdo voltada, basicamente, para o alcance de
interesses arrecadatorios da Fazenda Publica através de agdes indiretas, deslocadas
das obrigacGes de estrita legalidade vinculadas ao exercicio da potestade
fiscalizatéria e punitiva do Estado, tratando-se da utilizacdo de meios distintos
daqueles legalmente disponiveis para coagir e compelir o contribuinte a cumprir
uma obrigacdo sem obediéncia do trénsito jurisdicional. Repisando, trata-se de
artificio coercitivo e violento do ente estatal para ndo seguir os ditames juridicos
estabelecidos pelo préprio ordenamento juridico.*®

De acordo Sacha Calmon Navarro Coélho, “as san¢des fiscais por descumprimento do
dever de pagar tributo ndo devem ser privativas de direitos. No Brasil ndo podem, de modo
especial: a) impedir o exercicio da profissdo (....) (art. 5° da CF/88); nem b) afetar o direito de
propriedade (art. 5°, XXII).”?%

Dentre as diversas medidas sancionatorias que a doutrina aponta como san¢oes
politicas, quando e por implicarem em mecanismo indireto, coercitivo para a cobranca dos
tributos, pode-se citar, exemplificativamente: a interdicdo de estabelecimento, a apreensdo de
mercadorias, a adocdo de regimes especiais de fiscalizagdo, a recusa de autorizagdo para
imprimir notas fiscais, a suspensdo ou o cancelamento da inscri¢cdo no cadastro fazendério, o
protesto das Certiddes da Divida Ativa, a inscricdo em cadastro de inadimplentes etc.

Essa posicdo doutrinaria acerca das san¢fes ndo pecuniarias no Direito Tributario, no
sentido da inconstitucionalidade de aplicacdo de penas restritivas de direitos ao contribuinte
em razdo do descumprimento da obrigacdo tributaria principal, reflete, na verdade, o

entendimento hd muito consolidado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF

206 CALIENDO, Paulo. Sangdes politicas no direito tributario: contedido e vedacdo. In: MANEIRA, Eduardo;
TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito tributario e a constituicdo: homenagem ao prof. Sacha Calmon
Navarro Coélho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 687.

27 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit. p. 770.

28 GANDARA, Leonardo André. Sangdes politicas, morais e indiretas: uso de mecanismos institucionais da
sancao tributaria e breve comentarios sobre a influéncia no mercado de cigarros. In: COIMBRA SILVA, Paulo
Roberto (coord.). Grandes temas do direito tributario sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 307.

29 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Sances administrativas tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito
(coord.). SancBes administrativas tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 429.
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acerca das san¢fes ndo pecuniarias no Direito Tributario, expresso nas Sumulas n. 70, 323 e
547.%1° E 0 que se verifica a seguir.

3.2 As sanc0es tributarias ndo pecuniarias na visdo do Supremo Tribunal Federal -
STF?!!

3.2.1 A jurisprudéncia histdrica: Sumulas n. 70, 323 e 547 do STF e RE 413.782/SC

219 Conforme Adriano Anténio Gomes Dutra: “O que ocorre é que, editadas as simulas, tornou-se verdade
absoluta que toda e qualquer medida restritiva imposta ao contribuinte inadimplente era ilegitima, tendo em
conta os principios da liberdade de exercicio de profissdo e da liberdade de exercicio de atividade econdmica
(arts. 5°, inc. XIIl e 170, paragrafo Gnico da CF/88). As simulas, editadas com base em precedentes que
retratavam verdadeiros abusos dos poderes publicos, passaram a ter aplicacdo a todas as situagBes em que
medidas restritivas eram impostas a contribuintes em débito. E assim foram tratadas as medidas restritivas,
sempre coibidas tanto pela doutrina como pela Jurisprudéncia.” (DUTRA, Adriano Anténio Gomes. A
legitimidade das sang¢des politicas na perspectiva do dever fundamental de pagar tributos. Direito Publico:
Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte: Imprensa Oficial de
Minas Gerais, v. 07, n. 1/2, jan./dez. 2010, p. 12-13).

21 Optou-se neste estudo por focar na analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em razéo de a
Corte Suprema ter as principais e mais emblemaéticas decisdes sobre as san¢des ndo pecuniérias no Direito
Tributério, as quais servem de norte e sdo reiteradamente reproduzidas por outros Tribunais e pela doutrina.

O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, segue de um modo geral 0 mesmo padrdo decisorio que o
Supremo Tribunal Federal sobre o tema, e tem inimeras decisdes que se alinham as mencionadas Simulas do
STF. Por exemplo, na mesma linha da Simula n. 70 do STF, pedem ser citadas as decisdes no sentido de que a
autorizacdo para funcionamento de atividade educacional e reconhecimento/renovacdo de cursos ndo podem
ser condicionados a comprovagdo de regularidade fiscal e previdenciaria (RMS 26.058/MS, Rel. Ministra
DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 02/02/2010, e REsp 1069595/DF, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/05/2009, DJe 27/05/2009), bem
como as decisfes que impedem que se exija a comprovagéo de regularidade fiscal para inscricdo e modificacdo
dos dados da sociedade no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ (REsp 760.320/RS, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/12/2006, DJ 01/02/2007, p. 409, e REsp
1103009/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010).
Ademais, na linha da Simula n. 323 do STF, podem-se citar aquelas decisdes relativas a apreensdo de
mercadorias, no sentido de ser vedado que a autoridade fiscal exija, para fins de desembaraco aduaneiro, que o
importador comprove o pagamento de tributos e contribuigdes federais (p. ex., REsp 513.543/PR, Rel. Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 26/08/2003, DJ 15/09/2003, p. 266, AgRg no REsp
601.501/CE, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/06/2004, DJ
16/08/2004, p. 147, e REsp 1372708/PR, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 05/08/2014, DJe 15/08/2014), bem como no sentido de ser vedada a retengdo de mercadoria em
razdo de subfaturamento, sem que haja comprovacdo de fraude (p. ex., AgRg no REsp 1121145/RS, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/09/2009, DJe 25/09/2009). Por sua
vez, quanto a Sumula n. 547 do STF, pode-se destacar as decisbes que vedam que a Fazenda Publica
condicione a autorizacdo para impressao de documentos fiscais ao pagamento de tributos (REsp 714.751/MT,
Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/08/2005, DJ 29/08/2005, p. 197, REsp
789.781/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/02/2007, DJ 01/03/2007, p. 238, e
REsp 783.766/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/05/2007, DJ 31/05/2007, p.
349).

De todo modo, especificamente em relacdo ao Superior Tribunal de Justica, embora algumas outras decisfes
judiciais sobre a tematica das sangdes ndo pecunidrias venham a ser mencionadas ao longo deste estudo a titulo
exemplificativo, selecionou-se para analise especifica, em razdo da importancia, a sua jurisprudéncia sobre o
protesto das CertidGes da Divida Ativa. Para fins de melhor organizacao do presente trabalho, essa analise é
feita de forma aprofundada no Capitulo 6.



74

As Sumulas n. 70, 323 e 547 foram editadas na década de 60 do século passado e
exteriorizam até o hoje o entendimento amplamente majoritario acerca das sancbes nao
pecuniarias no Direito Tributario.

A Sumula n. 70, de 1963, que teve como precedentes 0 RMS 9.698/GB e o0 RE
39.933/AL, dispde que “¢ inadmissivel a interdi¢do de estabelecimento como meio coercitivo
para a cobranga de tributo.” No RMS 9.698/GB, entendeu-se, em suma, que, como 0 entdo
Estado Guanabara ja dispunha do executivo fiscal, que era o0 meio regular e adequado para a
cobranca da divida, ndo era licito, por ser contrario a Lei e ao Estado de Direito, a drastica
medida determinada administrativamente de interdicdo das atividades do contribuinte até que
fosse efetuado o pagamento do débito. Por sua vez, no RE 39.933/AL decidiu-se pela
inconstitucionalidade do dispositivo do Cadigo Tributario do Municipio de Major Izidoro que
autorizava a apreensdo de mercadoria como forma de cobranca da divida tributaria, a partir da
manifestacdo do Ministério Publico no sentido de que ndo cabia ao Municipio fazer justica
com as préprias maos, ja que a lei estabelecia a acdo executiva para a cobranca da divida.

A Sumula n. 323, também de 1963, que teve como precedente 0 mesmo RE
39.933/AL acima mencionado, estabelece que “¢ inadmissivel a apreensdao de mercadorias
como meio coercitivo para o pagamento de tributos”.

Ja a Sumula n. 547, de 1969, dispde que “ndo ¢ licito a autoridade proibir que o
contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca
suas atividades profissionais.” Esta stumula teve como precedentes os Recursos
Extraordinarios n. 63.045/SP, 60.664/RJ, 63.047/SP, 64.054/SP, nos quais discutiu-se a
constitucionalidade do art. 1° do Decreto-Lei n. 05/1937%* e dos arts. 2° e 3° do Decreto-Lei
n. 42/1937.2"* Em suma, os referidos dispositivos estabeleciam restricdes as atividades dos
contribuintes que ndo tivessem quitado ou garantido suas dividas com a Fazenda Nacional,
como, por exemplo, a vedacao para despachar nas alfandegas e para adquirir estampilhas dos

impostos de consumo e vendas mercantis. O STF entendeu que ndo era licito o impedimento

212 Art. 1° Os contribuintes, responsaveis ou fiadores que nio tiverem resolvido seus débitos para com a Fazenda
Nacional, nas reparticdes arrecadadores competentes, uma vez esgotados 0s prazos estabelecidos nos
regulamentos fiscais respectivos, ndo poderdo despachar mercadorias nas Alfandegas ou Mesas de Rendas,
adquirir estampilhas dos impostos de consumo e de vendas mercantis, nem transigir, por qualquer outra forma,
com as reparticdes publicas do pais.

213 Art. 2° O contribuinte, responséavel ou fiador que, até & data da publicacdo déste decreto-lei, houver oferecido
bens a penhora ou depositado em juizo a importancia litigiosa, fica dispensado de recolher a mesma quantia as
reparticfes arrecadadoras, e, consequentemente, isento da proibicdo a que alude o decreto-lei n.° 5, de 13 de
novembro Gltimo.

Art. 3° Os contribuintes que iniciarem, agdo contra a Fazenda Nacional para a anulagdo do débitos fiscais,
provando o prévio depo6sito da importancia em litigio, na reparticdo arrecadadora competente, ndo se
consideram incluidos nas disposi¢des do decreto-lei nimero 5, de 13 de novembro déste ano.
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ou o0 cerceamento da atividade do contribuinte como meio de coercdo para o pagamento do
débito fiscal, j& que tal conduta implicava indiretamente na negacdo do acesso as vias
judiciais para a apreciacdo de eventual lesdo a direito. Asseverou-se que 0s dispositivos
impugnados estabeleciam indiretamente o principio do solve et repete,”* o que era
inadmissivel. Tal como j& consolidado anteriormente nas Simulas n. 70 e 323, concluiu-se
que a Fazenda Publica deveria perseguir o seu crédito pela via executiva, sendo vedada a
utilizacdo de meios coercitivos distintos da Execucéo Fiscal.

Ao analisar criticamente as Sumulas n. 70 e 323, Marciano Seabra de Godoi**
observa que nem 0s enunciados nem os precedentes que as embasaram mencionam de forma
especifica quais normas constitucionais teriam sido violadas. Porém, fazendo uma
reconstrucdo argumentativa dos julgados a luz dos pressupostos e premissas metodoldgicas
atuais do controle de constitucionalidade, o autor conclui que os Ministros do STF
consideraram que as medidas administrativas e legislativas declaradas inconstitucionais eram
destituidas de razoabilidade, sob o argumento de que o meio mais adequado para a cobranga
dos tributos era a Execucdo Fiscal, além do que as medidas teriam por finalidade evitar que o
contribuinte discutisse em juizo a legitimidade da cobranca, violando o direito de acesso ao
Poder Judiciério.

Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal teve outras oportunidades de
enfrentar o tema das sancdes politicas.?® No RE 413.782/SC, por exemplo, na mesma linha
das simulas acima referidas, entendeu-se pela inconstitucionalidade de ato administrativo
fundado em norma de legislacdo estadual que indeferiu a impressédo de notas fiscais em bloco
em razdo de o contribuinte estar em débito com o fisco, sujeitando-o ao requerimento de
impressdo de notais fiscais avulsas a partir de cada negdcio a ser praticado. No caso, 0
entendimento foi de que os créditos estatais deveriam ser cobrados pela via executiva, que era

0 meio menos drastico e mais adequado para a recuperacao do crédito, sendo descabida a

214 Marciano Seabra de Godoi, analisando os acérddos que deram origem & Stmula 547, ap6s observar o déficit
argumentativo da Corte em razdo de ndo ter enfrentado nos acdrddos as peculiaridades do Decreto-Lei n.
42/1937, tendo tratado da questdo como se o regime legal se limitasse ao Decreto-Lei n. 05/1937, observa que,
a partir de 1941, com a edi¢do do Decreto-Lei n. 3.336, ndo mais se poderia classificar o regime o estatuido
como de solve et repete, ja que a legislacdo previa meios de contestar judicialmente o débito sem que fosse
necessario proceder ao seu recolhimento ou depésito como condicdo prévia para a discussdo. (GODOI,
Marciano Seabra de. op. cit. p. 122-123).

2> GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 117-118.

216 como foi afirmado na introducéo, foram selecionados para analise apenas alguns julgados proferidos em sede
de colegiado que consideramos mais relevantes sobre as san¢@es politicas por evidenciar o posicionamento do
STF ao longo dos anos. Para um panorama mais amplo acerca da jurisprudéncia do STF, vide GODOI,
Marciano Seabra de. Op. cit. p. 116-146; e COSTA, Valeria Rocha da. As sancfes tributarias néo
pecuniarias e 0 Supremo Tribunal Federal. CONPEDI, XIX Encontro Nacional, Fortaleza — CE, jul. 2010.
Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3761.pdf>. Acesso em: 02 de
abril de 2013.



76

medida adotada pela Administragdo por inviabilizar a atividade econdémica do contribuinte,
ferindo os arts. 5°, inciso XlII, e 170, paragrafo Unico, ambos da Constituicdo. O acoérdéo foi
assim ementado:
EMENTA: DEBITO FISCAL - IMPRESSAO DE NOTAS FISCAIS - PROIBICAO
- INSUBSISTENCIA. Surge conflitante com a Carta da Republica legislacao
estadual que proibe a impressdo de notas fiscais em bloco, subordinando o

contribuinte, quando este se encontra em débito para com o fisco, ao requerimento
de expedicéo, negécio a negécio, de nota fiscal avulsa. 2’

3.2.2 O julgamento da AC n. 1.657-MC/RJ, do RE 550.769/RJ e ADI 3.952/DF

Apos reafirmar em diversos julgados a jurisprudéncia tradicional consolidada nas
Simulas 70, 323 e 547,%® pode-se dizer que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
AC n. 1.657-MC/RJ e do RE 550.769/RJ, nos quais se apreciou a constitucionalidade da

217 RE 413782, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2005, DJ 03-06-2005
PP-00004 EMENT VOL-02194-03 PP-00618 LEXSTF v. 27, n. 320, 2005, p. 286-308 RT v. 94, n. 838, 2005,
p. 165-176 RDDT n. 120, 2005, p. 222.

218 Observe-se que, no julgamento da ADI 395/SP, no qual o STF decidiu pela constitucionalidade do dispositivo

do art. 163, § 7°, da Constituicdo do Estado de S&o Paulo, que autoriza a apreensdo de mercadorias até que seja
comprovada a legitimidade da posse pelo proprietario, quando desacompanhadas de documentagdo fiscal
idénea, a jurisprudéncia tradicional também foi afirmada. Nesse caso, concluiu-se que ndo havia sancéo
politica porque inexistia coacdo indireta para o pagamento de tributos devidos a Fazenda Estadual, ja que
liberacdo das mercadorias era condicionada a demonstracdo da legitimidade da posse, e ndo a quitagdo dos
tributos. Ou seja: ndo se condicionava a liberacdo ao pagamento de eventuais tributos devidos. Assim, ndo
houve nesse caso nenhuma inovagdo em relagcdo a tradicional jurisprudéncia da Corte. Nesse sentido:
MACHADO, Hugo de Brito. Apreensdo de mercadoria como sang¢do politica — inteligéncia do acérddo do STF
na ADIn 395-0. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 146, jul. 2005. p. 102. Veja-se a
ementa: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 163, § 7°, DA CONSTITUIQAO DE
SAO PAULO: INOCORRENCIA DE SANGOES POLITICAS. AUSENCIA DE AFRONTA AO ART. 5°,
INC. XIII, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. A retengio da mercadoria, até a comprovacao da posse
legitima daquele que a transporta, ndo constitui coacdo imposta em desrespeito ao principio do devido processo
legal tributario. 2. Ao garantir o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, o art. 5°, inc. XIIl, da
Constituicdo da Republica ndo o faz de forma absoluta, pelo que a observancia dos recolhimentos tributarios
no desempenho dessas atividades impde-se legal e legitimamente. 3. A hipdtese de retencdo temporaria de
mercadorias prevista no art. 163, § 7°, da Constituicdo de Sdo Paulo, é providéncia para a fiscalizagdo do
cumprimento da legislagdo tributdria nesse territorio e consubstancia exercicio do poder de policia da
Administracdo Publica Fazendaria, estabelecida legalmente para os casos de ilicito tributério. Inexiste, por isso
mesmo, a alegada coagdo indireta do contribuinte para satisfazer débitos com a Fazenda Publica. 4. Acdo
Direta de Inconstitucionalidade julgada improcedente.” (ADI 395, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA,
Tribunal Pleno, julgado em 17/05/2007, DJe-082 DIVULG 16-08-2007 PUBLIC 17-08-2007 DJ 17-08-2007
PP-00022 EMENT VOL-02285-01 PP-00052 RTJ VOL-00201-03 PP-00823 RDDT n. 145, 2007, p. 181-185
RT v. 96, n. 866, 2007, p. 101-106).
Note-se, por oportuno, que o Superior Tribunal de Justica tém reiterada jurisprudéncia alinhada & Samula n.
323, do STF. Com efeito, quanto a questdo da apreensdo de mercadorias desacompanhadas de Nota Fiscal mas
quando ja efetivada a lavratura do Auto de Infracdo e o langcamento do tributo devido, pedem ser citados,
exemplificativamente os seguintes julgados: RMS 21.489/SE, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 12/09/2006, DJ 09/10/2006, p. 272; RMS 22.678/SE, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/02/2007, DJ 13/04/2007, p. 363; RMS 24.838/SE,
Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/06/2008, DJe 09/06/2008; e
REsp 1104228/TO, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/12/2009, DJe
14/12/20009.
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medida restritiva de direitos prevista no art. 2° do Decreto-Lei n. 1.593/77, que autoriza o
cancelamento do registro especial para a fabricagcdo de cigarros em caso de inadimpléncia
tributaria, por maioria, modificou em parte sua jurisprudéncia histérica, numa verdadeira
evolucdo do seu entendimento a respeito da ilegitimidade da utilizacdo das san¢6es tributarias
ndo pecuniarias para punir o contribuinte em razdo do inadimplemento tributario. Este
posicionamento, como sera demonstrado mais na frente, decorre diretamente da nova
abordagem dada pela Corte Maior a questdo das sancGes ndo pecuniarias no Direito
Tributario, atenta aos elementos da nova interpretacdo constitucional.

A Acdo Cautelar n. 1.657-MC/RJ foi ajuizada por uma empresa tabagista com vistas a
atribuicdo de efeito suspensivo a Recurso Extraordinério posteriormente distribuido ao STF
sob o n. RE 550.769/RJ, no qual o contribuinte se insurgiu contra acorddo do Tribunal
Regional Federal da 2% Regido que manteve a cassagdo do registro especial da companhia,
previsto no Decreto-Lei n. 1.593/77, com a redacdo dada pela Lei n. 9.822/99, e indispensavel
para a atividade de fabricacdo de cigarro, em razdo do ndo cumprimento de obrigacdo
tributaria relativa a tributo administrado pela Secretaria da Receita Federal. O acdrdédo
recorrido havia considerado valido o condicionamento do registro especial a demonstracdo de
cumprimento das obrigacdes tributarias do contribuinte em razdo de duas caracteristicas
especificas da atividade da indudstria tabagista: a magnitude da arrecadacdo e o impacto na
salde publica. No Recurso Extraordinario interposto, fundamentado na jurisprudéncia cléassica
do STF acerca das denominadas sanc¢des politicas (Sumulas n. 70, 323 e 547), alegou-se que 0
acordao violava o direito constitucional a liberdade de trabalho, de comércio e de industria,
bem como os principios da razoabilidade e da proporcionalidade (arts. 5°, incisos XIll e LIV,
e 170, paragrafo unico, da CR’88).

O Min. Relator Joaquim Barbosa votou pela concessdo da medida cautelar,
entendendo que o cancelamento do registro especial impedia o exercicio de atividade
econdmica licita, que é um direito fundamental assegurado na Constituicdo. Embora tenha
ficado vencido, o préprio Ministro, em seu voto, ressaltou a peculiaridade do caso, a envolver
um juizo de ponderacdo dos interesses envolvidos e a possivel necessidade de “calibragcdo” da
orientacdo historica do STF acerca das sangdes ndo pecuniarias no Direito Tributario,
ressaltando as vicissitudes e as idiossincrasias do mercado tabagista, o que poderia justificar o
tratamento fiscal mais rigoroso tanto em razéo das questdes de saude publica como em razéo
de questBes concorrenciais, bem como as alegacdes da Unido acerca da existéncia de indicios
de contumaz sonegacdo e desrespeito ao sistema tributario pela empresa, o que prejudicava

ndo somente o erario, como também a livre iniciativa e a livre concorréncia em relacdo as
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demais empresas do setor. De todo modo, 0 Ministro entendia que estas discussdes deveriam
ser enfrentadas por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinério, tendo votado pela
concessao da medida cautelar para afastar os efeitos do cancelamento do registro especial da
empresa, desde que a Unica razdo para tanto fosse a inadimpléncia tributaria.

Por sua vez, o Min. Cezar Peluso, em voto-vista, embora tenha reafirmado a posicéo
da Corte quanto a inadmissibilidade das san¢fes politicas, abriu divergéncia, posteriormente
acompanhada pela maioria dos Ministros da Corte, para negar a liminar na Medida Cautelar.
Realizando um juizo de ponderacéo dos interesses envolvidos a luz das peculiaridades do caso
(p. ex., 0 mercado altamente regulado; o impacto do Imposto sobre Produtos Industrializados
— IPI no mercado de cigarros e na formag&o do preco do produto;**° as implicacées negativas
da conduta da empresa sobre o erario — o IPI responde por 70% do total da arrecadacdo de
impostos e contribuicdes desse setor produtivo —, sobre os consumidores, sobre o0s
concorrentes e sobre o livre mercado; a finalidade também extrafiscal do IPI e do registro
especial — desestimular a fabricacdo e o consumo de cigarro em razdo do risco a salde e
proteger a livre concorréncia e a livre iniciativa —; etc.), e da aparente estratégia da empresa
de ndo recolher os tributos de forma sistematica como instrumento de apropriacdo e
acumulacdo de vantagens competitivas indevidas, o Ministro concluiu que a medida restritiva
de direito imposta pela Fazenda Nacional (cassacdo do registro especial para a fabricacéo de
cigarro), na hipotese, era valida e que ndo configurava san¢do politica, tendo em vista que
objetivava, além da arrecadacdo, também a tutela da livre concorréncia, sendo absolutamente
proporcional diante das circunstancias envolvidas.??°

O Min. Carlos Britto, em seu voto, no qual acompanhou a divergéncia, reforcou a
incidéncia, no caso, do art. 196, caput, da CR’88, que coloca a satide como dever do Estado, a
ser garantida por politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e
outros agravos a saude, o que justificava a tributacdo mais elevada no setor como mecanismo
inibitério da atividade e o maior rigor fiscal sobre as empresas.

O acordéo foi assim ementado:

EMENTA: RECURSO. Extraordinario. Efeito suspensivo. Inadmissibilidade.
Estabelecimento industrial. Interdicdo pela Secretaria da Receita Federal. Fabricacdo

219 Sobre a tributacdo do tabaco pelo IPI e o impacto na sonegacdo desse tributo no mercado de cigarros, vide
GANDARA, Leonardo André. Op. cit. p. 140-147.

220 Marciano Seabra de Godoi, analisando o acérddo da AC n. 1.647-MC/RJ, discorda da fundamentagéo
adotada pelo Min. Cezar Peluso no sentido de que o Decreto-Lei n. 1.593/77 é dirigido para proteger a livre
concorréncia. Segundo ele, “o mecanismo parece muito mais voltado & criagdo de um mecanismo que,
forgando o contribuinte a ndo contestar qualquer exigéncia tributéria que se lhe faca, garanta uma eficiente e
expedita arrecadagdo, tornando a execugdo fiscal um expediente dispensavel e mesmo sem sentido” (GODOI,
Marciano Seabra de. Op. cit. p. 137-138).
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de cigarros. Cancelamento do registro especial para producdo. Legalidade aparente.
Inadimplemento sistematico e isolado da obrigacdo de pagar Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI. Comportamento ofensivo a livre concorréncia. Singularidade
do mercado e do caso. Liminar indeferida em acdo cautelar. Inexisténcia de
razoabilidade juridica da pretensdo. Votos vencidos. Carece de razoabilidade
juridica, para efeito de emprestar efeito suspensivo a recurso extraordinario, a
pretensdo de industria de cigarros que, deixando sistematica e isoladamente de
recolher o Imposto sobre Produtos Industrializados, com conseqiiente reducdo do
preco de venda da mercadoria e ofensa a livre concorréncia, viu cancelado o registro
especial e interditados os estabelecimentos.?*

Recentemente, o STF julgou o mérito do RE 550.769/RJ, negando provimento, por
maioria, ao recurso interposto pela empresa tabagista, seguindo o voto do Min. Relator
Joaquim Barbosa. A deciséo ainda ndo transitou em julgado.

Nessa oportunidade, o Min. Relator, inicialmente, reiterou a posi¢do da Corte quanto a
proibicdo das sanc@es politicas, tidas como “restrigdes nao-razoaveis ou desproporcionais ao
exercicio de atividade econdmica ou profissional licita, utilizadas como forma de inducéo ou
coacdo ao pagamento de tributos.” Porém, ponderou que a orientagdo ndo pode ser utilizada
como desculpa para o sistematico desrespeito a legislagdo tributaria. Dessa forma, eventuais
restricGes a pratica de atividade econdmica ndo se caracterizam como sancdes politicas se tém
por escopo combater uma estrutura empresarial que se vale da sonegacao para obter maior
vantagem concorrencial, posto que, nesses casos, ndo se pode falar em desproporcionalidade
da medida. Segundo o Min. Relator, “a proibi¢do da sangao politica ndo confere imunidade
absoluta e imponderada, pois ndo serve como uma espécie de salvo conduto geral aos
contribuintes que fazem da frivola impugnacédo de langamentos tributarios uma ferramenta de
vantagem competitiva.” No caso concreto, o0 Min. Joaquim Barbosa, ponderando, de um lado,
o direito fundamental da livre atividade econOmica licita e o direito fundamental de acesso a
Jurisdicdo, e, do outro lado, o direito a livre concorréncia e o dever fundamental de pagar
tributos, entendeu que a norma, desde que concebida para regular situacdes extremas e de
grave desequilibrio concorrencial, passa pelos testes de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, e que a conduta das autoridades fiscais era legitima sob
3 parametros constitucionais, quais sejam: a) a relevancia do valor do débito em aberto da
empresa; b) a observancia do devido processo legal no controle do ato de aplicacdo da
penalidade; c) a observancia do devido processo legal no controle de validade relativamente
aos debitos em aberto cujo ndo pagamento implica a cassacao do registro especial

221 AC 1657 MC, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Relator(a) p/ Acérddo: Min. CEZAR PELUSO,
Tribunal Pleno, julgado em 27/06/2007, DJe-092 DIVULG 30-08-2007 PUBLIC 31-08-2007 DJ 31-08-2007
PP-00028 EMENT VOL-02287-02 PP-00254 RTJ VOL-00204-01 PP-00099 RDDT n. 146, 2007, p. 231-232
RCJv. 21, n. 137, 2007, p. 81.
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O Min. Ricardo Lewandowski, que acompanhou o voto do relator, ressaltou que o
inadimplemento reiterado das obrigagdes fiscais pelas empresas tabagistas provoca
significativa distorcdo do mercado, afetando a livre concorréncia, e que, no caso, ndo seriam
aplicaveis as Sumulas 70, 323 e 547 do STF, por se dirigirem apenas aos devedores inseridos
no rol geral de atividades econdmicas. Além disso, entendeu o Ministro que a norma em
questdo néo estabelece um meio de coercdo para a cobranga do tributo, mas sim uma sang¢ao
para a pratica de ato ilicito contra a ordem tributéria.

Os Ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Celso de Mello, que restaram
vencidos, deram provimento ao recurso por entender que o dispositivo legal questionado era
uma verdadeira sancao politica, violadora dos principios constitucionais da livre iniciativa e
do devido processo legal.

O acordao foi assim ementado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. SANCAO POLITICA. NAO-
PAGAMENTO DE TRIBUTO. INDUSTRIA DO CIGARRO. REGISTRO
ESPECIAL DE FUNCIONAMENTO. CASSACAO. DECRETO-LEI 1.593/1977,
ART. 2°, 1I. 1. Recurso extraordinario interposto de acérdéo prolatado pelo Tribunal
Regional Federal da 2% Regido, que reputou constitucional a exigéncia de rigorosa
regularidade fiscal para manutengdo do registro especial para fabricacdo e
comercializac@o de cigarros (DL 1.593/1977, art. 2°, 11). 2. Alegada contrariedade a
proibicdo de sangdes politicas em matéria tributéria, entendidas como qualquer
restricdo ao direito fundamental de exercicio de atividade econdmica ou profissional
licita. Violacdo do art. 170 da Constituicdo, bem como dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. 3. A orientacdo firmada pelo Supremo
Tribunal Federal rechaca a aplicacdo de sancdo politica em matéria tributaria.
Contudo, para se caracterizar como san¢do politica, a norma extraida da
interpretacdo do art. 2° IlI, do Decreto-lei 1.593/1977 deve atentar contra os
seguintes parametros: (1) relevancia do valor dos créditos tributarios em aberto, cujo
ndo pagamento implica a restricdo ao funcionamento da empresa; (2) manutencdo
proporcional e razoavel do devido processo legal de controle do ato de aplicagdo da
penalidade; e (3) manutencdo proporcional e razodvel do devido processo legal de
controle da validade dos créditos tributarios cujo ndo-pagamento implica a cassacao
do registro especial. 4. Circunstancias que ndo foram demonstradas no caso em
exame. 5. Recurso extraordinario conhecido, mas ao qual se nega provimento.*??

Note-se, nesta oportunidade, que se encontra pendente de julgamento no STF a ADI
3.952/DF, que impugna justamente o art. 2° do Decreto-Lei 1.593/77, que autoriza o
cancelamento do registro especial das empresas tabagistas na hipotese de inadimplemento
tributério. Sustenta-se, no caso, a violagcdo dos arts. 5° incisos XIII, LIV e LV, e 170,
paragrafo Uinico, todos da CR’88, sob o argumento de que a medida ¢ uma sang¢do politica. O
Min. Joaquim Barbosa proferiu voto julgando procedente em parte o pedido para dar ao texto
interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo a admitir a cassacdo desde que sejam

222 RE 550769, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-066 DIVULG 02-04-2014 PUBLIC 03-04-2014.
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observados os parametros por ele ja declinados no RE 550.769/RJ, ou seja: a) a relevancia do
valor do débito em aberto da empresa; b) a observancia do devido processo legal no controle
do ato de aplicagédo da penalidade; c) a observancia do devido processo legal no controle de
validade relativamente aos débitos em aberto.

Segundo o Min. Joaquim Barbosa, a proibicdo da sancdo politica ndo pode ser
interpretada como um salvo-conduto para a inadimpléncia com vistas a obtencdo de vantagem
concorrencial, ja que ha direitos e interesses contrapostos em jogo: o direito a livre iniciativa e
ao acesso a jurisdicdo, de um lado, e o direito a livre concorréncia e o dever fundamental de
pagar tributos, de outro. Para o Ministro, embora o dispositivo possa ser considerado
adequado, pois estimula a pagamento dos tributos, 0 mesmo néo se poderia falar, a principio,
do teste da necessidade, ja que ha outros meios menos gravosos para a cobranca dos impostos.
Dessa forma, a norma em questdo, para ser tida como constitucional, deve ser concebida
apenas para regular situacdes excepcionais, de grave desequilibrio concorrencial, ndo se
admitindo sua utilizacdo vinculada apenas a cobranca dos tributos, mas devendo estar
associada, também, ao combate do inadimplemento sistematico das obrigac6es tributarias em
um contexto que demanda uma rapida resposta estatal. Quanto ao teste da proporcionalidade,
ponderou o Min. Joaquim Barbosa que a constitucionalidade da norma demanda a
observancia dos trés pardmetros ja& mencionados acima. Ap6s o voto do Min. Relator o
julgamento foi suspenso com o pedido de vista da Min. Carmen Lucia.??®

3.2.3 O julgamento da ADI 173/DF

Inicialmente, cumpre informar que a ADI 173/DF foi julgada em 25/09/2008,
posteriormente ao julgamento da AC n. 1.657-MC/RJ e do voto do Min. Joaquim Barbosa no
RE 550.769/RJ, mas anteriormente a conclusdo do julgamento do RE 550.769/RJ e do voto
do Min. Joaquim Barbosa na ADI 3.952/DF.

No julgamento, foram declarados inconstitucionais o art. 1° incisos I, Ill e 1V,

paragrafos 1° ao 3° e art. 2°, ambos da Lei 7.711/88%** que exigiam a comprovacao de

223 Informagdes do julgamento obtidas no Informativo do STF n. 605.

224 Art. 1° Sem prejuizo do disposto em leis especiais, a quitacdo de créditos tributarios exigiveis, que tenham
por objeto tributos e penalidades pecuniarias, bem como contribuic@es federais e outras imposi¢des pecuniarias
compulsorias, serd comprovada nas seguintes hipoteses: | - transferéncia de domicilio para o exterior; Il - (...);
I11 - registro ou arquivamento de contrato social, alteragdo contratual e distrato social perante o registro publico
competente, exceto quando praticado por microempresa, conforme definida na legislacdo de regéncia; 1V -
quando o valor da operagdo for igual ou superior ao equivalente a 5.000 (cinco mil) obriga¢Bes do Tesouro
Nacional - OTNs: a) registro de contrato ou outros documentos em Cartorios de Registro de Titulos e
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quitacdo de créditos tributérios para a pratica de diversos atos, como para a transferéncia de
domicilio para o exterior, para o registro ou arquivamento de atos societarios e para o registro
de outros contratos ou documentos. Naquela oportunidade, a jurisprudéncia tradicional do
STF foi reafirmada, tendo se entendido que o dispositivo legal caracterizava-se como sanc¢ao
politica, por ser norma destinada a constranger o contribuinte, por vias obliquas, ao
recolhimento do crédito. Dessa forma, violava os arts. 5°, inciso XXXV e 170, paragrafo
unico, todos da CR’88, bem como o devido processo legal substantivo (auséncia de
proporcionalidade). O Min. Joaquim Barbosa também foi o relator do feito.

A acdo direta de inconstitucionalidade n&o foi conhecida quanto ao inciso Il, do art. 1°
da Lei n. 7.711/88, que condicionava a participacdo em licitacdo publica a comprovacao de
quitacdo do tributo, em razdo de sua revogacdo pela Lei n. 8.666/93, que tratou da
comprovacao da regularidade fiscal no ambito do processo licitatorio. Porém, ainda assim, o
STF ressalvou que a regularidade fiscal aludida na nova lei implica na quitacdo desde que o
tributo ndo seja objeto de discussao judicial ou administrativa.

O acordao foi assim ementado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO AO
JUDICIARIO. DIREITO DE PETICAO. TRIBUTARIO E POLITICA FISCAL.
REGULARIDADE FISCAL. NORMAS QUE CONDICIONAM A PRATICA DE
ATOS DA VIDA CIVIL E EMPRESARIAL A QUITAGAO DE CREDITOS
TRIBUTARIOS. CARACTERIZACAO ESPECIFICA COMO SANCAO
POLITICA. ACAO CONHECIDA QUANTO A LEI FEDERAL 7.711/1988, ART.
1° 1, HE IV, PAR. 1° A 3° E ART. 2°. 1. AcdBes diretas de inconstitucionalidade
ajuizadas contra os arts. 1°, I, Il, 111 e IV, par. 1° a 3° e 2° da Lei 7.711/1988,
gue vinculam a transferéncia de domicilio para o exterior (art. 1°, 1), registro
ou arquivamento de contrato social, alteracdo contratual e distrato social
perante o0 registro puablico competente, exceto quando praticado por
microempresa (art. 1° 111), registro de contrato ou outros documentos em
Cartorios de Registro de Titulos e Documentos (art. 1°, 1V, a), registro em
Cartoério de Registro de Imdveis (art. 1° 1V, b) e operacédo de empreéstimo e de
financiamento junto a instituicdo financeira, exceto quando destinada a saldar
dividas para com as Fazendas Nacional, Estaduais ou Municipais (art. 1°, 1V, c)
- estas trés ultimas nas hipdteses de o valor da operacéo ser igual ou superior a
cinco mil Obrigagdes do Tesouro Nacional - & quitacéo de créditos tributarios
exigiveis, que tenham por objeto tributos e penalidades pecuniarias, bem como
contribuic@es federais e outras imposi¢des pecuniérias compulsérias. 2. Alegada

Documentos; b) registro em Cartério de Registro de Imdveis; ¢) operacdo de empréstimo e de financiamento
junto a instituicdo financeira, exceto quando destinada a saldar dividas para com as Fazendas Nacional,
Estaduais ou Municipais. 8 1° Nos casos das alineas a e b do inciso 1V, a exigéncia deste artigo é aplicavel as
partes intervenientes. § 2° Para os fins de que trata este artigo, a Secretaria da Receita Federal, segundo normas
a serem dispostas em Regulamento, remetera periodicamente aos 6rgdos ou entidades sob a responsabilidade
das quais se realizarem os atos mencionados nos incisos Il e 1V relagdo dos contribuintes com débitos que se
tornarem definitivos na instancia administrativa, procedendo as competentes exclusfes, nos casos de quitacdo
ou garantia da divida. § 3° A prova de quitagdo prevista neste artigo sera feita por meio de certiddo ou outro
documento habil, emitido pelo érgdo competente.

Art. 2° Fica autorizado o Ministério da Fazenda a estabelecer convénio com as Fazendas Estaduais e
Municipais para extensdo aquelas esferas de governo das hipéteses previstas no art. 1° desta Lei.
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violacdo do direito fundamental ao livre acesso ao Poder Judiciario (art. 5°,
XXXV da Constituicdo), na medida em que as normas impedem o contribuinte
de ir a juizo discutir a validade do crédito tributario. Caracterizacdo de san¢des
politicas, isto é, de normas enviesadas a constranger o contribuinte, por vias
obliquas, ao recolhimento do crédito tributario. 3. Esta Corte tem
historicamente confirmado e garantido a proibicdo constitucional as sancdes
politicas, invocando, para tanto, o direito ao exercicio de atividades econdmicas
e profissionais licitas (art. 170, par. Un., da Constituicao), a violacdo do devido
processo legal substantivo (falta de proporcionalidade e razoabilidade de
medidas gravosas que se predispdem a substituir os mecanismos de cobranca
de créditos tributarios) e a violagdo do devido processo legal manifestado no
direito de acesso aos 6rgdos do Executivo ou do Judicidrio tanto para controle
da validade dos créditos tributarios, cuja inadimpléncia pretensamente justifica
a nefasta penalidade, quanto para controle do proprio ato que culmina na
restricio. E inequivoco, contudo, que a orientacdo firmada pelo Supremo
Tribunal Federal ndo serve de escusa ao deliberado e temerario desrespeito a
legislacdo tributaria. Ndo ha que se falar em sancéo politica se as restricdes a
pratica de atividade econémica objetivam combater estruturas empresariais
gue tém na inadimpléncia tributaria sistematica e consciente sua maior
vantagem concorrencial. Para ser tida como inconstitucional, a restricdo ao
exercicio de atividade econdmica deve ser desproporcional e ndo-razoavel. 4. Os
incisos I, 111 e IV do art. 1° violam o art. 5°, XXXV da Constitui¢cdo, na medida em
que ignoram sumariamente o direito do contribuinte de rever em &mbito judicial ou
administrativo a validade de créditos tributarios. Violam, também o art. 170, par. Un.
da Constitui¢do, que garante o exercicio de atividades profissionais ou econémicas
licitas. Declaragdo de inconstitucionalidade do art. 1°, I, Il e IV da Lei 7.711/1988.
Declaracéo de inconstitucionalidade, por arrastamento dos paragrafos 1° a 3° e do
art. 2° do mesmo texto legal. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. SANCAO
POLITICA. PROVA DA QUITACAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS NO
AMBITO DE PROCESSO LICITATORIO. REVOGACAO DO ART. 1° Il DA
LEl 7.711/1988 PELA LEI 8.666/1993. EXPLICITACAO DO ALCANCE DO
DISPOSITIVO. A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE NAO
CONHECIDA QUANTO AO PONTO. 5. Agéo direta de inconstitucionalidade ndo
conhecida, em relacdo ao art. 1°, Il da Lei 7.711/1988, na medida em que revogado,
por estar abrangido pelo dispositivo da Lei 8.666/1993 que trata da regularidade
fiscal no &mbito de processo licitatdrio. 6. Explicitacdo da Corte, no sentido de que a
regularidade fiscal aludida implica “exigibilidade da quitacdo quando o tributo ndo
seja objeto de discussdo judicial® ou "administrativa”. AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade parcialmente conhecidas e, na parte conhecida, julgadas
procedentes. [grifou-se]**®

3.2.4 O julgamento do RE 565.048/RS

Recentemente, em 29/05/2014, o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento do
RE 565.048/RS, no qual foi reconhecida a existéncia de repercussdo geral da questdo
constitucional. No acoérdao, que transitou em julgado em 22/10/2014, o Supremo Tribunal
Federal, por unanimidade, reconheceu a inconstitucionalidade da norma prevista na legislacéo
do Estado do Rio Grande do Sul que permitia que a Fazenda Publica, ao autorizar para

impressdo de documentos fiscais, limitasse a quantidade a ser impressa e exigisse garantia

225 ADI 173, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 25/09/2008, DJe-053
DIVULG 19-03-2009 PUBLIC 20-03-2009 EMENT VOL-02353-01 PP-00001
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real ou fidejussoria quando a utilizacdo dos referidos documentos pudesse prejudicar o
pagamento do imposto vincendo, ou quando o contribuinte possuisse débitos tributarios.

No caso, a Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul havia, por maioria, decidido pela constitucionalidade da norma estadual, entendendo ser
razodvel a exigéncia de fianga daqueles contribuintes que tém maus antecedentes, nédo
podendo ser a medida considerada excessiva.

Conforme assentado no voto vencedor, embora seja inadmissivel condicionar a
impressdo de notas fiscais ao pagamento do imposto, em razdo da violacdo que tal exigéncia
implica ao livre exercicio da profissdo, ofendendo os arts. 5°, inciso XlII, e 170, paragrafo
unico, ambos da Constituicdo, na linha das Sumulas n. 70, 323 e 547 do STF, a exigéncia de
garantia prevista na legislacdo estadual ndo ofenderia os mencionados dispositivos
constitucionais, ja que a lei pode criar requisitos para o exercicios de determinadas atividades,
nem ofenderia o principio do devido processo legal, ja que a exigéncia de garantia ndo
privaria o contribuinte resistir oportunamente ao débito, seja na esfera administrativa seja na
esfera judicial.

Ademais, prevaleceu no julgamento estadual o entendimento de que: (i) a exigéncia de
garantia ndo implicava na interdigdo do estabelecimento; (ii) o contribuinte que ndo quisesse
utilizar da garantia poderia se valer da nota fiscal avulsa, o que, embora com certa
dificuldade, permite a continuacdo da atividade; (iii) ndo haveria tratamento discriminatério
no caso, ja que tratar igualmente contribuintes adimplentes e inadimplentes implicaria em
tratar igualmente contribuintes que estdo em situagbes desiguais, estimulando a
inadimpléncia; (iv) a exigéncia de garantia seria meio de coagdo ao pagamento do tributo
apenas no plano psicolégico, mas ndo no juridico, ja que ndo haveria liame entre o débito
existente e a garantia; (v) a garantia ndo cobriria 0 passado, mas apenas o débito futuro, sendo
medida de cautela da Fazenda Publica em razdo dos maus antecedentes do contribuinte; (vi) a
Nota Fiscal faria as vezes de autorizagdo para o contribuinte “cobrar” o imposto da populagao
compradora, de forma que, uma vez “cobrado” e ndo recolhido aos cofres publicos, o
contribuinte cometeria ato que se equipararia a apropriacdo indébita, transformando o Poder
Publico em agente financiador das atividades privadas, e o contribuinte em agente particular
captador de dinheiro do publico, sem o devido repasse ao erario; (vii) no caso concreto, 0
contribuinte possuia um capital de R$30.000,00, enquanto o débito em face do Estado ja era
de R$51.478,02, 0 que caracterizaria o desequilibrio e evidenciaria que h4 tempos o imposto
cobrado do consumidor néo era repassado ao Estado, de forma que o sistema de nota fiscal era

utilizado apenas como instrumento de captacao de dinheiro do pablico.
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O acordao foi assim ementado:

APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. ICMS. AUTORIZACAO
PARA IMPRIMIR DOCUMENTOS FISCAIS. EXIGENCIA DE PAGAMENTO,
PARCELAMENTO OU GARANTIA RELATIVAMENTE AO ICMS VENCIDO,
QUANTO DE GARANTIA RELATIVAMENTE AO VINCENDO. 1. O Fisco
pode, por cautela, ante reiterada inadimpléncia e débito que ultrapassa em muito o
capital social, condicionar a autorizacdo para imprimir documentos fiscais, a
prestacdo de garantia real ou fidejussoria, conforme a escolha da devedora, a fim de
cobrir operacGes futuras decorrentes da autorizacao, cujo valor é estimado segundo o
volume de operacdes dos Gltimos seis meses. E ilegal a exigéncia de pagamento,
parcelamento ou garantia relativamente ao ICMS vencido. Exegese do art. 42,
paragrafo Unico, e art. 39, § 2°, da Lei-RS 8.820/89. A exigéncia de garantia, em tais
circunstancias, denunciadoras de que a sociedade vem usando o documento fiscal
para apenas captar do publico a quantia correspondente ao imposto, como se fosse
uma debénture, nada tem a ver com as situagdes das Simulas 70, 323 e 547 do STF.
2. Por maioria, apelagdo provida em parte e no mais sentenga confirmada em
reexame necessario.226

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, deu provimento ao Recurso Extraordinario
e declarou a inconstitucionalidade da legislagéo estadual.

O Min. Relator Marco Aurélio, em seu voto, o qual foi acompanhado pelos demais
Ministros, reafirmou a jurisprudéncia tradicional da Corte Suprema acerca das sancgoes
politicas, entendendo que a legislacdo do Estado do Rio Grande do Sul conflitava com a
Constituicdo da Republica por empregar meio coercitivo para obter a satisfacdo do crédito
fazendério, quando o Estado deveria, na verdade, recorrer ao Judiciario para cobrar o valor
devido, via executivo fiscal.

Segundo ele, a medida restritiva de direitos imposta pela legislacdo local complicava
ou mesma inviabilizava a atividade econdmica do contribuinte, forcando-o a adimplir o
tributo sob pena de encerrar as atividades. Ademais, a medida sancionatoria limitaria de forma
excessiva as atividades econdmicas e profissionais do contribuinte, desafiando as “liberdades
fundamentais consagradas na Carta Maior, por meio das quais o Estado se afasta do meio
legitimo estabelecido pela ordem juridica para cobrar tributos — a agdo de execugdo fiscal”.??’

Dessa forma, concluiu o Min. Marco Aurélio que, por conflitar com o direito
fundamental de livre iniciativa (art. 5° inciso XIIl, e art. 170, paragrafo Unico, da
Constituicdo Federal) e com o devido processo legal (art. 5° inciso LIV, da Constituicdo
Federal), a norma gaulcha era inconstitucional, nos termos da Simula n. 70, 323 e 547 do

STF, tendo ele reafirmado em seu voto que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

226 Apelacdo e Reexame Necessario N° 70012425229, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Irineu Mariani, Julgado em 25/04/2007.

227 Trecho do voto do Min. Marco Aurélio no RE 565048, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 29/05/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-197 DIVULG 08-10-2014 PUBLIC 09-10-
2014.
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recusava reconhecer a sujeicdo de direitos fundamentais ao arbitrio estatal na cobranca de
tributos.

Note-se, por oportuno, que o Min. Marco Aurélio refutou expressamente o argumento
utilizado pelo Tribunal de Justica local de que, no caso concreto, a relacdo entre o capital da
empresa e 0 débito envolvido caracterizaria o desequilibrio apto a justificar a aplicacdo da
medida sancionatoria. Para ele, ndo haveria risco suficiente que justificasse a obstrucéo
imposta ao contribuinte, 0 que demonstraria que normas similares seriam, na verdade,
“cheques em branco” para a pratica de atos arbitrarios ¢ desproporcionais por parte da
Fazenda Publica em detrimento de direitos fundamentais dos contribuintes. Para o Ministro,
“os contornos do caso concreto realcam a que ponto podem chegar abusos cometidos a partir

s 228

da previsao abstrata das chamadas sang¢des politicas™.

O acordao foi assim ementado:

TRIBUTO — ARRECADACAO — SANCAO POLITICA. Discrepa, a
mais ndo poder, da Carta Federal a sancdo politica objetivando a
cobranca de tributos — Verbetes n® 70, 323 e 547 da Sumula do
Supremo. TRIBUTO — DEBITO — NOTAS FISCAIS — CAUCAO —
SANCAO POLITICA — IMPROPRIEDADE. Consubstancia sangio
politica visando o recolhimento de tributo condicionar a expedicao de
notas fiscais a fianca, garantia real ou fidejusséria por parte do
contribuinte. Inconstitucionalidade do paragrafo tnico do artigo 42 da
Lei n° 8.820/89, do Estado do Rio Grande do Sul.?*®

3.3 O inadimplemento da obrigacéo tributaria principal e as san¢bes ndo pecuniarias:

analise critica da doutrina e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

3.3.1 Critica a luz dos principios instrumentais de interpretacdo constitucional e da

ponderacdo de interesses na Constituicdo

3.3.1.1 Andlise da doutrina classica e a jurisprudéncia tradicional Supremo Tribunal Federal
(Stmulas n. 70, 323 e 547 do STF, RE 413.782/SC, ADI 173/DF e RE 565.048/RS): 0s
equivocos no enfrentamento da questdo em razdo da inobservancia dos principios

instrumentais de interpretacdo constitucional e da técnica da ponderacao de interesses

228 B
Ibidem.
2 RE 565048, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2014, ACORDAO
ELETRONICO DJe-197 DIVULG 08-10-2014 PUBLIC 09-10-2014.
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A andlise das posi¢des doutrinarias classicas e da jurisprudéncia tradicional do
Supremo Tribunal Federal consolidada nas Sumulas n. 70, 323 e 547 e reforcada nos
julgamentos do RE 413.782/SC, da ADI 173/DF e no RE 565.048/RS, evidencia o
entendimento ainda prevalecente no meio juridico no sentido de que qualquer sancdo
tributéria ndo pecuniaria que, em razdo do inadimplemento da obrigacdo principal, implique
em restricdo a direito do contribuinte, €, em abstrato e a priori, inconstitucional por ser uma
forma indireta de cobranca de tributo, caracterizando-se como sangéo politica.

Porém, o fato é que, a luz das premissas tedricas assentadas na parte inicial desse
estudo acerca da moderna hermenéutica constitucional, pode-se afirmar que a jurisprudéncia
em questdo ndo se adequa aos atuais parametros de interpretacéo constitucional.

Com efeito, embora o equacionamento adequado da questdo demande a andlise da
proporcionalidade da san¢do ndo pecuniaria em relacdo a infracdo cometida e a ponderacédo
dos interesses envolvidos, com todos os 6nus argumentativos dai decorrentes, como foi visto
na parte inicial deste trabalho, o fato é que poucas vezes diferenciam-se os niveis de restri¢do
das diversas medidas.?*°

Geralmente o tema das sancdes tributarias ndo pecuniarias é tratado a partir de um
unico enfoque: o do contribuinte inadimplente e seus direitos fundamentais insculpidos nos
arts. 5°, incisos XIII, XXXV, LIV e LV, e 170, inciso IV e paragrafo tinico, ambos da CR’S88,
elevados praticamente a categoria de direitos absolutos.

Ademais, ndo se adentra em maiores consideracdes acerca de outros interesses
eventualmente contrapostos, salvo as referéncias feitas em algumas oportunidades ao interesse

231
¢

arrecadatorio da Fazenda Publica, tido (equivocadamente) omo um interesse sempre de

menor envergadura, e a existéncia da Execucdo Fiscal e outros instrumentos processuais,
considerados como os tinicos meios adequados para a cobranca do crédito.?*

Circunstancias faticas e juridicas envolvidas em cada caso ndo sdo enfrentadas de
forma clara e suficiente seja pela jurisprudéncia seja pela doutrina.

Em suma: embora até se recorra ao principio da razoabilidade/proporcionalidade para
fundamentar a impossibilidade de utilizacdo de san¢bes ndo pecuniarias no Direito Tributario
para punir a falta de pagamento do tributo, ha um evidente déficit argumentativo no

enfrentamento da questdo que, a nosso ver, ndo se coaduna com as exigéncias constitucionais

20 cf. GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 127-128.

21 Como veremos no Capitulo seguinte, os tributos, e consequentemente a arrecadacéo tributaria, possuem
importancia impar para o desenvolvimento dos objetivos constitucionais e implementacdo dos direitos
fundamentais.

22 Ainda assim, a abordagem das Execugdes Fiscais também sempre foi feita de forma superficial. Nesse
sentido, cf. GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 128-129.



88

de fundamentacgdo a luz da nova hermenéutica constitucional, como a necessidade de, ao se
trabalhar com principios e interesses constitucionais, e considerando que a Constituicdo
abriga inumeros interesses e valores potencialmente colidentes, se recorrer a técnica da
ponderacdo para resolver o conflito entre os diversos interesses em jogo, com todos os 6nus

argumentativos inerentes ao procedimento,”®®

tendo em vista o principio da presuncdo de
constitucionalidade das leis, o principio da unidade da Constituicdo e a inexisténcia de
hierarquia entre suas normas.

Especificamente em relacdo ao julgamento da ADI 173/DF, alguns comentarios
adicionais merecem ser feitos.

Conforme verificado acima, provavelmente em razdo da necessidade de manter
coeréncia com o entendimento acerca da ilegitimidade das medidas sancionatdrias restritivas
de direitos na seara tributaria firmado pela Corte, por maioria, no julgamento da Medida
Cautelar na Acdo Cautelar n. 1.657/RJ, bem como no voto do Min. Joaquim Barbosa
proferido no julgamento do RE 550.769/RJ,?** na decisdo da ADI 173/DF, embora tenham
sido julgadas inconstitucionais as medidas sancionatorias previstas na legislacdo, foi
expressamente consignado que a orientagdo consolidada pelo STF acerca das sancdes
politicas ndo poderia servir de “escusa ao deliberado e temerario desrespeito a legislacdo
tributaria”, ndo se aplicando a mesma no caso de restri¢des que tenham por objetivo combater
estruturas empresariais que se valem da inadimpléncia tributaria sistematica para obter
vantagens concorrenciais, ja que, nesse caso, as medidas ndo seriam desproporcionais.

A nosso ver, tal como proferido, o decisum, além de padecer de contradicdo, deixa de
atentar para dois importantes principios instrumentais de interpretacdo constitucional, quais
sejam: o principio da presuncdo de constitucionalidade das leis e o principio da interpretacdo
conforme a Constituicdo.

Com efeito, se a orientacdo da Corte acerca das denominadas sanc¢des politicas ndo
pode servir de escusa ao deliberado e temerario desrespeito a legislacdo tributaria, como foi
ressalvado no acérddo, a solucdo mais adequada, mormente por se estar em sede de controle
abstrato de constitucionalidade, ou seja, da lei em tese, ndo seria a declaracdo de
inconstitucionalidade dos dispositivos, 0 que corta na raiz os instrumentos legais que a

Fazenda Publica teria a disposicdo para combater essas estruturas empresariais que se valem

2% Como vimos anteriormente, sd0 Onus argumentativos necessarios a expressa identificacio de todos os
interesses constitucionais envolvidos, a analise das circunstancias relevantes e a verificagdo dos pesos dos
interesses em conflito no caso concreto.

Z4V/ale reiterar: a ADI 173/DF foi julgada em 25/09/2008, posteriormente ao julgamento da AC n. 1.657-MC e
do voto do Min. Joaquim Barbosa no RE 550.769/RJ.
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da inadimpléncia contumaz para obter vantagens concorrenciais, e sim, tendo em vista 0s
principios instrumentais de interpretacdo constitucional mencionados, fazer uma interpretacéo
conforme a Constituicdo dos referidos dispositivos para que fossem aplicados somente nesses
casos excepcionais, ja que a proporcionalidade da restricdo somente poderad ser aferida no
caso concreto, com base na analise de todas as circunstancias faticas e juridicas envolvidas,
com o recurso da técnica da ponderacgdo de interesses na Constituicao.

Como foi exposto na parte inicial do trabalho, o principio da presuncdo de
constitucionalidade das leis funciona como um fator de autolimitacdo da atuacdo judicial,
devendo o Poder Judiciario agir com parcimonia na invalidacdo de leis e atos normativos,
mormente em sede de controle de constitucionalidade por acdo direta. Sendo possivel extrair
do texto alguma interpretacdo compativel com a Constituicdo, o intérprete deve optar pela
interpretacdo legitimadora, mantendo a norma em vigor.

Segundo Eduardo Mendonga, ¢ preciso “levar a sério a presungdo de
constitucionalidade dos atos praticados pelas autoridades competentes de outros Poderes. O
juizo de inconstitucionalidade ndo pode ser em juizo de inconveniéncia, uma vez que nao
cabe ao Judiciario encolher dentre as op¢des possiveis, mas sim excluir as inaceitaveis.”>>

Assim, o dever de invalidar uma norma em razdo de sua inconstitucionalidade
somente se impbGe ao aplicador quando ndo é possivel interpreta-la em sentido
constitucional > Disso decorre o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, que,
como mecanismo de controle de constitucionalidade, demanda que o intérprete, diante das
possibilidades oferecidas pela norma, acolha aquela aplicacdo sobre determinada situacao fato
que seja compativel com a Constituicdo, bem como descarte aquelas aplicacbes que
impliguem na inconstitucionalidade da preceito.

Dessa forma, se a jurisprudéncia historica do STF acerca da inconstitucionalidade das
sancOes tributarias ndo pecuniarias ndo se aplica nas hipéteses de deliberado e temerario
desrespeito a legislacdo tributaria, é porque se considera constitucional a aplicacdo dessas
sangdes no combate as estruturas empresariais que se valem da inadimpléncia tributaria
sistematica para obter vantagem concorrencial. Nesse caso, ndo deveria ter sido declarada a
inconstitucionalidade dos dispositivos legais apontados, mas sim realizada a interpretagéo

conforme a Constituigdo para, mantendo a norma em vigor, afastar as situagdes de fato sobre

25 MENDONGCA, Eduardo. A constitucionalizagdo da politica. Entre o inevitavel e o excessivo. Revista da
Faculdade de Direito da UERJ - RFD, v. 1, n. 18, 2010. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1362/1150> Acesso em: 03 de fevereiro de 2014.

% FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit. p. 18.
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as quais a norma nédo incide, em razdo da inconstitucionalidade, bem como declarar as
situacOes de fato sobre as quais a norma incide validamente.

Esta, alids, foi a solucdo encontrada pelo Min. Joaquim Barbosa, relator da ADI
173/DF, em seu voto proferido na ADI 3.952/DF, na qual também foi o relator, e, de certa
forma, também no julgamento do RE 550.769/RJ, em sede de controle difuso.

No mesmo sentido acima sustentado, merecem destaque as palavras de Ana Paula de
Barcellos, que aponta a ADI n. 223/DF como exemplo de reconhecimento pelo Supremo

Tribunal Federal da possibilidade acima aventada:

Por fim, haverd uma terceira forma de lidar com o problema das regras que
produzem resultados injustos. Trata-se da declaracdo de inconstitucionalidade na
norma produzida pela incidéncia da regra sobre uma determinada situacgéo
especifica. (...)

E possivel cogitar de situacdes nas quais um enunciado normativo, valido em tese e
na maior parte de sua incidéncias, ao ser confrontado com determinadas
circunstancias concretas, produz uma norma inconstitucional. Lembre-se que, em
fungdo da complexidade dos efeitos que pretendam produzir e/ou da multiplicidade
de circunstancias de fato sobre as quais incidem, também as regras podem justificar
diferentes condutas que, por sua vez, vao dar contelildo a normas diversas. Cada uma
dessas normas opera em um ambiente fatico préprio e podera ser confrontada com
um conjunto especifico de outras incidéncias normativas, justificadas por
enunciados diversos. Por isso, ndo é de se estranhar que determinadas normas
possam ser inconstitucionais em fungéo desse seu contexto particular, a despeito da
validade geral do enunciado do qual derivam.(...)

A possibilidade que se acaba de identificar ja foi reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal na ADIn n. 223, descrita acima, na qual se discutia a validade de
disposi¢des que proibiam a concessdo de medidas liminares e antecipages de tutela
em face da Fazenda Publica. A acéo direta foi julgada improcedente, como referido,
ja que, em tese, a restricdo a concessdo de providéncias de urgéncia ndo era
inconstitucional. Admitiu-se, porém, que em circunstancias especificas a incidéncia
daqueles dispositivos poderia gerar normas inconstitucionais.”®’ [grifo do autor]

Como se nota, a decisdo do STF na ADI n. 223/DF, ao considerar constitucional em
tese a vedacdo de concessdo de medidas liminares e antecipacfes de tutela em face da
Fazenda Publica, com a ressalva de que tal pronunciamento ndo impedia 0 juiz do caso
concreto de conceder a liminar, se em determinadas circunstancias ndo fosse razoavel a

aplicacdo da norma, evidencia que “uma norma pode ser constitucional em tese e

27 BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit. p. 231-232. Merece destaque, para a adequada compreenséo do trecho
transcrito, as palavras da autora acerca da distingdo entre o enunciado normativo e norma, in verbis: “De forma
geral, o enunciado normativo corresponde ao conjunto de frases, isto é, aos signos linguisticos que compdem o
dispositivo legal ou constitucional e descrevem uma formulacdo deontoldgica, geral ou abstrata, contida na
Constituicdo ou na lei, ou extraida do sistema. (...) A norma, diversamente, corresponde ao comando especifico
que dara solugdo a um caso concreto. De forma geral, ela encontra seu fundamento principal em um ou mais de
um enunciado normativo, ainda que seja perfeitamente possivel haver normas extraidas do sistema como um
todo.” (Op. cit. p. 103-104).
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inconstitucional em concreto, a vista das circunstancias de fato sobre as quais devera
incidir.”**®

Repare, portanto, que a solucdo dada pelo STF na ADI 173/DF foi justamente no
sentido contrario da proferida na ADI 223/DF. Enquanto nesta Ultima foi mantida a norma em
razdo de a mesma ser, em tese, compativel com a Constituicdo, ressalvando-se, contudo, que,
em determinados casos concretos a mesma poderia ser considerada inconstitucional, na ADI
173/DF a norma foi declarada inconstitucional, ou seja, foi retirada do ordenamento juridico,
embora, nos termos da ressalva feita no acordao, houvesse situacGes que, em concreto, a
aplicacdo da norma era constitucional (p. ex., como instrumento de combate as estruturas
empresariais que se valem da inadimpléncia contumaz).

Eis o equivoco: embora se possa falar em norma constitucional em tese e
inconstitucional em concreto, ndo se pode falar em norma inconstitucional em tese e
constitucional em concreto. Havendo possibilidade de incidéncia constitucional da norma, a
norma € constitucional em tese, devendo ser mantida no ordenamento juridico, excluindo-se
do seu ambito de aplicacdo apenas as situacBes nas quais a sua incidéncia se revele
inconstitucional.

Conclui-se, portanto, que a decisdo proferida pela Corte Maior no julgamento da ADI
173/DF também ndo se revela adequada a luz do principio da presuncdo de
constitucionalidade das leis e do principio da interpretacdo conforme a Constituicéo.

Critica semelhante pode ser feita ao acordao proferido no RE 565.048/RS. Como foi
dito, ao final de seu voto, o Min. Marco Aurélio, apds concluir pela inconstitucionalidade da
lei estadual considerando os contornos legais em abstrato os direitos fundamentais, adentra na
analise do caso concreto para refutar o argumento utilizado pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul no sentido de que, na hipo6tese enfrentada, a relacdo entre o capital da
empresa e o0 débito envolvido caracterizaria o desequilibrio justificador da aplicacdo da
medida sancionatéria. Segundo ele:

No acérddo recorrido, ficou consignado que o recorrente possui um débito de R$
51.478,02 (cinquenta e um mil, quatrocentos e setenta e oito reais e dois centavos),
valor superior ao capital social, de R$ 30.000,00 (trinta mil reais). Para a maioria do
Tribunal de origem, essa diferenca representa “desequilibrio” e indica a pratica de o
contribuinte utilizar “o sistema de nota fiscal” como “instrumento de captagdo do
dinheiro ptblico”. No voto condutor do julgamento, destacou-se cuidar-se de
“debenturiza¢éo” do imposto pelo recorrente e, ante essas razdes, o Tribunal veio a

assentar a inadequacéo da jurisprudéncia do Supremo, mormente dos Verbetes n° 70,
323 e 547 da Sumula.

28 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais a
construgdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 328-329.
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Esta longe de ser razoavel impedir o contribuinte de obter os documentos fiscais
essenciais para o livre exercicio de atividades econdmicas em fungdo do montante
de débito apontado. Inexiste risco suficiente, nesse patamar, a justificar a obstrucéo,
0 que demonstra como normas similares a ora examinada consubstanciam
verdadeiros “cheques em branco” para a pratica de atos arbitrarios e
desproporcionais, violadores das liberdades fundamentais dos contribuintes. Vé-se,
no minimo, o exagero da conclusdo, constante no acérddo atacado, sobre o
“desequilibrio” entre débito e capital social da empresa e o uso das notas fiscais para
captacdo de dinheiro publico. O valor em comento pode ser buscado mediante o
executivo fiscal, revelado o Unico objetivo da medida restritiva impugnada — ser um
meio coercitivo para o recolhimento do débito. Os contornos do caso concreto
realgam a que ponto podem chegar abusos cometidos a partir da previsdo abstrata
das chamadas sangdes politicas.”*

A contrario senso, 0 Min. Marco Aurélio d& a entender que, fosse outro 0 montante
envolvido, a medida sancionatoria poderia ser razoavel. Porém, mesmo se podendo cogitar da
aplicacdo da medida como possivel em outras circunstancias, optou-se por declarar a
inconstitucionalidade sem ressalvas do dispositivo legal, sob o argumento de que, a partir da
previsao abstrata da medida restritiva de direitos, a Fazenda Publica poderia vir a praticar atos
arbitrarios e desproporcionais.

Ora, a luz das premissas ja analisadas acerca da moderna interpretacdo constitucional,
a eventual possibilidade de a Fazenda Publica vir a praticar, em casos concretos, atos abusivos
e irrazodveis com base na previsdo legal abstrata, como se entendeu na hipotese entdo
apreciada, ndo pode acarretar no reconhecimento da inconstitucionalidade total da lei em tese,
mormente quando se pode cogitar da razoabilidade da medida em outras circunstancias. Ao
invés de fulminar in totum a norma, a Corte Suprema deveria apenas té-la podado,
reconhecendo tdo somente que, no caso concreto, a aplicacdo da medida restritiva de direitos
era desproporcional, embora, em outras circunstancias, possa se cogitar na validade da

aplicacdo da norma.

3.3.1.2 Anaélise do julgamento da AC n. 1.657-MC/RJ, do RE 550.769/RJ e da ADI 3.952/DF:

o enfrentamento adequado da questdo a luz da nova hermenéutica constitucional

Apos reafirmar em diversos julgados a jurisprudéncia tradicional consolidada nas
Sumulas 70, 323 e 547, pode-se dizer que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da AC
n. 1.657-MC/RJ e do RE 550.769/RJ, por maioria, ensaiou o inicio de uma modificacdo de

sua jurisprudéncia histdrica, apontando para uma verdadeira evolucdo do seu entendimento a

2* Trecho do voto do Min. Marco Aurélio no RE 565048, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 29/05/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-197 DIVULG 08-10-2014 PUBLIC 09-10-
2014,
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respeito da ilegitimidade da utilizacdo das sancGes tributarias ndo pecuniérias para punir o
contribuinte em razo do inadimplemento tributéario.**

Nesses julgados, o Supremo Tribunal Federal enfrentou a questdo das sancbes nédo
pecuniarias com o0 adequado enfoque nos pardmetros de interpretacdo constitucional,
abordando o tema a partir dos diversos principios e interesses contrapostos no caso e das
circunstancias especiais envolvidas, e ndo mais com foco exclusivo nos direitos do
contribuinte devedor, tendo atentado, também, para as implicacdes geradas ao erario, aos
consumidores e aos concorrentes. Pode-se afirmar que esses julgamentos ampliaram 0s
pardmetros do debate e solucionaram a questdo de forma adequada a luz dos modernos
parametros de hermenéutica.

Com efeito, analise dos acorddos da AC n. 1.657-MC/RJ e do RE 550.769/RJ, bem
como o voto do Min. Joaquim Barbosa na ADI 3.952/DF, demonstra que eles se basearam,
com acerto, em diversos elementos da hermenéutica constitucional, tendo sido atentado para
as circunstancias e peculiaridades do caso, com a adequada referéncia a ponderacdo dos
principios e interesses envolvidos, ao principio da interpretacdo conforme a constituicao e ao
principio da proporcionalidade, sendo considerado, quanto a este Ultimo principio, a
incidéncia da sancéo prevista lei em relagdo a natureza e gravidade da falta.

A partir desse novo enfoque para o enfrentamento das san¢Bes ndo pecuniarias na
esfera tributaria, o Supremo Tribunal Federal, que tinha jurisprudéncia praticamente pacifica
no sentido de repelir, sem uma discussdo mais aprofundada, qualquer medida restritiva de
direito em razdo do descumprimento da obrigacdo tributaria principal por implicar em forma
indireta e coercitiva de obrigar o contribuinte ao pagamento de débitos tributarios,**
flexibilizou seu entendimento para ndo mais enquadrar como sancao politica toda e qualquer

medida que restrinja direitos dos contribuintes.?*?

0 Nesse sentido: TAVARES, Diego Ferraz Lemos; FILIPPO, Luciano Gomes. Op. cit. p. 58. Em sentido
contrario, Flavio Pereira da Costa Barros defende que ndo teria havido mudanca de entendimento do STF, mas
interpretagdo especifica no caso concreto (BARROS, Flavio Pereira da Costa. Sangdes politicas: uma nova
vertente na jurisprudéncia constitucional brasileira? In: COIMBRA SILVA, Paulo Roberto (coord.). Grandes
temas do direito tributario sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 159-160). A nosso ver, €
inegavel a evolucéo da jurisprudéncia do STF, no sentido de se admitir a possibilidade de, dependendo das
circunstancias envolvidas e do juizo de ponderacdo e proporcionalidade, se admitir a utilizacdo de medidas
restritivas de direitos para sancionar o descumprimento de obrigagdo tributaria principal.

241 Cf. GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 136.

242 Ressalve-se, contudo, a opiniio de Maria Luiza Jansen S Freire de Souza, para quem “ndo hé supera¢do de
precedentes da corte quanto as sangOes politicas, mas apenas negativa de sua aplicagdo no caso concreto, por
ndo se vislumbrar a ocorréncia de verdadeira sancdo politica, posto que os valores resguardados pela norma
impositiva sdo de extrema relevancia.” (SOUZA, Maria Luiza Jansen S& Freire de. Sang¢des politicas no direito
tributario: precedentes e atualidades. Revista da Secao Judiciaria do Rio de Janeiro, vol. 17, n. 28, 2010. p.
125. Disponivel em: <http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/162/173> Acesso em:
02 de abril de 2013.



94

Analisando a decisdo do STF na AC n. 1.657-MC/RJ, Diego Ferraz Lemos Tavares e
Luciano Gomes Filippo assim resumem sobre o novo entendimento formado acerca das
san¢Oes ndo pecunidrias:

a) se a medida restritiva das atividades do contribuinte do contribuinte for excessiva
ou desproporcional e tiver uma finalidade meramente arrecadatoria, estara
configurada a sancéo politica (inconstitucional);

b) se a medida restritiva das atividades do contribuinte ndo for excessiva nem
desproporcional e ndo tiver uma finalidade meramente arrecadatdria, prestando-se a
proteger outros interesses consagrados na Constituicdo, ndo estara configurada a
sancdo politica.

Logo, constata-se a reformatacéo da linha jurisprudencial histérica do STF acerca da
sancdo politica, a qual se agrega um novo elemento quando do juizo da legitimidade
ou ndo da medida Estatal: a finalidade ndo exclusivamente arrecadatéria, mas

também  extrafiscal, voltada ao cumprimento de outros designios
constitucionalmente postos.®*

Na opinido de Marciano Seabra de Godoi, por sua vez, pelo entendimento do STF
formado no julgamento da AC n. 1.657-MC/RJ,

ha sangdo politica se o Estado limita o direito & livre iniciativa dos contribuintes,

impondo restricdes (interdicdo de estabelecimento, apreensdo de mercadorias etc.)

com vistas a forgar a cobranca de créditos tributarios fora dos trdmites do executivo

fiscal; mas ndo h4 vera sancdo politica se 0 Estado limita o direito a livre iniciativa

dos contribuintes impondo as mesmas restri¢des (interdicdo de estabelecimento,

apreensdo de mercadorias etc.) a setores especificos do mercado, com o objetivo de
salvaguardar a livre concorréncia e a protegéo a satde.?*

O que nos parece mais relevante no julgamento da AC n. 1.657-MC/RJ e do RE
550.769/RJ, independentemente da solucdo alcancada pelo STF, é justamente a forma como a
questdo das sancBes ndo pecuniarias na seara tributaria foi enfrentada, a partir da adequada
identificacdo dos principios e interesses constitucionais conflitantes e do recurso a técnica da
ponderacdo de interesses, em contraponto ao enfoque miope tradicionalmente adotado pela
doutrina e jurisprudéncia cléssicas.

As decisdes proferidas nos referidos julgados foram acertadamente formuladas a luz
de adequados parédmetros de interpretacdo constitucional. Esta conviccdo é reforcada pelo
voto do Min. Joaquim Barbosa no julgamento da ADI 3.952/DF, no qual 0 mesmo se vale da
interpretagdo conforme a Constituicdo para extrair do art. 2° do Decreto-Lei 1.593/77 a
interpretacdo que o compatibilize com a Constituicdo, descartando aquelas que implicam na

inconstitucionalidade da norma.

3 TAVARES, Diego Ferraz Lemos; FILIPPO, Luciano Gomes. Op. cit. p. 59.
24 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 137.
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3.3.2 Critica a luz da teoria da sancdo

Como foi visto, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia tradicional do Supremo
Tribunal Federal defendem a impossibilidade de utilizacdo de san¢Ges ndo pecuniarias para
punir a infracdo relativa & obrigacdo tributaria principal sustentando que tais medidas
sancionatdrias tém por finalidade servir de meio de cobranca indireto do crédito tributério,
sendo utilizadas como mecanismos alternativos de cobranca do crédito.

Ora, como tivemos oportunidade de expor no inicio da dissertagcdo, toda norma de
conduta esté sujeita a violagdo, e a sanc¢do consiste justamente no mecanismo de defesa de que
se vale o ordenamento. E ndo é diferente no ambito tributério, que se utiliza das sancGes
tributarias para punir as infrac@es praticadas em relacdo as suas normas de conduta.

Outrossim, ndo havendo distincdo ontologica, estrutural e teleoldgica entre os ilicitos
nos diversos ramos do Direito, e consistindo as san¢des na resposta do ordenamento as
infracbes, também ndo h& que se falar em diferencas substanciais entre as sangdes nas
diversas areas. Dessa forma, outra ndo pode ser a conclusdo sendo a de que as sancdes
tributarias sdo san¢Ges como outras quaisquer, podendo ser pecunidrias ou nao pecuniarias.

Ademais, fato de uma medida sancionatoria na esfera tributéria, seja ela pecuniaria ou
ndo pecuniéria, também servir de estimulo para o cumprimento da obrigacdo tributéria
principal ndo a descaracteriza como verdadeira sancdo, de modo a justificar sejam
consideradas simplesmente como meios indireto de cobranca, e ndo sancées legitimas.

Como vimos, as sancdes tributarias podem exibir as mesmas finalidades que as demais
san¢Oes previstas em outras esferas, como, por exemplo, as fungdes repressivas e preventivas.

Nada impede que possam atuar preventivamente, dissuadindo eventual
descumprimento da norma tributaria pelo receio de sua aplicacdo, intimidando possiveis
infratores, nem que possa atuar repressivamente, punindo o infrator pela ilicitude cometida.

E 0 que também sustenta Helenilson Cunha Pontes:

As sancOes tributérias, em regra, objetivam prevenir a consumacao de um dano ao
erario e desempenham tal tarefa mediante técnicas de intimidacao e retribuicdo ou
ressarcimento. A intimidacdo ocorre através da ameaca da aplicacdo de penas
pecunidrias ou de medidas restritivas de liberdade, em funcdo do descumprimento
do dever tributario. A previsdo de um castigo funciona como uma intimidacéo a
quem pretende descumprir o dever tributario. A san¢do desempenha também uma

funcdo ressarcitoria (ou retributiva) consubstanciada na efetiva imposicdo de
consequéncias negativas ao autor da violacéo da lei tributéria (castigos ou penas).?*

25 PONTES, Helenilson Cunha. Op. cit. p. 134.
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246 o _eonardo

Dessa forma, diferentemente do que sustentam Hugo de Brito Machado
André Gandara®’’ ndo ha qualquer “desvio de finalidade e abuso de poder” na utilizacdo de
uma sangdo com carater intimidativo e repressivo, seja ela de que espécie for (pecuniaria ou
ndo pecuniaria), para punir uma conduta ilicita na esfera tributaria. A finalidade imediata é
justamente punir o infrator, recompondo a integridade do ordenamento. Note-se que ndo se
sustenta, em nenhum outro ramo do Direito, que medidas sancionatdrias restritivas de direitos
implicariam em desvio de finalidade. Evidentemente, o Direito Tributario ndo possui
nenhuma especificidade para que, exclusivamente em relacdo aos seus ilicitos as medidas
restritivas de direitos sejam consideradas abusivas de plano, em qualquer situacéo.

Repita-se: ndo ha qualquer distingdo essencial entre os ilicitos e as sangdes nos
diversos ramos do Direito. Nesse caso, as san¢Ges administrativas tributarias, como todas as
outras, podem servir para desestimular o comportamento ilicito ou estimular/compelir o
infrator ao cumprimento do dever.

248 comentando 0 carater também

Henrique Machado Rodrigues de Azevedo,
preventivo da san¢do no ambito do Direito Tributario, embora sem se referir especificamente
as sangdes ndo pecunidrias, é categorico no sentido de que “(...) a cominagdo da pena possui
natureza nitidamente preventiva (prevencédo geral), visando a que os contribuintes, pela mera
existéncia da sancdo in abstrato, sejam coagidos a adimplir sua obrigacdes tributarias.”

Como afirma Féabio Medina Osoério, “a sangdo ¢ um mal, um castigo, e, portanto,
implica um juizo de privacdo de direitos, imposicdo de deveres, restricdo de liberdades,
condicionamentos, ligados, em seu nascedouro e existéncia, ao cometimento (comprovado) de

um ilicito administrativo.”** [

grifo nosso]

Nessa linha, as medidas sancionatdrias restritivas de direitos podem ser utilizadas em
qualquer ramo do Direito, ndo havendo qualquer vedacdo constitucional para isso. Fabio
Medina Osorio ressalta, ademais, que as restri¢cdes de direitos, ao lado das multas, sao tipicas

espécies de sangdes administrativas, das quais a sancao tributaria € espécie. Segundo ele, “as

6 MACHADO, Hugo de Brito. Teoria das sancdes tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
Sanc¢des administrativas tributérias. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 163.

27 “Em nossa opinido, a sang¢do politica se traduz numa forma de desvio de finalidade, do poder publico, pois
resta configurada a ideia de que o ente altera o sentido disposto pela norma para alcancar fins que lhe sejam
Uteis na consecucdo do seu objetivo arrecadatdrio, mas, na maioria das vezes, sem ultrapassar 0s requisitos
dispostos normativamente.” (GANDARA, Leornardo André. Op. cit. p. 45). Ressalte-se, contudo, que o autor
posteriormente parece defender em parte 0 que se sustenta nessa dissertacdo, ao afirmar que ele se filia ao
posicionamento “de considerar a analise casuistica entes de apontar esta ou aquela sancéo tributaria como
ilegitima ou inconstitucional”, ja que, em sua opinido a “avaliagdo sobre a existéncia ou ndo de aplicagdo de
uma sancdo politica deve ser precedida de uma analise parcimoniosa a partir da regra da proporcionalidade
(...)” (Op. cit. p. 54-55).

28 AZEVEDO, Henrique Machado Rodrigues de. Op. cit. p. 63.

9 OSORIO, Fabio Medina. Op. cit. p. 74.
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san¢Oes de multa, interdicdo de direitos, confisco ou perda de bens, importando, nesse caso, a
indisponibilidade patrimonial, sdo espécies de san¢do administrativas stricto sensu, (...)”,
podendo ser impostas pela via administrativa, independentemente de intervencéo judicial. >

Considerando o que foi exposto acerca das san¢fes no capitulo antecedente, ndo ha
como se concordar com os autores que afirmam que as medidas sancionatdrias restritivas de
direitos ndo possam prima facie ser utilizadas na seara tributéria para punir o inadimplemento
da obrigacdo principal. Ndo ha nada que possa ser encontrado na teoria da san¢ao e em nosso
ordenamento juridico que justifique a impossibilidade de utilizacdo a priori de san¢fes ndo
pecunidrias para punir as infragdes tributérias.

Tanto as san¢des pecuniarias quanto as ndo pecuniarias podem exercer as mesmas
funcBes didatica, preventiva e repressiva. Ademais, como visto, tal como ocorre nos demais
ramos do Direito, nada obsta, inclusive, a cumulacdo de sancdes tributarias pecuniarias e nao
pecunidrias para punir um ilicito na esfera tributéria, observada sempre a proporcionalidade
da medida no caso concreto.

A nosso ver, carece de fundamento juridico razoavel posicdes como a de Paulo
Roberto Coimbra Silva, que, embora afirme que as san¢Ges administrativas em diversas areas,

251 252 253

tais como urbanismo,”" transito™~ e meio ambiente,”° sujeitam-se as san¢des nado

pecunidrias, ou seja, as medidas restritivas de direitos,?* posteriormente sustenta que, no
ambito tributario, as san¢des pecuniarias é que sdo as mais adequadas, melhor superando o
juizo de proporcionalidade do que as san¢des ndo pecuniérias,? pois estas ultimas “agridem

o direito de propriedade e o direito a livre iniciativa.”?®

20 |bidem. p. 147. No mesmo sentido, Rafael Munhoz de Mello afirma: “Varias sdo as medidas aflitivas que
podem ser impostas pela Administracdo Publica no exercicio de sua competéncia sancionadora. A medida
aflitiva pode consistir, por exemplo, em adverténcia dirigida ao infrator; pode consistir em pena pecuniaria —
ou seja, multa; pode, ainda, consistir em restricdo de direito, bem como em extinc¢do de relacdo juridica travada
com a Administracdo.” (MELLO, Rafael Munhoz de. Op. cit. p. 72).

1 “Dentre as san¢des administrativas, destacam-se as urbanas, usualmente previstas nos Cédigos de Posturas
Municipais, que costumam erigir um rol de sancfes decorrentes da violagdo das normas pertinentes a sadde,
higiene, seguranga, edificacdo e exploragdo da propriedade imobiliéria, exploragdo de espaco publicitario, que
variam desde a aplicacdo de multas pecuniérias a interdicdo de estabelecimento ou obra e apreensdo de bens e
?rodutos deteriorados” (SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Op. cit. p. 107).

252 “Também bastante comuns sdo as sangdes cominadas as infra¢des de transito, estatuidas no Codigo Nacional
de Transito, v.g., multas de valores variados, apreensdo e cassac¢ao do documento de habilitagdo.” (Loc. cit.)

253 «(_.) as sangdes ambientais, destinadas & preservagio do equilibrio do ecossistema e de recursos naturais,
desde agua fluviais e maritimas, floresta, fauna e atmosfera, adquiriram relevancia supina ao final do século
XX. A consciéncia da imprescindibilidade do meio ambiente para a sobrevivéncia da espécie humana acarretou
vertiginoso crescimento, em numero e intensidade, das sancBes ambientais, e.g.: multas, suspensdo de
atividades licenciadas, perda de incentivos fiscais (Lei 6.938/81, arts. 10 e 14), caducidade de autorizacdo de
pesquisa e/ou da concessao de lavra quando ficar constatada a poluicdo das aguas ou do ar (Dec. n. 62.934, de
2.7.1968), e cassagdo de matricula de cacadores (Dec.-Lei n. 221, de 28.2.1967, art. 64).” (Ibidem. p. 108).

24 |bidem. p. 109.

25 |bidem. p. 117.

8 |hidem. p. 219.
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Em primeiro lugar, como j& visto, a ma utilizagdo do principio da proporcionalidade é
evidente. A mingua de qualquer pardmetro, e longe das nuances e circunstancias do caso
concreto, inviavel se fazer qualquer consideracdo in abstrato e de forma genérica sobre a
espécie de sancdo mais adequada a uma infracdo que sequer se sabe qual é, valendo lembrar,
ainda, a possibilidade de serem cumuladas sangdes, ou seja, a incidéncia de uma san¢do ndo
pecunidria pode ser acompanhada da incidéncia de uma sangdo pecuniaria.

Em segundo lugar, ndo hd como se sustentar que apenas e tdo somente no campo
tributario as medidas restritivas de direitos genericamente consideradas agridam a priori 0s
direitos de propriedade e livre iniciativa. Nenhuma especificidade que o Direito Tributério
possua autoriza a concluséo do referido autor. Ora, se sangdes ndo pecuniérias em diversas
areas sao tranquilamente admitidas, por qual razdo somente na seara tributaria tais medidas
podem ser consideradas inconstitucionais de plano, pelo s6 fato imporem restri¢oes a direitos,
que, como também ja visto, ndo sdo absolutos? Por certo, ndo h& de ser por uma razdo
juridica.

Note-se que o proprio autor, ao explicar o seu posicionamento, acaba contradizendo o
que havia afirmado anteriormente em relacdo as san¢fes administrativas, sustentando, em
outro momento, que as penas restritivas de direitos sdo proprias do Direito Penal >’

Enfim, ndo se vislumbra em nosso sistema qualquer barreira de ordem juridico-
constitucional que ampare esse impedimento que a doutrina e a jurisprudéncia classicas
defendem de forma pouco aprofundada. Ndo sendo vislumbrados fundamentos juridicos
consistentes que embasem a repulsa em relacdo as sancGes ndo pecunidrias no Direito
Tributario, parece-nos, como serd examinado no Capitulo 4, que a barreira €, na verdade,

ideoldgica.

3.3.3 Ciritica a denominacdo das sancdes ndo pecunidrias como sancoes politicas, morais ou

indiretas

As sanc¢Bes ndo pecuniarias (restritivas de direitos) no Direito Tributério utilizadas
para apenar o descumprimento da obrigacdo principal sdo usualmente denominadas de
san¢Oes politicas, morais ou indireta.

A luz do que foi exposto até agora, ndo se pode deixar de criticar essas denominagdes,

que ndo guardam qualquer relagdo com o objeto que pretendem denominar.

%7 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Op. cit. p. 220.
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Ademais, a conotacdo negativa da denominagdo usualmente utilizada para se referir as
sangdes ndo pecuniarias no Direito Tributario ajuda a propagar as ideias equivocadas ja
apontadas, criando um preconceito em torno das medidas restritivas de direito no esfera fiscal
que ndo se verifica em nenhum outro ramo do Direito.

Com efeito, as san¢gdes ndo pecunidrias ndo tém qualquer relacdo com as sancOes
morais, j& que, diferentemente destas, as medidas sancionatorias restritivas de direitos sdo
san¢Oes externas e institucionalizadas.

Como foi exposto, as san¢cdes morais sdo aquelas que provocam perturbacéo interior,
como o sentimento de culpa, remorso, angustia e etc. Nao sdo externas, pois obrigam apenas
na esfera da consciéncia. Evidentemente, ndo é o caso das san¢des ndo pecuniarias, que séo
verdadeiras sancOes juridicas, devidamente institucionalizadas.

Outrossim, as san¢des ndo pecuniarias estdo longe de ser sancdes indiretas, ou
mecanismos indiretos utilizados para fazer com que seja cumprida a norma de conduta
determinada no ordenamento. Sdo, ao contrario, san¢des diretas, aplicadas diretamente ao
infrator em razdo da ilicitude cometida, como quaisquer outras. Visam diretamente resguardar
a inteireza do ordenamento, seja quando exercem funcdo preventiva e didatica, seja quando
exercem funcdo repressiva. Ndo ha& qualquer desvio de finalidade quando, atuando
preventivamente, servem para desencorajar o descumprimento da obrigacdo principal pelo
temor que sua potencial aplicacdo acarreta ao eventual infrator.

Por fim, ndo ha qualquer relacdo entre as san¢Ges ndo pecuniarias e as verdadeiras
san¢Oes politicas. Além de estarmos fora do ambito politico propriamente dito, ndo havendo
qualquer orientacdo ou método politico, as medidas sancionatorias restritivas de direitos que
geralmente sdo apontadas pela doutrina como exemplo de san¢do politica ndo implicam em
qualquer restricdo ou perda dos direitos politicos previstos na Constituicdo da Republica, que
determina, alias, ser vedada a sua cassacdo, reservando a perda ou suspensdo apenas para 0S
casos de cancelamento da naturalizagdo por sentenca transitada em julgado, incapacidade civil
absoluta, condenacgéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos, recusa
de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacdo alternativa e nos atos improbidade
administrativa (Lei n. 8.429/92).

3.3.4 Observac0es finais acerca da doutrina e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

sobre as sancdes ndo pecuniarias no Direito Tributario
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Em que pese o posicionamento doutrinario e jurisprudencial ser amplamente
majoritario no sentido da inconstitucionalidade da utilizacdo de san¢bes ndo pecuniarias para
punir o inadimplemento tributario,*® entendemos, tendo em vista as premissas assentadas na
parte inicial desse estudo e a analise empreendida neste Capitulo, que nenhum fundamento
juridico consistente justifica a repulsa da doutrina e da jurisprudéncia a esta espécie de san¢do
na seara tributaria, mormente porque ela é adotada largamente em outros ramos do Direito.?*

Vale repisar, neste ponto, que o fato de eventualmente a medida restritiva de direito,
que é pena, também servir de estimulo para o cumprimento da obrigacao tributaria principal,
ndo a descaracteriza como verdadeira san¢do. Como foi afirmado, as sanc@es tributérias,

como as sangbes dos outros ramos juridicos, podem ter fins punitivos ou intimidativos,

%8 Destaque-se que algumas sances tributarias ndo pecuniérias sdo admitidas pela jurisprudéncia, tais como a
comprovacdo de regularidade fiscal para participar de licitacdo e a possibilidade de inscri¢cdo do contribuinte
inadimplente no CADIN.

29 0s exemplos sdo fartos. Apenas a titulo de exemplo, podemos mencionar as sangdes previstas (i) na Lei de
Improbidade Administrativa (art. 12 da Lei n. 8.429/1992), que preveé a aplicacdo de sangéo de suspensdo dos
direitos politicos, perda da fun¢do puablica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario; (ii) no Codigo
de Defesa do Consumir (art. 56 da Lei n. 8.078/1009), que autoriza, em razdo de infracdo a direitos do
consumidor, a aplicagdo, cumulativa ou ndo, inclusive cautelarmente, de sangBes administrativas consistentes
apreensao e inutilizacdo do produto, cassagdo do registro do produto junto ao érgdo competente, proibicdo de
fabricacdo do produto, suspensdo de fornecimento de produtos ou servico, suspensdo temporaria de atividade,
revogacdo de concessdo ou permissdo de uso, cassacdo de licenca do estabelecimento ou de atividade,
interdicdo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade, intervengdo administrativa e
imposicdo de contrapropaganda; (iii) na Lei n. 12.529/2011 (art. 38), que trata da preven¢do e repressdo as
infracBes contra a ordem econbmica e prevé a possibilidade de aplicacdo, isolada ou cumulativamente, sem
prejuizo da multa, dentre outras, das penas de proibicdo de contratar com instituicdes financeiras oficiais e
participar de licitagdo, a inscri¢do do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor, a recomendagéo
ao 6rgdo publico competente para que ndo seja concedido ao infrator parcelamento de tributos federais por ele
devidos ou para que sejam cancelados, no todo ou em parte, incentivos fiscais ou subsidios publicos, a cisdo de
sociedade, transferéncia de controle societério, venda de ativos ou cessacdo parcial de atividade, a proibi¢do de
exercer 0 comércio em nome proprio ou como representante de pessoa juridica, pelo prazo de até 5 anos; e (iv)
na Lei n. 9.605/1998 (art. 72), que dispde sobre as san¢bes penais e administrativas derivadas de condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente e prevé como sancéo para as infracfes administrativas desde adverténcia e
a multa até a destruicdo ou inutilizagdo do produto, suspensdo de venda e fabricacdo do produto, suspensdo
parcial ou total de atividades, suspensdo de registro, licenca ou autorizacdo, cancelamento de registro, licenca
ou autorizacdo, perda ou restricdo de incentivos e beneficios fiscais, perda ou suspensdo da participagdo em
linhas de financiamento em estabelecimentos oficiais de crédito e proibicdo de contratar com a Administragdo
Publica, pelo periodo de até trés anos. Tratando especificamente das medidas restritivas de direitos previstas na
legislagdo ambiental (Decreto n. 6.514/2008), Curt Trennepohl inclusive defende que as medidas restritivas de
direitos sejam utilizadas com mais frequéncia no Direito Ambiental, ja que as penalidades pecuniarias ndo vém
surtindo efeito. Nas suas palavras: “A reincidéncia contumaz ou a reniténcia em sujeitar-se &S normas
ambientais merecem ser objeto, com mais frequéncia, da aplicagdo das penalidades que interrompem ou
sustam temporariamente as atividades. A aplicacdo de sang¢des pecuniarias ndo vinha sendo muito eficaz, pela
maneira que os infratores vinham conseguindo protelar, ou mesmo evitar, 0 pagamento das multas
administrativas. Costuma-se dizer que o bolso é a parte mais sensivel do corpo. Se é dificil atingir essa parte
sensivel com a aplicacdo de multas, pois os lucros resultantes das atividades predatorias permitem a
contratacdo de excelentes profissionais do Direito para postergar ou evitar o pagamento das mesmas, o melhor
caminho pode ser a interrupcéo das atividades, fazendo cessar, a um tempo, a fonte dos lucros e a atividade
geradora de danos ambientais.” (TRENNPOHL, Curt. Infragdes contra o meio ambiente: multas, sancdes e
processo administrativo: comentarios ao Decreto n 6.514, de 22 de julho de 2008. Belo Horizonte: Férum,
2013. p. 136).
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servindo para desestimular o comportamento ilicito ou estimular/compelir o infrator ao
cumprimento do dever.

N&o ha, na Constituicdo, nada que impeca que a legislacdo preveja, além das sancdes
pecuniarias e dos instrumentos processuais ja existentes, outras respostas as infracoes
tributérias que, apos o teste de proporcionalidade no caso concreto e a luz da ponderacdo dos
interesses em jogo, se revelem adequadas, necessarias e proporcionais.

A ponderacdo, evidentemente, ndo esta na espécie de sancdo a ser aplicada, mas na
relacdo entre a intensidade da sancdo e a gravidade do ilicito. Nesse sentido, comentando

acerca da questdo no ambito do Direito Administrativo, Fabio Medina Osorio afirma que:

O grau punitivo das san¢Bes administrativas pode, por evidente, variar, conforme a
gravidade do ilicito. De igual modo, ha sanc¢des civis extremamente graves do ponto
de vista econémico.

Veja-se que ha sangdes administrativas que atingem (ou podem atingir) direitos
fundamentais da pessoa humana, ao passo que ha outras que se circunscrevem a
areas menos protegidas pela ordem constitucional, ou seja, mais expostas a acéo dos
Poderes Publicos. Também hé sancdes civis que atingem direitos fundamentais, v.g.,
como a liberdade de pactuar o contelido dos contratos.

A imposi¢do de uma multa administrativa ndo possui a mesma, 0 mesmo status de
uma sancdo que restringe direitos politicos ou que determina a perda de fungdes
publicas.

Sabe-se que h& sanc¢Bes administrativas que se assemelham bastante aquelas de
natureza penal. Tal é o caso da suspensdo dos direitos politicos, restricdo a direitos
de contratar ou receber beneficios lato sensu da administragdo publica, e inclusive
perda de cargos publicos.

Note-se que, em tais casos, a autoridade sancionadora sopesara com maior cuidado a
relagdo de proporcionalidade da sangdo com o ilicito, ajustando a resposta estatal aos
ditames constitucionais.?®

Aurélio Pitanga Seixas Filho, por sua vez, afirma que “a graduacdo das sangdes
tributarias, como a de todas as san¢des, obedece a uma decisdo politica do legislador ao
considerar a importancia da norma juridica e a gravidade do seu descumprimento.”261

Assim, as sancdes tributarias ndo pecuniarias, sendo san¢fes como outras quaisquer,
ndo podem ser afastadas de plano do direito tributario simplesmente por serem sancdes que
imputam restri¢bes a direitos dos contribuintes. O enfoque acerca da constitucionalidade da
san¢do, e o decisdo do STF no julgamento da AC n. 1.657-MC/RJ aponta nesta dire¢do, ndo
pode se dar em razdo da sua natureza (Se pecunidria ou ndo pecuniaria), mas sim em funcao
da proporcionalidade da punicdo em relacdo a infracdo cometida pelo contribuinte e da
ponderacdo de interesses eventualmente resguardados pela norma, jA que podemos estar

diante de um conflito entre diversos direitos e interesses constitucionais.

20 OSORIO, Fabio Medina. Op. cit. p. 76-77.
%61 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Op. cit. p. 50.
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Na verdade, como sera analisado no proximo Capitulo deste estudo, parece-nos que
esta tendéncia de se rejeitar a priori a medida restritiva de direitos no campo da tributagéo,
longe de encontrar fundamento na Constitui¢do, esta associada a concepcdo que enxerga o
tributo como uma norma com caréater odioso, de mero sacrificio dos cidaddos, e ndo como um
dever fundamental, como uma contribuicdo indispensdvel para a manutencdo e
desenvolvimento das atividades estatais. Concepcao ideoldgica essa de viés liberal radical que
gera o preconceito a figura do tributo e que, ao final, influencia de forma equivocada a
interpretacdo e a aplicacdo das normas e institutos de Direito Tributario, como ocorre com a
questdo das san¢fes ndo pecunidrias.

Assim sendo, a inconstitucionalidade de uma san¢do nédo deve ser aferida pela sua
espécie, como sustenta a doutrina majoritaria, mas sim a partir do caso concreto, da
consideracdo acerca da proporcionalidade da sancdo em razdo da gravidade da lesdo infligida
ao ordenamento, do peso de cada principio ou interesse colidente e de consideracfes sobre as
circunstancias envolvidas, justamente como fez o Supremo Tribunal Federal no julgamento da
AC n. 1.657-MC/RJ e do RE 550.769/RJ.

Naquela oportunidade, o Pretorio Excelso analisou a constitucionalidade da sancéo
tributéria ndo em razédo de sua espécie (ndo pecuniéria), mas sim a partir da proporcionalidade
da medida aplicada no caso concreto. Ao identificar os principios e interesses constitucionais
conflitantes, as circunstancias existentes e incorporar as razdes de decidir esses elementos de
hermenéutica constitucional, a Corte Suprema apontou um novo norte para a discussao acerca
da possibilidade de utilizacdo de san¢des ndo pecunidarias na seara tributaria.

De todo modo, e 0 equivoco no julgamento da ADI 173/DF e do RE 565.048/RS
apontam nesse sentido, a efetiva e correta incorporacdo dos elementos da nova interpretagéo
constitucional ao debate acerca das san¢des ndo pecuniarias na esfera tributaria, a luz dos
principios da presuncdo de constitucionalidade das leis, da interpretacdo conforme a
Constituicdo, da unidade da Constituigcdo, da proporcionalidade e da ponderacao de interesses,
ainda precisa ser consolidada pelo Supremo Tribunal Federal, que tera esta oportunidade tanto
no julgamento da ADI 3.952, como também das ADIs 5.135 e 5.161, como sera visto nos
Capitulos 6 e 7, respectivamente.

No Capitulo 5 do presente estudo serdo analisados, de forma exemplificativa, alguns
parametros relacionados tanto aos principios e interesses potencialmente envolvidos quanto as
circunstancias eventualmente existentes que nos parecem mais relevantes para serem levados

em consideracdo quando se discute a utilizagdo das sancbes ndo pecuniarias no Direito
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Tributario, a fim de que se possa alcancar um resultado que atenda as exigéncias
constitucionais indispensaveis para a sua legitimacéo.

Contudo, antes de adentrar na analise desses parametros, passa-se, no Capitulo
seguinte, a analise critica da ideologia ultraliberal acerca do fenébmeno tributario que, como
sera visto, influencia de forma equivocada a interpretacdo e a aplicacdo das normas e

institutos de Direito Tributério.



104

4 TRIBUTACAO, SOLIDARIEDADE SOCIAL E O DEVER FUNDAMENTAL DE
PAGAR TRIBUTO: A FUNCAO DO TRIBUTO NO ESTADO DEMOCRATICO E
SOCIAL DE DIREITO. CRITICA A CONCEPCAO IDEOLOGICA LIBERAL
RADICAL DO FENOMENO TRIBUTARIO

Como foi visto nos Capitulos anteriores, a rejeicdo em abstrato e a priori a utilizagdo
de qualquer medida restritiva de direitos para punir o inadimplemento tributario carece de
amparo na ordem juridica nacional. A nosso ver, além de ndo se sustentar em fundamentos
juridicos consistentes, o entendimento ainda prevalecente acerca do tema decorre do
preconceito em relacdo a tributacdo que existe no Brasil.

De fato, existe no pais uma difundida concepcao ideoldgica, de viés liberal radical,
que, ao associar a figura do tributo a um mero sacrificio, com carater odioso, provoca em
relacdo a ele uma inegavel repulsa que, por certo, influencia de forma equivocada a
interpretacdo e a aplicagdo de inimeros institutos e normas tributarias. Isso €, a nosso ver, o
gue acontece no Brasil em relacdo as san¢des ndo pecuniarias no Direito Tributario: a analise
da constitucionalidade das medidas sancionatorias restritivas de direitos no ambito tributario é
em certa medida influenciada por uma concepcéo ideoldgica do fendbmeno tributério que, ao
enxergar o tributo como uma odiosa invasdo do Estado no patrimonio do contribuinte, e ndo
como uma contribuigdo indispensavel para a manutencdo e desenvolvimento das atividades
estatais, procura minimizar a gravidade da inadimpléncia e, consequentemente, enfraquecer as
penalidades aplicaveis, como se o inadimplemento tributario ndo se caracterizasse, na
verdade, como o descumprimento de um dever fundamental.

Adiante, nos ocuparemos de contestar a visao ultraliberal do fenémeno tributario no
contexto de um Estado Fiscal, demonstrando que o tributo encontra seu fundamento no
principio da solidariedade social, e que, sendo o dever de pagar impostos um dever
fundamental, as infracdes tributarias, além de se sujeitarem as mesmas espécies de sanc¢des

aplicaveis nos outros ramos do Direito, deveriam ser penalizadas com rigor.

4.1 A dimensédo financeira do Estado Moderno: do Estado Patrimonial para o Estado

Fiscal

O Estado Moderno, em sua dimensao financeira, desenvolveu-se desde a derrocada do

feudalismo até os dias atuais sob diversas configuraces: como Estado Patrimonial, até o final
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do seculo XVII e inicio do século XVIII, como Estado de Policia, no século XVIII, como
Estado Fiscal, ja na época do capitalismo e do liberalismo, e como Estado Socialista.?®?

O Estado Patrimonial caracteriza-se pelo patrimonialismo financeiro, decorrendo 0s
recursos necessarios a sua manutencdo principalmente das receitas produzidas pela
exploragdo do patriménio do soberano, além de uma fiscalidade periférica do senhorio e da
Igreja.’®® Nele, o Estado vale-se de seus préprios meios para obter os recursos de que
necessita para sua subsisténcia.”®*

Ja no Estado de Policia, que substituiu o Estado Patrimonial, embora ainda se
encontrem caracteristicas deste ultimo, verifica-se a acentuagdo do intervencionismo real,
passando a autoridade a se utilizar de todos os meios disponiveis, inclusive o tributo, para
dirigir a economia.”®® Assumindo a feicdo do absolutismo esclarecido, no Estado de Policia ha
0 aumento das receitas tributarias mediante a centralizacdo da fiscalidade na pessoa do
soberano, promotor do bem-estar social.?*®
Por sua vez, o Estado Fiscal, que do ponto de vista historico coincide com o Estado de
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Direito,”" em substituicdo ao Estado de Policia, caracteriza-se pelo seu modo de

financiamento decorrer, prioritariamente, da arrecadacdo de tributos, ndo sendo o Estado o
gerador da riqueza, e sim o cidad&o, cabendo-lhe contribuir com uma parcela para o custeio
das atividades estatais®®®. Verifica-se, nesse modelo de Estado, a indispensavel separacio
entre a economia e o Estado, passando este ultimo a depender financeiramente das riquezas
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produzidas pela sociedade.”™ Ao mesmo tempo, ao financiar a acdo do Estado, o imposto

legitima-se como condicao de existéncia da propria sociedade.?”

Nas palavras de Ricardo Lobo Torres,

%2 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991. p. 01. Ainda de acordo com Ricardo Lobo Torres, “é intitil procurar o tributo antes do Estado
Moderno, eis que surge ele com a paulatina substituicdo da relagdo de vassalagem do feudalismo pelos vinculo
do Estado Patrimonial, com as suas incipientes formas de receita protegidas pelas primeiras declaracfes de
direito.” (Ibidem. p. 02).

%63 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 01, 13-14.

264 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit. p. 24.

2% |bidem. p. 24.

¢ TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 01, 51-52.

T TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério, vol. I — constituicio
financeira, sistema tributario e estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 521. Ressalta 0 mencionado
autor, citando Joseph Schumpeter, que a relacdo entre o Estado e o tributo é tdo profunda que a expressao
Estado Fiscal pode ser considerada pleonasmo. (Ibidem. p. 522).

28 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit. p. 24.

%9 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio
constitucional do estado fiscal contemporéneo. Coimbra: Almedina, 2009. p. 196.

2/ CHANEL, Emmanuel de Crouy. A cidadania fiscal. In: FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.).
Principios e limites da tributacéo 2 — os principios da ordem econdmica e a tributacdo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 30.
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O que caracteriza a constituicdo do Estado Fiscal, como especifica configuragdo do
Estado de Direito, é o novo perfil da receita publica, que passou a se fundar nos
empréstimos, autorizados e garantidos pelo Legislativo, e principalmente nos
tributos — ingressos derivados do trabalho e do patriménio do contribuinte -, ao revés
de se apoiar nos ingressos originarios do patrimdnio do principe.?’*

Diferenciando-se do Estado Fiscal, o Estado Socialista, por sua vez, caracteriza-se por
extrair sua fonte de recursos dos rendimentos da atividade econdmica produtiva por ele

2

monopolizada, e ndo de impostos cobrados dos cidaddos,®’* exercendo o tributo papel

praticamente irrelevante em razdo da quase inexisténcia de propriedade privada.”"

Assim, pode-se afirmar que a expressdo Estado Fiscal designa uma configuracdo de
Estado Moderno caracterizado pela separacdo entre o Estado e a economia, cujo
financiamento estatal indispensavel para fazer frente as necessidades da propria sociedade se
da, principalmente, através da cobranca de tributos, ou seja, através da transferéncia de parte
da riqueza decorrente do patriménio do cidaddo para que o Estado possa cumprir suas
finalidades, e ndo através das receitas produzidas pela exploracdo do préprio patrimdnio
publico.

Por sua vez, deve-se destacar que o Estado Fiscal pode caracterizar-se tanto como um
Estado Liberal classico, mais preocupado com a neutralidade econdmica e social, assentado
numa tributacdo limitada ao estritamente necessario para o funcionamento de uma pequena
maquina administrativa, quanto como um Estado Social, economicamente interventor e
socialmente conformador, com uma base tributéria alargada, necessaria para a manutencao de
uma estrutura também ampla.?’* Consequentemente, a dimensdo do sistema tributario vai
estar diretamente relacionada com o tamanho dos encargos e funcdes estatais.?”

Ricardo Lobo Torres ressalta, nesse ponto, que o Estado Fiscal Social também exibe
caracteristicas do liberalismo, porém com foco no aspecto social, ndo se limitando apenas a
garantir as liberdades individuais, mas também entregando presta¢des positivas inspiradas nas
ideias de justica ou de utilidade.?”

E nesse contexto de Estado Fiscal, seja ele liberal ou social, e que tem na arrecadacio

tributaria a principal fonte de financiamento para a satisfacdo das despesas ptblicas,?’’ que

"' TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 524.

2”2 NABAIS, José Casalta. Op. cit. p. 193.

23 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991. p. 01.

27" NABAIS, José Casalta. Op. cit. p. 194.

/5 JUSTEN FILHO, Marcal. Sistema constitucional tributério: uma aproximacio ideoldgica. Revista da
Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998. p. 220.

2® TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério, vol. | — constituicio
financeira, sistema tributario e estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 532.

2T RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op. cit. p. 03.
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n&o se justifica a visdo da tributacdo como uma forma de espoliag¢do do patrimonio particular.
Veja-se: se ja no Estado Fiscal de cunho liberal ndo se sustenta a repulsa a figura do tributo,
revela-se ainda mais equivocada essa postura no Estado Democratico e Social de Direito,

como o brasileiro. E o0 que se passa a demonstrar.

4.2 Critica a visdo ultraliberal (ou libertarista) do fenémeno tributario na doutrina

brasileira: a funcéo dos tributos no Estado Fiscal

E bastante recorrente se encontrar na doutrina nacional referéncias diretas ou indiretas
ao tributo como uma “norma de rejei¢ao social”, de carater odioso, de mero sacrificio dos
cidaddos. Enxerga-se a tributagdo como uma forma de o Estado espoliar o patriménio dos
contribuintes, de invadir ilegitimamente a propriedade do cidaddo a partir de uma mera
relacdo de poder.”® Essa hostilidade aos tributos, que parte de uma ideologia®’® de viés liberal

radical, pode ser vista em inimeros trabalhos e estudos doutrinarios sobre Direito Tributario,

ainda que implicitamente.?*°

Segundo Fernando Facury Scaff,

na opinido comum dos juristas patrios, o Direito Tributario representa o bolso do
cidaddo, possuidor de bens, valores e patriménio, que o Estado arbitrério,
atrabilidrio e mau gestor do patrimdnio publico, lhe quer arrancar sob o peso de leis
abusivas, que sempre violam a Constituicdo e, em Gltima ratio, sua inviolavel
capacidade contributiva.

O Estado, nessa 6dtica, é sempre um agente do mal, e o Fisco é uma entidade
ignominiosa e que serve a propositos escusos de seus componentes. O Direito
Tributario é, portanto, uma espécie de espada através da qual o contribuinte
individual luta contra o arbitrio do Estado, que tem a seu lado a possibilidade de
editar leis em seu préprio proveito. O contribuinte, por sua vez, como 0 outro
(jamais como um componente desse Estado) possui a Constitui¢do, com um capitulo
denominado Limitacfes ao Poder de Tributar, que serve como um codigo de limite
para frear as desmedidas ambic0es fiscais arrecadatorias sobre seu bolso. (...)

278 Segundo Marco Aurélio Greco, “o tributo encontra suas raizes histéricas no uso da forga; espolio de Guerra e
ressarcimento pelo vencido das despesas realizadas pelo vencedor sdo figuras que remontam a Antiguidade e
marcam a tensdo inerente a relagdo Fisco/contribuinte. Esta circunstancia impregna, em certa medida, a
experiéncia tributéria dos paises ocidentais que passaram a ver no tributo a manifestacéo do exercicio de poder
pelo Estado, visto como um aparato.” (GRECO, Marco Aurélio. Do poder a fun¢do tributéria. In: FERRAZ,
Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e limites da tributagdo 2 — os principios da ordem econémica
e a tributacdo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 167).

2% «|deologia significa o conjunto de idéias, que pode ndo coincidir com a realidade, seja por sua insuficiéncia
ou limitacdo, seja em virtude da falsa consciéncia (falsche Bewusstsein;mauvaise foi) ou da manipulagdo de
grupos ou classes sociais.” [grifo do autor] (TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integracéo
do direito tributério. 4. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 332).

%80 Essa postura ndo é uma peculiaridade brasileira. Segundo Franco Gallo, a percepgdo do tributo como
elemento que altera os direitos de propriedade, que sdo o fundamento e a expressdo da liberdade individual, e
ndo como um instrumento de solidariedade, aparece muito claramente na Italia, mas também est4 presente em
outros paises Europeus e nos Estados Unidos. (GALLO, Franco. Justica social e justica fiscal. In: FERRAZ,
Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e limites da tributagé@o 2 — os principios da ordem econdmica
e a tributacdo. So Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 118).
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O estudo do Direito Tributario contemporaneo ainda se encontra nesta fase
tipicamente iluminista, na crenga de que o Estado € mau e o individuo é bom. E um
entendimento tipicamente liberal, segundo o qual se cré que tudo deve se dar ao
individuo, e que cada centavo retirado do bolso do cidaddo sera mal aplicado pelo
Estado.?®* [grifos do autor]

Ives Gandra da Silva Martins é um dos renomados autores que trabalham a tributacdo
sob este viés. No livro Teoria da Imposicdo Tributéria, ele defende que a norma tributéaria é
uma norma de rejeicdo social, ja que, diferentemente das normas de aceitacdo social, as quais,
por serem impregnadas de justica, independem da existéncia de sancdo para serem atendidas,
as normas tributarias, por representarem espoliacdo do Estado sobre os cidaddos, jamais
seriam cumpridas sem a previsdo de pesadas sancdes.?®

O referido autor concebe a tributacdo como uma restricdo imposta pelo Estado aos
direitos dos cidaddos, numa relacdo em que os cidaddos teriam subtraido parte de seu
patrimonio para a atender as “desmedidas” necessidades do Estado e os interesses dos
ocupantes do Poder.?®®

Dessa forma, sustenta que os cidaddos, parte mais fraca da relacdo, devem ser
protegidos da voracidade tributdria do Estado, das “lancas penetrantes do sujeito ativo” e da

“espada da imposicdo”,®* mormente porque a tributacdo retira sempre mais do que as reais

281 SCAFF, Fernando Facury. O jardim e a praca ou a dignidade da pessoa humana e o direito tributéario e
financeiro. In; Direito, Estado e Democracia. Entre a (in)efetividade e o imaginario social. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 4, 2006, p. 100-101.

%82 \/. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicéo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 126-
132. Merece destaque, sobre o ponto, os comentérios feitos pelo préprio autor em outra obra acerca do seu
entendimento: “Em meu livro Teoria da Imposi¢do Tributaria, procurei mostrar que a norma tributaria é uma
norma de rejei¢do social. Todos sabem que o Estado tira da sociedade mais do que necessitaria para prestar
servicos publicos, a fim de custear os privilégios dos governantes. Parti de um debate entre Kelsen (Teoria da
norma pura) e Cossio (Teoria egoldgica do Direito). Kelsen dizia que a norma principal era aquela que criava a
sang¢do, pois, sem essa, a ‘norma de comportamento’ poderia ndo ser cumprida. Cossio refutou a argumentacao,
afirmando ser a norma de comportamento sempre primaria, pois a san¢do s6 deveria ser aplicada nos casos
patologicos de seu ndo-cumprimento. Mostrei, em meu livro que os dois tinham razdo. Nas normas de
aceitacdo social, a norma de comportamento é a principal. Por exemplo, a norma de que se deve respeitar o
direito a vida é norma principal. Mesmo que nao houvesse uma norma sancionatdria punindo quem violasse o
direito a vida, nem por isto a grande maioria da comunidade sairia assassinando pessoas por falta da norma.
Nas normas de rejeicdo social, todavia, as normas de san¢do sdo as principais, porque sem elas ninguém as
cumpriria. E o exemplo tipico é a norma tributaria, pois se ndo houvesse san¢do ninguém cumpriria. E é por
esta razdo que a san¢do € sempre muito violenta para 0s que deixam de pagar tributos, seja em nivel de multa
pecuniéria, seja em nivel de perda da liberdade. E que os governos sabem que espoliam os cidad&os e se n&o os
ameagarem com sangdes pesadas terminardo ndo recebendo o que necessitam.” (MARTINS, Ives Gandra da
Silva. A era das contradices — desafios para 0 novo milénio. Lisboa: Universitaria Editora, 2003. p. 156-
157).

8 MARTINS, lves Gandra da Silva. Teoria da imposicgo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 132. O
autor, em outra oportunidade, chega a afirmar: “Os Estados vivem dos tributos. E os governantes sdo os
beneficiarios directos de sua arrecadagdo.” (MARTINS, Ives Gandra da Silva. A era das contradicfes —
desafios para o novo milénio. Lisboa: Universitaria Editora, 2003. p. 153).

84 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicéo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 57.
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necessidades do Estado efetivamente exigem.”®® Ele equipara o tributo a uma sancéo,”®
defendendo, em consequéncia, que as normas tributarias devem ser interpretadas de forma
mais favoravel ao contribuinte (in dubio pro contribuinte).?’

A partir dessa forma se entender a tributacdo, o Direito Tributario € visto apenas como
um instrumento de defesa do cidaddo, para proteger o contribuinte e seu patrimonio da sanha
arrecadadora, da intromissdo e dos abusos praticados pelo Estado. Enquanto o tributo é visto
como uma intromissdo indevida do Estado no patriménio do individuo, o Direito Tributario é
visto tdo somente como uma forma de protecdo contra o arbitrio estatal.?®

Marcal Justen Filho aponta que esta postura de identificar o sistema constitucional
tributério apenas como um conjunto de limites ao poder estatal de tributar, que se reporta a
periodos anteriores ao Estado de Direito, nos quais o soberano tinha o dominio eminente
sobre todos os bens, ¢ a “ideologia oficial” no Brasil, o que acaba por influenciar na
interpretacdo e na aplicagdo dos diversos institutos e das normas tributérias ao fornecer um
elenco especifico de valores como fundamento da atividade tributéaria. Segundo ele:

A ideologia oficial do direito tributario consiste na concep¢do de que a

constitucionalizagdo do sistema tributario visa defender o cidaddo contra o Estado.
Interpreta-se o sistema constitucional tributario como um conjunto de ‘limites ao

%85 Segundo o autor, embora se reconheca que as necessidades estatais devem ser arcadas com recursos
tributarios, “essas necessidades s6 em parte sdo de interesse publico; noutra parte sdo do interesse privado dos
detentores do poder, e, portanto, a exigéncia é superior e desmedida em relagdo as necessidades reais,
adentrando assim no campo das normas de rejei¢do social.” (Ibidem. p. 132). Em outra obra, lves Gandra da
Silva Martins, embora ressalte que o tributo € um elemento essencial, afirma que ele “¢ reconhecidamente
superior as necessidades do Estado, pois, embora destinado a custear servi¢os publicos, também sustenta
privilégios dos que detém o Poder: politicos e burocratas.” (MARTINS, Ives Gandra da Silva. A era das
contradicdes — desafios para o novo milénio. Lisboa: Universitaria Editora, 2003. p. 155).

28 MARTINS, lves Gandra da Silva. Teoria da imposicdo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 208.
Afirma o autor: “Sob esta perspectiva [do tributo como norma de rejeigdo social], compreende-se 0 motivo
pelo qual, no direito brasileiro, a sangdo é causa da norma exigencial, incorporando-se na obrigacao tributaria
ao mesmo nivel que o tributo, pois passa a ser causa eficiente de seu cumprimento corrente. Confundem-se,
inclusive, muitas vezes, suas propria estruturas e naturezas (sancdo e tributo), (...).” (Ibidem. p. 132) Em outra
oportunidade, assevera: “O tributo é uma penalidade.” (MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sangéo
tributaria. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 50).

%7 Segundo ele, “os principios tributarios pressupondo uma relagio de subordinagio ndo autorizam
maleabilidade exegética, seja em sua regulamentacéo, seja em sua aplicacdo, assemelhando-se, por via de
consequéncia, suas normas as normas proprias do direito penal.” (Teoria da imposic¢do tributaria. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 1998. p. 55).

288 A visdo do Direito Tributario como mero instrumento de defesa do cidad&o fica muito clara na seguinte
passagem do mencionado livro “Teria da Imposi¢ao Tributaria”, de Ives Gandra da Silva Martins: “Por outro
lado, a lei com eficacia complementar, em que o CTN se transformou, ao explicitar o campo hermenéutico da
norma tributaria, fé-lo com reducdo do campo de hospedagem, sempre que dlvida se pusesse, sendo
inextensivel o repertério exegético a favor do sujeito ativo da relacdo tributéria, e extensivel no concernente ao
sujeito mais fraco dessa relagdo, o qual, sem a espada da imposicdo, tem que possuir o escudo da lei, como
protecdo aos desmandos de um manejo menos habil da arma fiscal. Os arts. 108, §1° 111 e 112 do CTN déo
uma visdo suficientemente clara da inequivoca intengdo do legislador de dotar, no Brasil, o sujeito mais débil
da relagdo tributaria, de armadura suficientemente rigida contra as lancas penetrantes do sujeito ativo, a fim de
que os principios da capacidade contributiva e da redistribuicdo de riquezas sejam contidos dentro das normas
proprias daqueles outros da legalidade e da tipicidade de tributagdo.” (Ibidem. p. 57).
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poder estatal de tributar’. Sob essa avaliagdo, a op¢do de transplantar o sistema
tributario para o nivel constitucional retrata a intengdo de reduzir o poder estatal e
assegurar o0 patrimdnio dos cidaddos contra abusos perpetraveis por via de atos
infraconstitucionais. Trata-se de evitar desmandos e abusos do Estado contra o
‘contribuinte’, identificado como ‘cidaddo’. Essa abordagem reporta-se aos periodos
anteriores ao Estado de Direito, em que vigorava a teoria do dominio eminente do
soberano.

(...) Ha ideologia na precisa medida em que a interpretacdo-aplicacdo do direito
assume um elenco determinado e especifico e valores como fundamento de sua
atividade. Seja no plano da atividade estatal de aplica¢do do direito, seja no &mbito
do estudo doutrindrio, assumir que o sistema constitucional tributario é um
instrumento de defesa do cidaddo contra o Estado significa tomar uma posi¢éo
politica. Esse fendmeno é muito mais significativo porque essa concepgao politica
informa e permeia a atividade de interpretacéo-aplicacéo das normas tributarias.®

Esse entendimento acerca do significado atual do tributo no ordenamento juridico, que
lembra a percepc¢do da figura do imposto que prevalecia, por exemplo, na Franca até o século
XVI11,2° e que confunde o tributo com um castigo, uma agressao arbitraria ao patrimonio e
aos direitos dos cidadéos, é descrito como libertarista por Marciano Seabra de Godoi®*, que o
critica justamente pela mensagem subliminar que carrega, no sentido de que o tributo seria “a
apropriacdo destrutiva (visto que destinada a ser consumida pela maquina estatal) de um
patrimonio que a ordem natural do direito e das coisas (perturbada pela avidez dos
governantes) mandaria deixar nas maos do contribuinte.”*%?

Outra caracteristica dessa postura libertarista apontada pelo autor é enxergar o Estado
como completamente apartado da sociedade civil, associando o tributo a um recurso para o
financiamento das atividades do Estado, como se 0 mesmo néo estivesse ligado ao suporte de
“toda uma gama de atividades direta ou indiretamente relacionadas com o préprio sistema de

direitos individuais e coletivos assegurados na Constituigdo”.?** Segundo ele:

289 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 218-219. O autor ressalta que a sua avaliacdo n&o significa um juizo de
reprovacdo da “ideologia oficial” adotada no Brasil, e sim “busca ressaltar a auséncia de ‘neutralidade
ideoldgica’ no processo de interpretagéo-aplicagéo do direito” [grifo do autor]. Ao longo do seu estudo, o autor
aponta, a partir de outros pontos de vista ideoldgicos, outras possiveis interpretagdes para 0 modelo tributério
brasileiro (Ibidem. p. 219).

290 «Até o século XVIII, na Franga, a legitimidade do imposto como modo de financiamento ordinario do Estado
permaneceu largamente contestada. (...) O imposto ¢ percebido como uma ameaga para o corpo social, um
adiantamento em numerério cuja légica ndo recorta a estruturacdo tradicional deste corpo. A imagem do
cobrador do impostos é particularmente reveladora. O cobrador de impostos, ele mesmo ou por criaturas
interpostas, € um mau conselheiro, que intercepta a comunicacdo entre o rei e os suditos. Ele desvia ao seu
proprio favor o fluido vital que irriga o corpo social. Para estigmatizar este ser, a imagem do monstro parasite
vem naturalmente sob a pluma: uma megera (mitologia), um roedor, uma zangdo, sugador da seiva alimentar, e
o ‘vampiro’, que apareceu em 1787, em um registro mais proximo.” (CHANEL, Emmanuel de Crouy. Op. cit.
p. 28-29).

#1 GODOI, Marciano Seabra de. Critica & visdo libertarista do tributo e do direito tributario. In: GASSEN,
Valcir. Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira. Dialogos sobre Estado, Constituicdo e Direito
Tributario. Brasilia: Editora Consulex, 2012. p. 195-197.

%2 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 199-200.

%3 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 198.



111

Um aspecto da postura libertarista esta presente, por exemplo, nas ideias de Hugo de
Brito Machado a respeito da finalidade do Direito Tributario. O tributo é visto pelo
autor como algo responsavel por “suprir os cofres publicos dos recursos financeiros
necessarios ao custeio das atividades do Estado”. Esse tributo envolveria dois
personagens: um deles “¢ a maior expressdo de poder que se conhece” — O Estado, e
0 outro é o contribuinte, a parte mais fraca a ser protegida. Dai a afirmacdo de que
“o Direito Tributario tem por finalidade limitar o poder de tributar e proteger o
cidaddo contra os abusos desse poder.” (...) Assim como ocorre em lves Gandra,
Hugo de Brito Machado sempre descreve o tributo como um recurso “do Estado”; a

arrecadacdo tributaria sempre ¢ descrita como “de recursos financeiros para o

Estado”, destinada ao “custeio das atividades do Estado”.?*

Porém, diferentemente do que essas teorias ultraliberais preconizam, o Estado ndo é
um fim em si mesmo. Ao contrario, o Estado existe para atender as necessidades e cumprir as
finalidades estabelecidas pela sociedade. Como lembra Ricardo Lobo Torres, “o Estado nao
tem o objetivo de enriquecer ou de aumentar o seu patrimonio. Arrecada para atingir certos
objetivos de indole politica, econdmica ou administrativa.”** Ou seja, o Estado é criado pela
sociedade para servi-la, atendendo as prioridades e objetivos por ela tracados.?*

Ademais, essas teorias liberais radicais também baseiam-se na premissa de que 0s
direitos de propriedade seriam direitos originais e naturais, elevados quase a categoria de
direitos absolutos. Segundo Franco Gallo, que classifica essas teorias como neoliberais e, em
certos aspectos, libertérias, elas caracterizam-se por conferir uma importancia excessiva ao
direito de propriedade, tido como um elemento estrutural da liberdade individual. Assim,
essas teorias defendem a intangibilidade da propriedade e a conservacdo da maior parte dos
rendimentos do individuo como decorrentes de um direito original e natural do direito de
propriedade.?’ Ele acrescenta:

Estas teorias no se limitan a reconocer y garantizar los derechos patrimoniales y a
rechazar el modelo del Estado social, sino que defienden también el derecho original
y natural (y, por tanto, fundamental) del individuo a la intangibilidad de su

propiedad y a la conservacién de la mayor parte de los frutos de su trabajo,
“concediendo” al ente publico (Estado, regiones y entes locales) la exaccién, a

2% GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 198.

2% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
05.

2% GRECO, Marco Aurélio. Op. cit. p. 173.

27 GALLO, Franco. Op. cit. p. 118-119. Segundo o autor, o ordoliberalismo alem&o e o constitucionalismo
liberal de Hayek, este mais radical, seriam as doutrinas que mais se aproximam dessa teoria. (Op. cit. p. 119).
Segundo ele, “estas corrientes de pensamiento consideran los derechos patrimoniales como libertades
naturales, pre-politicas y pre-institucionales, traduciéndose en el plano juridico en una ‘suerte de pretension
hostil hacia terceros’ por parte del sujeto que es su titular y en cierto modo independientes de su
reconocimiento constitucional. En consecuencia, entienden la relacién entre el individuo propietario y la
colectividad prevalentemente en sentido natural, antisolidario y antiigualitario. El individuo, con todos sus
atributos patrimoniales, seria — naturalmente y en sentido también moral — un atomo a-institucional y su
pertenencia a la colectividad no tendria sentido alguno en términos de responsabilidad colectiva, no existiendo
ésta como principio de regulacion social y, ni siquiera, como criterio de reparto de las cargas publicas.”
(GALLO, Franco. Las razones del fisco: ética y justicia en los tributos. Traducdo de José A. Rozas y
Francisco Cafial. Madrid: Marcial Pons, 2011. p. 72)



112

través del instrumento del tributo, solo de cuanto fuese estrictamente necesario para
financiar el coste de la tutela de la susodicha propiedad y la oferta de los bienes
publicos casicos (servicios judiciales, policia, defesa), y poco mas. (...) La
consecuencia de la desvalorizacién del papel del Estado y de los otros entes pablicos
dotados de autonomia tributaria es que, en esencia se tiende a considerar la
imposicion en referencia al individuo vy, asi pues, como una autolimitacion de la
persona titular de los derechos fundamentales de propiedad y de libertad.”®

O referido autor critica essas teorias, negando que haja uma identidade estrutural entre
o individuo e a propriedade. Segundo ele, os direitos de propriedade pertencem aos
individuos, mas ndo sdo intrinsecos a eles. Decorrem de uma “convengdo social” estabelecida
pelo proprio sistema fiscal, e ndo de uma lei natural. Assim, os direitos de propriedade véo se
relacionar com outros direitos e valores, também previstos em “convengdes sociais”, que
compete ao Estado promover, como o bem-estar geral e a seguranca das expectativas.?*®
Dessa forma, a tributagdo, numa perspectiva constitucional e ética, ndo pode levar em conta
apenas 0 seu impacto sobre a propriedade privada, considerada como um direito original e
independente.*® Segundo ele, “a imposi¢do deve, ao contrario, ser considerada como uma
parte inseparavel de um moderno sistema de direitos de propriedade (rule of law), direitos que
as normas fiscais, elas mesmas contribuem para criar, limitar ou, conforme o caso, expandir,
salvaguardar e proteger.”*%*

Como consequéncia da inexisténcia de identidade entre direitos de propriedade e 0s
individuos, Fraco Gallo sustenta que ndo é possivel se encontrar uma forca moral do direito
de propriedade exclusivamente no individuo que € o seu titular. Nesse caso, o direito de
salvaguardar rendimentos e patriménio dependera, na verdade, de um conjunto regras e
instituicdes que o reconheca e garanta, o que é viabilizado através da tributacdo. Assim, torna-

se inadequado se falar em patrimonio ou rendimento antes da tributag&o.*%?

2% GALLO, Franco. Op. cit. p. 71.

2% GALLO, Franco. Justica social e justica fiscal. In: FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e
limites da tributacdo 2 — os principios da ordem econdmica e a tributagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p.
122. Em outra oportunidade, afirmou o referido autor: “(...) los derechos patrimoniales pertenecen, si, a la
persona, pero no son connaturales a ella no con ella se identifican, siendo el fruto no de leyes de la naturaleza,
sino de ‘convenciones legales’ definidas en el plano de las elecciones politicas. Vienen éstos, pues,
reconocidos y tutelados como instrumentos esenciales de la autonomia privada, pero al mismo tiempo
igualmente desvinculados de la persona en si misma y ponderados, conformados y entretejidos con reglas y
leyes disefiadas por el Estado para garantizar — en sede de reparto las cargas publicas entre todas las personas
que tienen potencialidad econdémica — otros derechos, otros valores y otras formas de riqueza inmaterial
expresion de la sociedad pluralista, como el bienestar general y la seguridad de las expectativas.” (GALLO,
Franco. Las razones del fisco: ética y justicia en los tributos. Tradudcdo de José A. Rozas y Francisco
Cafial. Madrid: Marcial Pons, 2011. p. 83)

300 GALLO, Franco. Justica social e justica fiscal. In: FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e
limites da tributacdo 2 — os principios da ordem econdmica e a tributagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p.
122-123.

%01 GALLO, Franco. Op. cit. p. 123.

%02 GALLO, Franco. Op. cit. p. 124-125.
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Liam Murphy e Thomas Nagel, discorrendo sobre a natureza convencional do direito
de propriedade, ressaltam que, por ser uma convencdo muito difundida na sociedade, muitas
vezes esquece-se de que se trata, como todos os demais direitos, de uma verdadeira

convencdo, e passa-se a considerar os direitos de propriedade ou a posse de bens materiais

303
l

COmMOo uma coisa natura ignorando que, na economia moderna, “na qual ganhamos nosso

salario, compramos nossa casa, temos nossa conta bancaria, economizamos para a
aposentadoria e acumulamos bens pessoais, e na qual usamos NOssos recursos para consumir

ou investir, seria impossivel sem a estrutura fornecida pelo governo, que é sustentado pelos

irnpostos.”304

Desse modo, como quase todas as formas contemporéneas de renda e riqueza
dependem de um sistema juridico que é financiado por impostos, o0s autores afirmam que néo
se pode cogitar de um mercado sem governo nem de um governo sem impostos. Assim, tal
como sustentado por Franco Gallo, Liam Murphy e Thomas Nagel concluem n&o ser possivel

que as pessoas tenham qualquer direito sobre a renda que acumulam antes de pagar impostos.

305

Somente apds a tributacdo é que se adquire direito sobre o que sobra.”™ Os referidos autores

também criticam a analise da tributacdo com o viés libertarista, a qual, ao final, culmina na

hostilidade em relacéo aos impostos:

A andlise tributaria tem de libertar-se do libertarismo vulgar; este caracteriza-se
como um conjunto de pressupostos irrefletidos e geralmente tacitos que nédo resistem
a um exame atento, e tem de ser substituido pela concep¢do dos direitos de
propriedade como algo que depende do sistema juridico que os define. Uma vez que
0s impostos sdo um elemento absolutamente essencial desse sistema, a idéia de um
direito natural a propriedade da renda pré-tributaria — renda que nem sequer existiria
sem o0 governo sustentado pelos impostos — simplesmente ndo tem sentido. A renda
pré-tributaria que cada um de nos “tem” inicialmente, e que o governo deve tirar de
nds equitativamente, s6 tem realidade nos livros de contas. N&o afirmamos que a
questdo da equidade ndo se imponha nesse contexto; pelo contrério, a justica € um
elemento essencial do sistema de direitos de propriedade. Mas afirmamos que essa
questdo ndo deve ser colocada dessa maneira.

O sistema tributario ndo é como uma “vaquinha” feita pelos membros de um
departamento para comprar um presente de casamento para um colega. N&o é algo
que se imp&e sobre uma distribuigdo de bens proprietérios ja supostamente legitima.
Antes, conta-se entre as condi¢Bes que criam um conjunto de bens proprietarios,
cuja legitimidade s6 pode ser aferida pela avaliacdo da justica do sistema como um
todo, do qual fazem parte os impostos. Dentro desse contexto, é certo que as pessoas
podem reivindicar legitimamente para si a renda que obtém pelos meios usuais, o

303 Segundo eles, “qualquer convengdo, se estiver suficientemente difundida no meio social, pode chegar a ser
universalmente vista como uma espécie de lei na natureza — um nivel basico visto como o critério de qualquer
avaliacdo e ndo como algo a ser avaliado. Os direitos de propriedade sempre tiveram o poder de provocar essa
ilusdo. (...) Quando estdo suficiente arraigadas, a maioria das normas das convencdes adquire a aparéncia de
normas da natureza: seu carater convencional se torna invisivel.” (MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito
da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo de Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 12)

%% Ibidem. p. 11.

3% Ihidem. p. 46.
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trabalho, o investimento e as doagdes — todavia, 0 sistema tributario € um elemento
essencial do quadro estrutural que crias as expectativas legitimas nascidas dos
contratos de emprego e outras transacdes econdmicas; nao € algo que se intromete a
posteriori nesse quadro.®®

A nosso ver, essas concepgdes de vies liberal radical partem de uma visdo equivocada
das funcdes e finalidades do Estado, mormente no contexto de um Estado Fiscal, no qual o
financiamento para fazer frente as necessidades da propria sociedade decorre,
prioritariamente, da arrecadacdo de tributos junto aos cidaddos, seja numa ordem liberal
classica, seja numa ordem social.

Desse modo, seja num Estado Fiscal liberal seja num Estado Fiscal social, e que tém
na arrecadacdo tributéria a principal fonte de financiamento para a satisfacdo das despesas
publicas, ndo se justifica a visdo da tributacdo como uma forma de espoliacdo do patriménio
particular. E, se ja no Estado Fiscal de cunho liberal ndo se sustenta a repulsa a figura do
tributo, revela-se ainda mais equivocada essa postura no Estado Democréatico e Social de
Direito, como o brasileiro.

Qualquer que seja a configuracdo adotada pelo Estado Fiscal, o tributo terd uma
importancia impar para o atendimento das necessidades coletivas, bem como para que sejam
implementados e protegidos os direitos fundamentais.

Como aponta Marciano Seabra de Godoi, no Estado Liberal cléssico, no qual as
responsabilidades estatais ficam circunscritas a defesa nacional, a seguranca publica e a
administracdo da justica, os tributos sdo essenciais para custear a estrutura institucional que
garante o exercicio dos direitos negativos e liberdades publicas. Ou seja, ao invés de
representarem uma diminuicdo dos direitos do cidaddo, como sustentam os libertaristas, 0s
tributos sdo o instrumento que garante a propria preservacao desses direitos no Estado
Liberal.*%’

Por sua vez, num Estado Social, no qual, indo além da garantia das liberdades
individuais, busca-se a implementacdo de direitos sociais, a visdo libertarista se apresenta
ainda mais inadequada, ja que, nesse contexto, a arrecadacdo tributaria ndo somente é

essencial para a concretizagdo desses direitos, como faz as vezes de “um instrumento de

%% Ihidem. p. 51.

%7 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 200-201. Segundo o autor: “E pelo vezo libertarista de ver o tributo
somente pela face de ameaca a direitos do cidaddo, e ndo sua outra face de substrato financeiro rigorosamente
necessario para assegurar direitos a0 mesmo cidaddo, que Hugo de Brito afirma que a finalidade do Direito
Tributario ¢ ‘proteger o cidaddo contra os abusos do poder de tributar’. E certo que o poder de tributar deve ser
limitado, e o Direito Constitucional-Tributario em grande medida corresponde a norma que define tais limites.
Mas reduzir a fungdo do Direito Tributario a unicamente tracar limites que protejam o contribuinte contra as
garras do Estado é um exagero de quem enxerga o tributo como uma operagéo cujo resultado é sempre uma
subtragdo (e nunca uma criagdo ou preservacéo) de direitos dos cidadaos.” [grifo do autor] (Op. cit. p. 200-
201).
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transformacao social.”** Nesse sentido, merecem destaque as palavras de Marciano Seabra de

Godoi:

Se a tese libertarista ja é falha para explicar a insercéo do tributo na ordem juridica e
social de um Estado liberal classico, no contexto de um Estado Democratico de
Direito a tese libertarista se revela ainda mais inepta. Os libertaristas parecem néo se
dar conta de que, se levarmos a sério 0 compromisso gravado na Constituicdo de
1988 de “assegurar o exercicio dos direitos sociais [‘educagdo, saude, trabalho,
moradia, lazer, seguranga, previdéncia social, prote¢do a maternidade e a infincia’ —
art. 6°] e individuais” (preAmbulo), de “erradicar a pobreza e marginalizagio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°), entdo a atividade financeira do
Estado (da qual o tributo é um elemento central) deve ser vista como um
instrumento de transformacdo social, necessario para conferir e preservar a
legitimidade do regime politico e dar eficacia aos direitos constitucionais dos
cidaddos, e ndo como um capricho dos governantes que simplesmente retira recursos
da atividade produtiva para desbarata-la nas gargantas vorazes da maquina
estatal.*®® [grifo do autor]

Também merecem registro as palavras de Leandro Paulsen:

O modo de ver a tributacdo alterou-se muito nas Ultimas décadas. JA ndo se
sustentam os sentimentos de pura e simples rejeicéo a tributagdo. A figura de Robin
Hood, que em algumas versdes atacava os coletores de impostos para devolver o
dinheiro ao povo, hoje ja ndo faz sentido.

A tributacéo, em Estados democraticos e sociais, € instrumento da sociedade para a
consecugdo dos seus proprios objetivos. Pagar tributo ndo é mais uma submissdo ao
Estado, tampouco um mal necessario. E, isto sim, dever fundamental de toda pessoa
que integra uma sociedade e que, por isso, tem responsabilidade pela sua
organizacdo e manutencdo. Conforme ensinou Oliver Wendell Holmes Jr. “Taxes
are what we pay for civilized society”.

(--.)

Alias, resta clara a concepcdo da tributacdo como instrumento da sociedade quando
sdo elencados os direitos fundamentais e sociais e estruturado o estado para que
mantenha instituicdes capazes de proclamar, promover e assegurar tais direitos. "

Margal Justen Filho, ap6s discorrer sobre a relagdo do “custo do Estado” ¢ o tamanho

do “sistema tributario”, e apontar que ¢ o bem-estar do cidaddo que justifica a existéncia do

sistema tributario, conclui:

Ora, essa simples ordem de cogitacGes é suficiente para colocar em cheque a
ideologia do “sistema tributario equivalente a prote¢do contra o Estado”. Perde
consisténcia a oposi¢do “Estado-cidaddo” quando se considerar o Estado como a via
principal de fornecimento de servicos publicos a comunidade. A ideia de que o
sistema tributario se destina a reduzir a apropriacdo tributaria a0 minimo possivel é
incompativel com a ideologia do Estado prestador de servigos. Afinal, se o Estado

ndo dispuser de recursos, estara frustrada a realizacéo de sua funcéo.

%% GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 201.

%9 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 201-202.

$19 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario: completo. 5. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013. p. 18-19.

311 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 221. Note-se, neste ponto, que 0 autor ndo nega em seu estudo a
relevancia do direito tributario como instrumento de defesa do contribuinte em face do Estado, nem defende a
supressdo de garantias constitucionais. Na verdade, pretende o autor demonstrar a complexidade dos institutos
e fendbmenos ligados ao Direito Tributario, pleiteando uma abordagem ideoldgica mais ampla e integrada com
outros valores essenciais que ndo apenas aquele de contengo das atividades estatais. Segundo ele, “o direito
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Neste ponto, é preciso destacar que, embora a Constituicdo da Republica de 1988 nédo
contenha expressdo nesse sentido, ndo resta duvida que o Brasil se caracteriza como um
Estado Fiscal, j& que obtém recursos para a manutencdo do aparato estatal e prestagdo dos
servicos publicos através da tributagdo. No caso, o amplo rol de direitos fundamentais dos
individuos e liberdades econémicas previstas na Carta (p. ex., direito de propriedade, livre
exercicio de profissdo, livre iniciativa, livre concorréncia, etc.), bem como o desenho
constitucional do Sistema Tributario Nacional, torna o Estado Brasileiro incompativel com
um Estado Patrimonial ou um Estado Socialista.**?

Na verdade, além de Estado Fiscal, o fato é que a Carta de 1988 desenhou também um
verdadeiro Estado Social, sem descuidar de elementos préprios do Estado Liberal, como a
protecdo da liberdade e da propriedade, ao estabelecer um Estado Democratico de Direito (art.
1°) *3 fundado na dignidade da pessoa humana e que tem como objetivo a construcéo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, com vistas a erradicar a pobreza e a marginalizacédo e reduzir

as desigualdades sociais e regionais (art. 3° incisos | e 11°

), além de afirmar inumeros
direitos sociais.®®> Resta evidente, portanto, o carater socialmente conformador do Estado

Brasileiro.>

tributario ndo é apenas um conjunto de normas repressivas da atuacdo estatal, mas apresenta também uma
fungdo promocional.” (Op. cit. p. 233).

312 Também nesse sentido: “(...) ndo ha duvida que o Estado brasileiro é um Estado Fiscal. Isso porque o Estado
¢ financiado prioritariamente com receitas advindas do patriménio das pessoas, e ndo com o patriménio
préprio. Além disso, como condicdo necessaria para tal modelo, é assegurado o direito de propriedade e de
livre iniciativa.” (GIANNETTI, Leornardo Varella. O dever fundamental de pagar tributos e suas possiveis
consequéncias préaticas. Belo Horizonte, 2011. 295f. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais. Programa de P6s-Graduagdo em Direito. p. 170).

33 Art. 1°, da CR’88: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos:

314 Art. 3°, incisos I e III, da CR’88: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (...) Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; (...).

315 Vide, por exemplo, o rol de direitos sociais consagrado no Capitulo II, do Titulo II da CR’88, bem como as
disposi¢des do Titulo VIII da Carta, que trata da Ordem Social.

316 Nas palavras de Tercio Sampaio Ferraz Junior: “A experiéncia constitucional proporcionada pela
Constituicao brasileira de 1988 nesses dezessete anos € bastante significativa, no que diz respeito a instalagéo e
a realizacdo de um modelo de Estado. A proposta normativa, constante do predmbulo, fala em Estado
Democrético. Induz, obviamente, a que se pense, de um lado, nos tradicionais principios do Estado de Direito
(exercicio de direitos sociais e individuais, liberdade, seguranca, igualdade etc.), mas, de outro, nas exigéncias
das necessidades de democratizacdo da propria sociedade (que ha de ser fraterna, pluralista, sem preconceitos,
fundada na harmonia social etc.). Este reconhecimento da necessidade de democratizacdo da prdpria sociedade,
vista como um ente distinto do préprio Estado, mas ao mesmo tempo integrado no Estado, aponta para uma
complicada sintese entre o Estado de Direito e o Estado Social ou Welfare State. Na verdade, este
reconhecimento tem uma repercusséo especial na forma constitucional do Estado. Deve-se ter em conta, nesses
termos, a passagem marcadamente peculiar, na vida constitucional brasileira, de um Estado liberal burgués e
sua expressdo tradicional no Estado de Direito, para o chamado Estado Social.” [grifo do autor] (FERRAZ
JUNIOR, Tercio Sampaio. Notas sobre contribuigbes sociais e solidariedade no contexto do Estado
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Nesse sentido, Humberto Avila afirma que a Constituicido Federal impds ao Estado,
“com certa prevaléncia axiologica abstrata, o dever de perseguir os ideais de dignidade e de
solidariedade”.*"’

Assim sendo, caracterizando-se o Estado brasileiro como um Estado Democratico e
Social de Direito, no qual a busca da reducéo das desigualdades sociais através da ideia de
justica distributiva € um dos objetivos da Republica, salta aos olhos a importéncia do tributo
para a viabilizacdo dos direitos sociais. Nessa linha, ndo ha como se negar que a tributacéo
efetivamente é instrumento de transformacdo social na medida em que assegura 0S recursos
necessarios para arcar com os custos da implementacéo desses direitos.*'®

Nunca é demais lembrar que os direitos, todos eles, t&m custos,**® embora estes por

vezes n3o recebam a devida consideracdo por parte da doutrina.*?° Esses custos, que suportam

Democratico de Direito. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade
social e tributagéo. Séo Paulo: Dialética, 2005. p. 208).

317 AVILA, Humberto. Limites & tributacdo com base na solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade social e tributa¢do. S&o Paulo: Dialética, 2005.p. 68.
Contra a existéncia de uma prevaléncia axioldgica, e sim a necessidade de ponderacdo, vide a posi¢do de
Marco Aurélio Greco, in verbis: “Neste passo, ¢ importante lembrar que o artigo 1° da CF/88 deixa claro que o
Brasil € um Estado Democrético de Direito; vale dizer, a reunido de elementos préprios do Estado de Direito
(protetivo da propriedade, liberdade etc.) e do Estado Social (modificador da realidade em funcéo da isonomia,
solidariedade, etc.). A CF/88 assume feigdo nitida de uma solucdo de compromisso entre concepgdes distintas
de Estado; compromisso que implica ndo haver prevaléncias genéricas de nenhum dos dois conjuntos de
elementos (nem do Estado de Direito nem do Social), mas reconhece a necessidade de proceder a constantes
ponderagdes de valores que podem levar episodicamente e diante de determinados casos concretos a
prevaléncia de uns ou de outros.” (GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributagdo. In: GRECO,
Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade social e tributacdo. Sdo Paulo:
Dialética, 2005. p. 172).

318 Como observa Marco Aurélio Greco, “ndo ha como raciocinar sobre direitos fundamentais sem examinar 0s
equivalentes deveres, dentre os quais, o dever de ratear o custo do Estado querido pela sociedade. Com efeito,
na medida em que a sociedade quer um Estado que ndo seja proprietario de todos os bens (de cuja exploragdo
resultariam recursos suficientes para seu funcionamento) e, mais, se ela pretende que esse Estado faca algo (p.
ex., proveja a seguridade social), o dinheiro de que necessita devera vir de alguma outra origem que nao seja a
mera exploracdo de seu patrimdnio. Vale dizer, vira da tributacdo. Dai fala-se em ‘Estado fiscal’ como aquele
que, para subsistir, necessita de tributos. Isto coloca em pauta o tema do dever fundamental de pagar tributos,
como condicéo necessaria da prépria existéncia do Estado querido pela sociedade, tdo bem examinado por José
Casalta Nabais.” (GRECO, Marco Aurélio. Op. cit. p. 182).

319 Sobre os custos dos direitos e a relacdo com a tributagdo, vide HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The
cost of rights: why liberty depends on taxes. New York, London: W. W. Norton & Company, 2000. Segundo
os autores: “(...) Rights cost money. Rights cannot be protected or enforced without public funding and
support. This is just as true of old rights as of new rights, of the rights of Americans before as well as after
Franklin Delano Roosevelt’s New Deal. Both the right to welfare and the right to private property have public
costs. The right to freedom of contract has public costs no less than the right to health care, the right to freedom
of speech no less than the right to decent housing. All rights make claim upon the public treasury.” (Op. cit. p.
15).

320 José Casalta Nabais observa que doutrina em geral ndo vem dando a necesséria atencéo a questio dos custos
dos direitos ou deveres fundamentais, afirmando que “esquecimento” se deve, além da conjuntura politica
social e politica ap6s a 2% Guerra, mais preocupada com a implantacdo de regimes constitucionais fortes no que
concerne a promocdo e protecdo de direitos e liberdades constitucionais, também ao regresso de uma estrita
visdo liberal dos direitos fundamentais. (NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: o0s
deveres e 0S custos dos direitos. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-PB.pdf>. Acesso em: 25 fev. 2015.
p. 03).
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0 Estado Democrético de Direito, podem estar ligados a (i) sobrevivéncia e existéncia do

proprio Estado, como é o caso dever de defesa da patria; (ii) ao funcionamento democratico

do Estado, como € o dever de votar; e (iii) 0s custos em sentido estrito ou custos financeiros

pUblicos, que se concretizam no dever de pagar impostos.*

Como é a tributacdo que financia os custos financeiros publicos que permitem a

implementacdo de uma gama de direitos, sejam eles direitos positivos ou direitos negativos,

pode-se afirmar que os tributos sdo o preco que todos pagamos para termos a sociedade que

temos.??

Por serem cirdrgicas, merecem transcricao as palavras de José Casalta Nabais:

(...) os direitos, todos os direitos, porque ndo sdo dadiva divina nem frutos da
natureza, porque ndo sao auto-realizveis nem podem ser realisticamente protegidos
num estado falido ou incapacitado, implicam a cooperagdo social e a
responsabilidade individual. Dai que a melhor abordagem para os direitos seja vé-los
como liberdades privadas com custos publicos. Na verdade, todos os direitos tém
custos comunitarios, ou seja, custos financeiros publicos, tém portanto custos
publicos ndo s6 os modernos direitos sociais, aos quais toda a gente facilmente
aponta esses custos, mas também tém custos publicos os classicos direitos e
liberdades, em relacdo aos quais, por via de regra, tais custos tendem a ficar na
sombra ou mesmo no esquecimento. (...).

Né&o tem, por isso, 0 menor suporte a ideia, assente numa ficcdo de pendor libertario
ou anarquista, de que a realizacdo e protecgdo dos assim chamados direitos
negativos, polarizados no direito de propriedade e na liberdade contratual, teriam
apenas custos privados sendo assim imunes a custos comunitarios. (...).**

Marcal Justen Filho também é categorico sobre o papel do tributo como instrumento

para a producdo da justica social, tanto no que concerne ao custeio dos servicos publicos,

como também na distribuicéo da riqueza privada. Segundo ele:

A Constituicdo brasileira erigiu, como principio fundamental, a eliminacdo da
pobreza e a superacdo das desigualdades sociais. Um dos valores mais essenciais do
Estado Democréatico de Direito delineado através da Carta de 1988 é o da justica
social, diretamente relacionado ao principio da dignidade da pessoa humana. A
realizacdo desses ideais é proposta assumida por toda a sociedade e imposta ao
Estado.

Ora, um dos instrumentos mais poderosos para a producdo da justica social é o
tributario. A realizagdo da justiga social depende do sistema tributario sob diferentes
angulos.

H& a tematica da prestacdo de servigos publicos, (...). Mas a ideologia da justica
social pde em destaque outro aspecto do “Estado prestador de servi¢os.” E que a
prestacdo de servicos publicos por parte do Estado ndo se destina a uma sociedade
civil homogénea. (...) Ha largos segmentos que apenas podem obter utilidades
essenciais a manutencédo e producdo de sua dignidade através dos servicos publicos.
(...) Os segmentos da populacdo destituidos de recursos somente tém acesso a salde,
educacdo e servicos basicos através da atividade estatal.

(...) o direito tributério também disciplina a intervenc¢do do Estado na distribui¢do da
riqueza privada. Porque propicia a apropriacdo pelo Estado de parcelas da riqueza

21 hidem. p. 11.
%22 |hidem. p. 15.
323 |bidem. p. 11-12.
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privada, o tributo é instrumento apto a produzir a transferéncia da titularidade da
riqueza privada. Os titulares de maior riqueza podem ser assujeitados a carga
tributaria mais elevada que, sem assumir o cunho de confisco, acarretara a
transferéncia parcial de suas riquezas para o Estado. Dotado desses recursos, 0
aparato estatal poderd fornecer servicos e subsidios para ampliar a riqueza dos
menos afortunados.®**

Nesse contexto, € bastante pertinente a critica formulada por Franco Gallo as teorias
ultraliberais da tributacdo a luz da Constitui¢do italiana e da maioria dos sistemas europeus,

plenamente aplicavel a realidade brasileira:

[a teoria libertaria] ndo parece estar em harmonia com os principios fundamentais e
constitucionais previstos para o sistema juridico italiano e para a grande maioria dos
sistemas europeus em matéria de garantias dos direitos civis e sociais. Conferindo
uma importancia excessiva ao direito de propriedade e a um certo fundamentalismo
do mercado em nome da liberdade tdo simplesmente, [ela] acusa o Estado de
paternalismo em sua intervencdo, e fazendo isso, deprecia inevitavelmente os
valores da justica social e, por consequéncia, da igualdade e da solidariedade.

De modo geral, é possivel constatar que a intervengdo publica pode por vezes ser
paternalista; mas, isto ndo é menos verdade que ela ser o resultado de um
consentimento popular que a lei representa. Ela é indispensavel ndo somente para
ultrapassar os individualismos do mercado que se resultam, mas também para adotar
as politicas concretas a fim de promover o desenvolvimento e garantir (outro dos
direitos de liberdade, igualmente) o bem social sobre o plano da politica fiscal. (...)
Eu me limito aqui a relembrar que, depois de muito tempo, a experiéncia historica e
a evidencia empirica nos convidam a refletir sobre o fato que uma sociedade
fundada sobre a mistificacdo da (a intangibilidade da) propriedade absoluta e
desprovida de toda intervencdo da parte do Estado criador de impostos e
redistribuidor e, pois, desprovido de toda financa publica sélida, seria uma sociedade
a retroagir a fase que precedeu a revolucdo francesa. Uma sociedade sem dignidade
humana, sem coesdo social, sem consideracdo das relagfes interpessoais e com uma
magra formac&o em termos de patriménio humano.*

Nessa linha, principalmente a luz da Constituicdo de 1988, é absolutamente
equivocada a visdo libertarista da tributacdo, que concebe o tributo como uma norma de
rejeicdo social, com carater odioso. A incompatibilidade dessa visdo com o Estado
Democratico e Social de Direito é evidente. Os direitos, todos eles, sejam os de liberdade
sejam o0s sociais, sao garantidos pelo Estado e financiados através da tributacao.

4.3 O fundamento dos tributos no Estado Democratico e Social de Direito: a

solidariedade social e o dever fundamental de pagar tributos

Afastadas as premissas que embasam as concepcdes libertarias do fenémeno
tributario, as quais culminam na forma hostil como o tributo € visto por muitos autores e, em

consequéncia, na interpretacdo e na aplicacdo das normas tributarias, o fato é que, ao contrario

324 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 223-224.
325 GALLO, Franco. Op. cit. p. 120-121.
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de representar uma espoliacdo do patriménio dos contribuintes pelo Estado ou um mero

sacrificio dos cidaddos, a melhor doutrina vai sustentar que o tributo se apresenta, no Estado

6

Democratico de Direito, como um dever civico,*® um verdadeiro dever fundamental®?’ dos

cidaddos de contribuir, na medida de suas condicdes econémicas, para 0 custeio das

328

atividades estatais em prol da coletividade,”” ou seja, das politicas publicas que viabilizem

os direitos sociais constitucionalmente previstos.*
Como observa Marciano Seabra de Godoi, “do Estado Fiscal decorre a

imprescindibilidade do tributo, e a partir dessa imprescindibilidade delineia-se o dever

fundamental de pagar impostos (o tributo por exceléncia no contexto do Estado Fiscal).”**

Nesse sentido, sdo esclarecedoras as conclusdes de José Casalta Nabais:

(...) o imposto ndo deve ser considerado, como foi tendéncia durante o século
passado, mormente na Alemanha, uma simples relacdo de poder, em que o estado
faz exigéncias aos seus suditos e estes se sujeitam em consequéncia dessa relagéo.
Noutros termos, o0 imposto ndo pode ser encarado, nem como um mero poder para o
estado, nem simplesmente como mero sacrificio para os cidadaos, mas antes como o
contributo indispensavel a uma vida em comum e préspera de todos 0os membros da
comunidade organizada em estado.

Com efeito, um estado, para cumprir as suas tarefas, tem de socorrer-se de recursos
ou meios de exigir dos seus cidaddos, constituindo justamente os impostos esses
meios ou instrumentos de realizagéo das tarefas estaduais. Por isso, a tributacéo néo

326 pode-se definir cidadania como “a qualidade dos individuos que, enquanto membros ativos e passivos de um
Estado-nacdo, sdo titulares ou destinatarios de um determinado nimero de direitos e deveres universais e, por
conseguinte, detentores de um especifico nivel de igualdade. Uma noc¢éo de cidadania, em que, como é facil de
ver, encontramos trés elementos constitutivos, a saber: 1) a titularidade de um determinado nimero de direitos
e deveres numa sociedade especifica; 2) a pertenca a uma determinada comunidade politica (normalmente o
Estado), em geral vinculada a ideia de nacionalidade; e 3) a possibilidade de contribuir para a vida publica
dessa comunidade através da participag@o.” (NABAIS, José Casalta. Solidariedade Social, Cidadania e Direito
Fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade social e
tributagdo. Séo Paulo: Dialética, 2005. p. 119).

%27 Segundo José Casalta Nabais, “os deveres fundamentais constituem uma categoria juridico-constitucional
propria colocada ao lado e correlativa da dos direitos fundamentais, uma categoria que, como correctivo da
liberdade, traduz a mobilizagdo do homem e do cidaddo para a realizagdo dos objectivos do bem comum.”
Assim, prossegue o autor, pode-se “definir os deveres fundamentais como deveres juridicos do homem e do
cidaddo que, por determinarem a posicdo fundamental do individuo, tém especial significado para a
comunidade e podem por esta ser exigidos. Uma nocdo que, decomposta com base num certo paralelismo com
o0 conceito de direitos fundamentais, nos apresenta os deveres fundamentais como posicdes juridicas passivas,
auténomas, subjectivas, individuais, universais e permanentes e essenciais.” (NABAIS, José Casalta. O dever
fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal
contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009. p. 64).

38 Cf. GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade social e tributacao. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 152.

329 Segundo Felipe Barcarollo, “a concretizagdo dos direitos sociais, através das politicas publicas, torna-se
possivel através dos meios ou instrumentos de que disponibiliza o Estado: os servigos publicos. Destarte, para
a implementagdo das politicas publicas, que garantam aos cidaddos os direitos sociais elencados na Carta
Constitucional de 1988, necessario se faz o financiamento estatal, através do papel/fun¢do do imposto no
Estado Democratico de Direito brasileiro.” (BARCAROLLO, Felipe. O dever fundamental de pagar impostos
como condicdo de possibilidade para a implementacdo de politicas publicas. p. 02. Revista de Financgas
Piblicas, Tributagdo e Desenvolvimento — RFPTD. v. 1, n. 1, 2013. Disponivel em <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfptd/index>).

30 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de (Coords.). Solidariedade social e tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 157.
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constitui, em si mesma, um objetivo (isto &, um objectivo originario ou primario) do
estado, mas sim o meio que possibilita a este cumprir os seus objectivos (originarios
ou primarios), actualmente consubstanciados em tarefas de estado de direito e
tarefas de estado social, ou seja, em tarefas de estado de direito social. Um meio
que, por um lado, pressupde um certo tipo de estado do ponto de vista do seu suporte
financeiro — um estado fiscal — e, de outro se traduz, atento o seu actual caracter
social, na exigéncia de uma parte consideravel do rendimento ou patrimonio,
enquanto tais ou engquanto gastos ou consumidos na aquisicdo de bens e servicos,
dos seus cidaddos. (...)

Pelo que, o dever de pagar impostos constitui um dever fundamental como qualquer
outro, com todas as consequéncias que uma tal qualificacdo implica. Um dever
fundamental, porém, que tem por destinatarios, ndo todos os cidaddos de um estado,
mas apenas os fiscalmente capazes, (...).

H4, isso sim, o dever de todos contribuirem, na medida de sua capacidade
contributiva, para as despesas a realizar com as tarefas do estado. Como membros da
comunidade, que constitui o estado, ainda que apenas em termos econémicos (e nao
politicos), incumbe-Ilhes, pois, o dever fundamental de suportar os custos financeiros
da mesma, o que pressupBe a opcdo por um estado fiscal, que assim serve de
justificacdo ao conjunto dos impostos, constituindo estes o preco (e, seguramente,
um dos precos mais baratos) a pagar pela manutencdo da liberdade ou de uma
sociedade civilizada.**" [grifo do autor]

Ricardo Lobo Torres assevera:

(...) o tributo se define como o dever fundamental estabelecido pela Constitui¢cdo no
espaco aberto pela reserva da liberdade e pela declaracdo dos direitos fundamentais.
Transcende o conceito de mera obrigacdo prevista em lei, posto que assume
dimensao constitucional. O dever ndo é pré-constitucional, como a liberdade, mas se
apresenta como obra eminentemente constitucional.**

Nessa linha, a melhor doutrina, ao contrério dos que defendem ser o tributo uma
norma de rejeicdo social, defende que o dever fundamental de pagar tributos, decorrente da
propria cidadania fiscal,®* fundamenta-se diretamente no principio da solidariedade social.

Nesse sentido, merece transcri¢cao a seguinte passagem de Marciano Seabra de Godoi:

31 NABAIS, José Casalta. Op. cit. p. 185-186.

32 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. Il — valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 181-182.

333 José Casalta Nabais define a cidadania fiscal como “uma cidadania que, embora de um lado, implique que
todos suportem o Estado, ou seja, que todos tenham a qualidade de destinatarios do dever fundamental de
pagar impostos na medida da sua capacidade contributiva, de outro, impde que tenhamos um Estado Fiscal
suportavel, isto é, um Estado cujo sistema fiscal se encontre balizado por estritos limites juridico-
constitucionais. O que significa que o Estado fiscal implica uma cidadania de liberdade cujo preco reside em
sermos todos destinatarios do dever de pagar impostos. (...) todos tém simultaneamente o dever de suportar
financeiramente o Estado e o direito (o direito-dever) de ter uma palavra a dizer [através do voto] sobre os
impostos que estamos a pagar. Um dever-direito que tem um outro significado, designadamente, que a nenhum
membro da comunidade pode ser permitido excluir-se de contribuir para o suporte financeiro da mesma,
incumbindo, por conseguinte, ao Estado obrigar todos a cumprir o referido dever. Pois, embora tal dever, como
qualquer dever, constitua diretamente uma posi¢do passiva do contribuinte face ao Estado, reflexamente ele
configura-se como uma posi¢do ativa do contribuinte traduzida no direito de este exigir do Estado que todos
membros da comunidade sejam constituidos em destinatarios desse dever em conformidade com a respectiva
capacidade contributiva e, bem assim, que todos eles sejam efetivamente obrigados ao cumprimento do
mesmo. Pelo que cada contribuinte tem simultaneamente um dever, o dever de contribuir para a comunidade
que integra, e um direito, o direito de exigir que todos os outros membros da comunidade também contribuam
para a mesma comunidade.” (NABAIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direito fiscal. In:
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No plano da fundamentacéo ética, desde os filosofos do Direito até acérddos de
cortes constitucionais contemporaneas reconhecem que a solidariedade social é o
esteio da obrigacdo de pagar impostos, os quais possuem sim principios materiais de
justica e por isso ndo podem ser considerados a priori como ‘normas de rejeigdo
social’ (no sentido de que normas que ndo podem oferecer aos seus destinatarios
qualquer justificativa moral para seu cumprimento, sustentando-se Unica e
exclusivamente na ameaca de sancdo.**

No mesmo sentido, Marco Aurélio Greco afirma que:

Na CF/88, o Estado surge como criatura da sociedade civil para que atue na direcdo
do atendimento as prioridades e objetivos por ela definidos no proprio texto
constitucional. Vale dizer, o Estado é criado pela sociedade civil para servi-la. Como
tal, o Estado ndo estd originariamente investido de poder; o revés, a ele é
originariamente atribuida uma fungdo que se qualifica como atividade de busca de
objetivos no interesse de outrem (a sociedade civil). Isso altera o fundamento altimo
da tributacdo, que passa a ser a idéia de solidariedade ou coesdo social a partir da
qual se identificam os objetivos buscados e a luz dos quais encontrard espaco a
cobranga de tributos. (...) Note-se que o fundamento do tributo é o dever social ou
civico de solidariedade que se atende pelo ato de contribuir para as despesas
publicas de acordo com a capacidade contributiva manifestada. Fundamento néo é o
poder do Estado, mas a situagdo de convivio em sociedade que faz nascer o dever de
solidariedade.®*

Nesta oportunidade, devem ser feitas algumas observacbes quanto ao principio da
solidariedade para a melhor compreensdo de que se tem afirmado.

A solidariedade pode ser apontada, ao lado da liberdade, da seguranca e da justica,
como um valor fundante do Estado de Direito, extraido dos principios que inspiraram a
Revolucéo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.*

Embora ndo se possa falar em hierarquia entre esses valores, que devem estar em
permanente interacdo e equilibrio,®*” a ideia de solidariedade ficou relegada a um segundo
plano durante o auge do liberalismo, no século XIX e parte do século XX, tendo sido
resgatada apenas recentemente com a reaproximacao entre a ética e direito.**®

Marciano Seabra de Godoi, apds ressaltar que o sentido juridico da ideia de
solidariedade social remonta a ideia proxima de justica social, destaca que o discurso da

solidariedade ganhou forca principalmente com a derrocada do Estado Liberal e a afirmacao

GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade social e tributacdo. Sdo
Paulo: Dialética, 2005. p. 134-135).

%4 GODOI, Marciano Seabra de. Critica a visdo libertarista do tributo e do direito tributario. In: GASSEN,
Valcir. Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira. Didlogos sobre Estado, Constituicdo e Direito
Tributéario. Brasilia: Editora Consulex, 2012. p. 204.

%5 GRECO, Marco Aurélio. Do poder & funcéo tributaria. In: FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.).
Principios e limites da tributacéo 2 — os principios da ordem econdmica e a tributacdo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 174.

%36 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 41.

37 |bidem p. 46-47.

%38 |bidem p. 180-181.
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do Estado Social, com a origem dos direitos sociais relacionados a prestacOes estatais
positivas.**
Nesse contexto de recuperacdo de importancia, a ideia de solidariedade foi afirmada

8,%° e em diversas constituicdes

na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 194
europeias, como a italiana, a espanhola e a portuguesa. No Brasil, a solidariedade tem
previsdo expressa em nossa Constituicdo de 1988, especificamente no art. 3° inciso I, o qual
arrola, dentre os objetivos fundamentais da Republica, a constru¢do de uma sociedade livre,

justa e solidaria.

%9 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de (Coords.). Solidariedade social e tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 142-145. De todo
modo, o proprio autor aponta o papel da ideia de solidariedade na Teoria da Justica de John Rawls,
desenvolvida a partir dos conceitos de “valor equitativo da liberdade”, “igualdade equitativa de oportunidades”
e “principio da diferen¢a”, de modo que a ideia de solidariedade social passou a inspirar as contemporaneas
teorias materiais da justica, aplicaveis & estrutura basica das sociedades de individuos que se pretendem livres e
iguais, porém com preferéncias morais e visdes de mundo diferentes. Segundo ele, o primeiro principio de
Justica de Rawls preconiza que cada pessoa deve ter um direito igual ao mais amplo sistema de liberdades
béasicas (p. ex. liberdades politicas, liberdades de pensamento, expressao e religiosa, liberdade de associacéo,
liberdade de ir e vir e etc.) que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades bésicas para todas as
outras pessoas da sociedade. Sdo as condicBes institucionais essenciais para o desenvolvimento e exercicio
pleno das capacidades morais dos cidaddos. Nesse caso, as liberdades fundamentais devem ser divididas entre
os individuos de forma rigorosamente igual, jA que inexiste justificativa para que uma pessoa tenha um
conjunto maior dessas liberdades em comparacdo com outra numa sociedade de individuos livres e iguais.
Porém, como as liberdades fundamentais ndo podem ser meramente formais, e sim efetivas e materiais, ja que
a ignorancia, a pobreza e a caréncia de recursos materiais fazem com que o proveito que as pessoas tiram da
liberdade seja desigual, o primeiro principio de Justica de Rawls inclui a nogéo de que as liberdades devem ter
um valor equitativo, garantido por medidas como educacao gratuita de qualidade, medidas que impegam abuso
de poder nas eleices, etc. Por sua vez, o segundo principio de Justi¢a de Rawls aplica-se a distribui¢do de bens
primarios, como poderes e prerrogativas de posi¢Oes e cargos publicos e privados, a renda, a riqueza e 0
patriménio individuais. Como a divisdo desses bens primarios é inevitavelmente desigual, somente se cogitara
da justica dessa divisdo quando a mesma trouxer o maior beneficio possivel para os menos favorecidos e
estiver vinculada a cargos e posicdes abertos e acessiveis a todos em condi¢Bes de igualdade equitativa de
oportunidades. A partir desses conceitos de “valor equitativo da liberdade” (condigdes reais de
desenvolvimento da liberdade) e “igualdade equitativa de oportunidades” (igualdade de chances féaticas), Rawls
estabelece o “principio da diferenca”, ligado a distribuicao equilibrada de riquezas. De acordo com Marciano
Seabra de Godoi, esse principio é informado pelo valor da solidariedade, jA que, em razdo dele, as
desigualdades na distribuicdo de renda e riqueza somente sdo justas se melhorarem as expectativas dos menos
favorecidos, o que reforca os lacos de solidariedade e reciprocidade entre os cidaddos. (Ibidem. p. 148-152).
Por sua vez, Marcio Augusto Vasconcelos Diniz aponta que “(...) as concepg0es liberais classicas do Estado de
Direito ndo desapareceram, mas se revitalizaram, na dindmica do Estado Social, encontrando nos principios da
dignidade humana e da solidariedade o seu ponto de conexdo. A liberdade, a vida e a seguranga juridica, por
exemplo, principios axiais daquele primeiro, entram em relacdo dialética com os principios essenciais do
segundo, especialmente no que toca as exigéncias de solidariedade entre 0os membros da comunidade e de
efetividade dos direitos fundamentais.” (DINIZ, Marcio Augusto Vasconcelos. Estado social e principio da
solidariedade. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitdria, n. 3, p. 35, jul./dez. 2008. Disponivel
em: <http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadireitosegarantiasfundamentais/n3/2.pdf> Acesso em:
15 jul. 2013).

30 Art. | - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade.
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Além de ser um valor fundante do Estado de Direito, a solidariedade também se
projeta como principio no campo constitucional®*! e pode ser caracterizada como uma
obrigacdo moral ou como um dever juridico, informando e vinculando a liberdade, a
igualdade e a justica.>*

E justamente por também se caracterizar como um dever juridico é que a solidariedade
encontra amplo campo de atuagdo no Direito Tributério, ja que o tributo, como visto, € um
dever fundamental.3*3
Esta a conclusao de Ricardo Lobo Torres:

Ora, se a solidariedade exibe primordialmente a dimensdo do dever segue que nao
encontra melhor campo de aplicacdo que o do direito tributario, que regula o dever
fundamental de pagar tributo, um dos pouquissimos deveres fundamentais do

cidaddo no Estado Liberal, ao lado dos de prestar o servi¢o militar, compor o juri e
servir a justica eleitoral.>**

Note-se que, embora o principio da solidariedade tenha ganhado forca e destaque a
partir da afirmacdo do Estado Social, ele esteve presente no decorrer de todo o Estado Fiscal,
seja no Estado Fiscal Liberal, seja no Estado Fiscal Social.

Segundo José Casalta Nabais, o direito dos impostos tem concretizado a ideia de
solidariedade social ao longo de toda a evolugdo do Estado Fiscal. Segundo o referido autor,

no Estado Fiscal Liberal, o simples fato de se ter um Estado Fiscal, financiado principalmente

¥ TORRES, Ricardo Lobo. Existe um principio estrutural da solidariedade? In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade social e tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 199.

%2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. Il — valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 181. No mesmo sentido, Claudio
Sacchetto, analisando a Constituigdo italiana, que, como a nossa, traz em seu art. 2° disposicdo expressa acerca
da solidariedade (“A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, seja como individuo,
seja nas formas pelas quais se desenvolve a sua personalidade e exige o cumprimento de deveres inderrogaveis
de solidariedade politica, econdmica e social”), afirma que “a solidariedade, de fato, ¢ um dever publico
constitucional, a realcar que ela deve permanecer sempre com garantia de unidade, mesmo diante de
contingentes contraposi¢des politicas.” (SACCHETTO, Claudio. O dever de solidariedade no direito tributario:
o ordenamento italiano. Traducdo de Milene Eugénio Cavalcante Greco e Marco Aurélio Greco. In: GRECO,
Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade social e tributacdo. Sdo Paulo:
Dialética, 2005. p. 13).

3 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 181.

4 |bidem. p. 182. Merecem registro as palavras de Emmanuel de Croy Chanel acerca da doutrina solidarista e a
tributacdo: “De sua parte os republicanos vdo encontrar no solidarismo um meio de justificar — e assim,
enquadrar — o recurso ao imposto como um modo de correcdo social. O solidarismo, que reivindica, além
disso, ser uma alternativa ao ‘liberalismo individualista’ e ao coletivismo, define o homem como um ser por
natureza social. Por transposi¢do a sociedade, ‘organismo contratual’, das leis da biologia, os solidaristas
demonstram a existéncia objetiva, cientifica, de uma lei da solidariedade. Do mesmo modo que a vida nasce e
se desenvolve na solidariedade das fun¢des de diferentes érgdos, da mesma forma a solidariedade social é uma
condicdo do desenvolvimento fisico, psiquico e moral do homem. A obrigacdo de solidariedade social ndo é
entdo facultativa, ela ndo resulta sendo de uma livre manifestacédo da vontade do individuo. Ela tem um carater
objetivo. Pelo simples fato de que ela existe, 0 homem é devedor para com a sociedade de uma obrigagdo de
solidariedade. (...) Claramente, numa visdo solidarista, serdo todos os membros da sociedade chamados a quitar
0s encargos sociais (na ocorréncia de encargos fiscais), recrutados pelo Estado, ‘forma politica de agrupamento
humano’. A doutrina solidarista reencontra, assim, o principio de um encargo fiscal em razdo da pertinéncia a
um corpo politico.” (CHANEL, Emmanuel de Croy. Op. cit. p. 70-71).
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por impostos propriamente ditos, e ndo por outras espécies tributarias contraprestacionais,
como as taxas e contribuigdes, concretiza a ideia de solidariedade social, j& que um conjunto
de cidaddos com capacidade para contribuir suporta a totalidade dos servicos publicos de que
se beneficiam todos os cidaddos, contribuintes ou ndo, ndo se pautando a tributacdo no
principio do beneficio nem havendo a necessidade de equivaléncia das taxas. Dai se concluir
que a simples existéncia de um Estado Fiscal j& traga consigo a ideia de justica distributiva,
representada pela redistribuicdo dos rendimentos dos contribuintes para 0s que ndo sejam
contribuintes. De todo modo, o autor portugués reforca que é no Estado Fiscal Social que se
concretiza verdadeiramente a ideia de solidariedade, que passa a ser um objetivo do Estado,
inclusive na area fiscal.®*°
Sendo um valor fundante do Direito e um dever juridico, no campo tributario a
solidariedade também ira interagir com os valores da liberdade, seguranca e justica, como
assinala Ricardo Lobo Torres:
A solidariedade fiscal estd imbricada na liberdade pois o dever de pagar tributo é
correspectivo a liberdade e aos direitos fundamentais: € por eles limitado e ao
mesmo tempo lhes serve de garantia, sendo por isso o pre¢co da liberdade. (...) A
solidariedade influencia a liberdade na medida em que estabelece o vinculo de
fraternidade entre os que participam do grupo beneficiario de prestacfes positivas,
maxime as relacionadas com os minimos sociais e com os direitos difusos. (...) A
solidariedade se aproxima da justica por criar o vinculo de apoio mutuo entre os que
participam dos grupos beneficidrios da redistribuicdo de bens sociais. A justica
social e a justica distributiva passam pelo fortalecimento da solidariedade. Os
direitos sociais, ou direitos de segunda geracdo como preferem outros, dependem

dos vinculos da fraternidade. Solidarios sdo os contribuintes e os beneficiarios das
prestacdes estatais, em conjunto.>*®

Douglas Yamashita, ao discorrer sobre a relagdo entre solidariedade social e
tributacdo, pontua que o principio da solidariedade comp@e a matriz conceitual da capacidade

contributiva e nela se concretiza, ja que, por forca do principio da solidariedade genérica, cada

5 NABAIS, José Casalta. Op. cit. p. 127-129. Vale mencionar, sem sentido semelhante, as palavras de Claudio
Saccheto: “Como corolario da solidariedade, no campo fiscal, surgiu a reconstru¢do do dever tributario como
um dever de concorrer para a propria subsisténcia do Estado e ndo como uma prestagdo correspectiva-
comutativa diante da distribuicdo de vantagens especificas para o obrigado. Pagar impostos é um dever
constitucional. Este dever é inderrogavel, o que indica que ninguém pode ser dispensado de respeita-lo. (...) Foi
um salto ‘genérico’ relativamente ao passado, quando o dever tributério era dominado pela l6gica do principio
da contraprestacdo, do beneficio ou da teoria comutativa, (...)” [grifo do autor] (SACCHETTO, Claudio. Op.
cit. p. 21-22).

¢ TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 182-183. Outro exemplo da relacdo entre o principio da solidariedade e o
da liberdade no campo tributario é fornecido por Douglas Yamashita, que, ao abordar a liberdade de
economizar tributos, conclui que ela coincide com a liberdade de contratar, limitada por sua fungdo social.
Dessa forma, a liberdade de economizar tributos também seria limitada pela funcfo social dos contratos. E a
solidariedade vinculando a liberdade. (YAMASHITA, Douglas. Principio da solidariedade em direito
tributario. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade social e
tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 58-59).
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cidaddo deve dar a sua contribuicdo para o financiamento do Estado, nos limites de sua
capacidade, resguardado o minimo existencial.**’

Para uma melhor compreensdo acerca da relacdo do principio da capacidade
contributiva com o principio da solidariedade, é preciso, neste ponto, fazer uma breve
explanacdo acerca das teorias que fundamentam a capacidade econdmica.

A primeira delas, desenvolvida a partir da obra de Adam Smith, é denominada de
“Teoria do Beneficio” e relaciona a capacidade contributiva com as vantagens/beneficios que
os cidaddos obtém das atividades estatais. A teoria parte da premissa de que 0s maiores
beneficiados das atividades estatais seriam 0s mais ricos, ja que o Estado existiria para
preservar a sua propriedade e garantir o processo de acumulagdo de riqueza.>*® Dessa por
serem 0s maiores beneficiados da atividade estatal, e por terem maior capacidade econdmica,
o financiamento do Estado deveria ficar a cargo principalmente dos cidaddos mais ricos.

Como observa Ricardo Lodi Ribeiro, **° a premissa da teoria de Adam Smith, da qual
se extrai o principio da proporcionalidade, era vélida para um Estado eminentemente liberal,
mais preocupado em garantir a liberdade e a propriedade privada. Nesse caso, como 0s
beneficios estatais seriam usufruidos de acordo com a riqueza dos cidadaos, eles deveriam ser
tributados proporcionalmente as suas riquezas.

Porém, embora a teoria do beneficio tenha aplicacdo em relacdo aos tributos causais,
como as taxas e contribuigdes, por meio da referibilidade individual ou referibilidade
grupo,®° o fato é que, em relacdo aos impostos, o critério do beneficio, como fundamento da
capacidade contributiva, atualmente é rejeitado pela doutrina. Como aponta José Casalta
Nabais, " na prética, como nio é possivel se conhecer ou quantificar o beneficio que cada
individuo recebe do Estado, também ndo é possivel fixar o valor do imposto que deve ser
cobrado, além do gue ha beneficios que ndo podem ser contrabalancados com impostos, como
€ 0 caso da redistribuicdo de renda com vistas a erradicacdo da pobreza. Ademais, o

pagamento de impostos para a manutencdo do Estado é um dever de todos os cidad&os,

%7 Y AMASHITA, Douglas. Op. cit. p. 60-61.

%8 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 155-156.

%9 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 141-142. Ainda de acordo com o referido professor, a “Teoria do Beneficio” ndo se coaduna com o
Estado Social, que, diferentemente do Estado Liberal, ndo se limita & busca de uma justica comutativa, baseada
no custo-beneficio e preocupada com a protecdo da propriedade e da seguranca do individuo, mas sim
preocupa-se em custear as prestacdes sociais positivas destinadas aos menos favorecidos, com fundamento na
justica distributiva, por meio da solidariedade social. (RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op. cit. p. 149-150).

%0 A analise da fundamentagdo da capacidade contributiva nos tributos causais foge do escopo do presente
trabalho. Para aprofundamento do tema, vide, por todos, RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op. cit. p. 149-152.

%1 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio
constitucional do estado fiscal contemporéneo. Coimbra: Almedina, 2009. p. 449-451.
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independentemente dos beneficios auferidos. Klaus Tipke,**

por sua vez, pondera que no
Estado Social os mais pobres necessitam mais dos servigos do Estado que os mais ricos, de
forma que o principio do beneficio acabaria contradizendo o proprio principio da capacidade
contributiva, a exigir uma maior contribuic&o para as despesas dos que menos tém.**?

Uma segunda teoria que busca fundamentar o principio da capacidade contributiva é a
denominada “Teoria do Sacrificio Igual”, de John Stuart Mill, a qual preconiza que os
recursos econdémicos agregam-se a renda ou ao patriménio de um individuo segundo uma
curva decrescente de utilidade marginal, o que exigiria tendencialmente uma tributacao
progressiva.®*

Como explica José Casalta Nabais, essa teoria parte da ideia de que a capacidade
contributiva esta ligada a capacidade pessoal para suportar os impostos sob dois enfoques: na
renuncia a utilizacdo do rendimento ou do patriménio que 0s impostos provocam, bem como
NOS recursos que permanecem com 0s contribuintes para a satisfagcdo de suas necessidades
apos o pagamento dos impostos. Nesse caso, somente se poderia falar em reparticdo igual de
encargos fiscais caso todos os contribuintes sofressem as mesmas limitacdes para a satisfacao
de suas necessidades, ou seja, 0 mesmo sacrificio em favor do Estado. Assim, a capacidade
contributiva exigiria que todos suportassem um sacrificio considerado igual.®*® Por essa
teoria, quanto maior a riqueza de um individuo, menos Util ela é para seu titular. Dessa forma,
uma aliquota fixa ou proporcional atingiria com menor intensidade 0s mais ricos, e
representaria um sacrificio mais intenso para os menos favorecidos, o que seria injusto. A
partir dessa premissa, a “Teoria do Sacrificio Igual” procura igualar o sacrificio dos cidadaos
com uma tributacdo progressiva, aumentando-se as aliquotas de acordo com o montante da
riqueza tributada.®*

A “Teoria do Sacrificio Igual” também € objeto de inimeras criticas, que impedem a

sua adocdo como fundamento da capacidade contributiva. Cite-se, nesse sentido, as criticas

formuladas por José Casalta Nabais:

%2 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 29.

%3 Segundo o professor Claudio Sacchetto, “a tese da contraprestacio foi contestada pelas manifestas e
dificuldades operativas. Os préprios defensores das teorias comutativas foram obrigados a admitir que, em
muitos casos, o critério da divisibilidade do servico é de aplicacdo impossivel ou inoportuna, posto que muito
arbitrario, e em certa medida ideoldgico, pois tem em conta apenas parcialmente o real valor do servico
prestado. Em segundo lugar, ndo se pode ignorar o fato de que existem alguns servigos, como a educagéo ou
Servigos sociais, que, essencialmente por razdes de politica distributiva, ndo se quer que gravem 0S mesmos
sujeitos aos quais sdo destinados.” (SACCHETTO, Claudio. Op. cit. p. 24)

%4 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 155-156.

%5 NABAIS, José Casalta. Op. cit. p. 449-451.

%6 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op. cit. p. 142.
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(...), também ao principio do sacrificio se levantam objecc¢des inultrapassaveis. De
um lado, sdo indemonstraveis as premissas de que parte: é que, constituindo a
utilidade, e portanto a sua perda (sacrificio), uma categoria subjectiva que releva do
dominio da psicologia, ndo é mensuravel de forma cardinal, ndo se podendo, por
conseguinte: 1) comparar as utilidades proporcionadas pelos rendimentos e os
sacrificios causados pelos impostos aos diversos contribuintes, 2) afirmar a
identidade das curvas de utilidade (total e marginal) dos rendimentos dos individuos,
3) assegurar a natureza decrescente da utilidade, 4) garantir que um rendimento
superior a outro propicia uma utilidade total superior a desse outro rendimento, e 5)
apurar qual seja a medida da diferenca das utilidades.®’

A terceira e prevalecente teoria, ligada a ideia de Estado Social e justica distributiva,
mas também atenta aos limites formais e materiais da tributacdo, é que a que fundamenta a
capacidade contributiva, projecdo do principio da igualdade no campo tributario, justamente
no principio da solidariedade social,® que vai informar a reparticdo de cargas publicas no

Estado. Dela decorre, entdo, a conclusdo de que o dever constitucional de contribuir no Estado

Fiscal é também um dever de solidariedade.®*®

Merecem destaque as palavras de Ricardo Lobo Torres:

Mas é no campo da capacidade contributiva que se torna mais importante a
solidariedade. O grande problema ético da capacidade contributiva é o da sua
fundamentagdo ou justificativa. As explicagdes positivistas fundavam-se em idéias
economicistas como a da igualdade de sacrificio. O causalismo socioldgico das
décadas de 30 e 40 também abandonou a fundamentacdo ética, pois, ao indicar a
capacidade contributiva como causa Ultima ou imediata dos impostos, recusava a

%7 NABAIS, José Casalta. Op. cit. p. 452-453. Prossegue o professor em suas criticas ao principio do sacrificio:
“Depois, ndo ha entendimento unico da igualdade (ou desigualdade) de sacrificio, sendo esta aferida quer pela
teoria do sacrificio (absoluto ou total) igual, quer pela teoria do sacrificio proporcional (igual), quer pela teoria
do sacrificio marginal (igual) ou teoria do sacrificio minimo: segundo a primeira, cada contribuinte deve perder
uma quantidade de utilidade total igual a dos demais contribuintes; de acordo com a segunda, o contribuinte
deve ceder uma fracgdo da utilidade total do seu rendimento de modo que a relagdo entre esta fracgdo e a
utilidade total seja a mesma para todos os contribuintes; em conformidade com a terceira, o sacrificio ou a
utilidade perdida por cada contribuinte deve ser molde a que a ultima unidade, isto &, o Gltimo escudo gasto,
implique o mesmo sacrificio para cada um deles, o que leva a que o sacrificio de toda a comunidade seja o
minimo possivel. Em terceiro lugar, nenhum destes trés entendimentos da igualdade de sacrificio nos d& uma
resposta univoca relativamente ao tipo de taxa dos impostos e, consequentemente, da distribui¢do da carga
fiscal, j& que, com base nas teorias do sacrificio igual e do sacrificio proporcional os impostos podem ser
regressivos, proporcionais ou progressivos, consoante o decrescimento da utilidade total seja menos que
proporcional, proporcional ou mais que proporcional. E, com base na teoria do sacrificio marginal, se bem que
0s impostos sejam necessariamente progressivos, ndo nos € revelado qual o grau dessa progressividade, ndo
faltando, porém, quem defenda, com base numa curva de utilidade marginal fortemente decrescente, que a
mesma é suficientemente forte para conduzir a impostos de natureza confiscatoria, o que, por via de principio,
nao pode deixar de ser interdito.” (NABAIS, José Casalta. Op. cit. p. 453-454). O professor Ricardo Lodi
Ribeiro lembra, ainda, que a teoria de Stuart Mill serviu de inspiracdo para os juristas ligados a jurisprudéncia
dos interesses a identificar na capacidade contributiva a causa do tributo, contribuindo, a partir dessa visdo
economicista, para a criacdo da interpretacdo econémica do fato gerador, fragilizando a ideia de legalidade na
tributacdo. (RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op. cit. p. 142-143).

%8 Em sentido contréario, merece registro o posicionamento de José Casalta Nabais, segundo o qual, como o
principio da capacidade contributiva encontrou fundamento de validade tanto no Estado Liberal quanto no
Estado Social, o principio do estado social ndo pode ser visto como o Unico possivel de justificar a capacidade
contributiva. (NABAIS, José Casalta. Op. cit. p. 447).

%9 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 156-157. Segundo ele, a capacidade econdmica é o “elo fundamental
que une o tributo e a solidariedade social.” (Ibidem. p. 160).
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possibilidade de se ‘pretender descobrir as razdes politico-filosoficas dessa eleigdo
por parte do legislador’. Com a reaproximagdo entre ética e direito, procura-se hoje
justificar a capacidade contributiva pelas idéias de solidariedade e fraternidade. A
solidariedade entre os cidaddos deve com que carga tributéria recaia sobre os mais
ricos, aliviando-se a incidéncia sobre os mais pobres e dela dispensando os que estdo
abaixo do nivel minimo de sobrevivéncia. E um valor moral jurisdicizavel que
fundamenta a capacidade contributiva e que sinaliza para a necessidade da
correlacdo entre direitos e deveres fiscais. Ndo é causa juridica da incidéncia dos
impostos, mas sua justificativa ético-juridica.>® [grifos do autor]

Segundo Claudio Sacchetto, “um dos mais relevantes efeitos do principio da
solidariedade e do concurso € colocar a reparti¢cdo do custo das politicas publicas na base do
principio da capacidade contributiva e ndo, como se afirma, na contraprestacdo (ou na
variante desta Gltima que ¢é o beneficio).”*®*

Ao abordar o tema, Ricardo Lodi Ribeiro sustenta que o principio da capacidade
contributiva busca seu contetdo no valor da solidariedade e da igualdade, bem como no
direito fundamental de pagar tributo na mesma proporcdo daquele que possui a igual
riqueza.362 Segundo ele, “¢ o principio da Capacidade Contributiva que, baseado na Justica
Fiscal informada, no Estado Social, pela Solidariedade Social, d& conteddo a ideia de
Isonomia Tributaria”.

Nas palavras de Luis Eduardo Schoueri,

a solidariedade se concretiza quando todos participam dos custos da existéncia
social, na medida de sua capacidade. Retoma-se, assim, a capacidade contributiva,
na teoria das causas, ndo como fundamento, em si, da tributagdo, mas como reflexo,
em matéria tributaria, dos valores da justica e da solidariedade.®**

Na mesma linha, merece destaque o posicionamento de Helenilson Cunha Pontes:

%0 TORRES, Ricardo Lobo. Existe um principio estrutural da solidariedade? In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade social e tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 200.

%1 SACCHETTO, Claudio. Op. cit. p. 24.

%2 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op. cit. p. 146.

%3 |bidem p. 141.

%4 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit. p. 202. Segundo o autor, o principio da solidariedade esta explicitado, no
ambito tributario, no principio da capacidade contributiva. Afirma ele: “E em nome desse principio [da
solidariedade] que se afirma que o critério aceitavel para a diferenciacdo dos contribuintes serd aquele que
atingir a maxima: cada um contribuird com quanto puder para o bem de todos. Eis o objetivo da construcéo de
uma nagdo fundada na solidariedade entre seus membros.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit. p. 331). Para
corroborar o0 posicionamento, ele menciona as lices de Francesco Moschetti e Andrea Amatucci, nos
seguintes termos: “A relagcdo da capacidade contributiva com a solidariedade ¢ bem explorada por Moschetti,
para quem o dever de concorrer para com as despesas publicas conforme a capacidade contributiva liga-se ao
dever de solidariedade, compreendido como uma cooperagdo altruistica voltada a fins de interesse coletivo.
Andrea Amatucci também faz essa correlagdo, ao afirmar que num ordenamento que atribui ao Estado social e
econdmico o papel de reconhecer e garantir a propriedade privada, a liberdade de iniciativa e de atividade
econdmica e o dever de solidariedade, como sintese entre liberdade e sociedade, exige coerentemente um

concurso as despesas consistente em um sacrificio mais que proporcional as riquezas de cada um” (Ibidem. p.
331).
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A atividade estatal de imposicdo tributaria ndo esta desvinculada do dever
constitucionalmente imposto a toda Republica brasileira de buscar construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. Pelo contrario, a tributacdo constitui um dos mais
relevantes instrumentos aptos a consecucdo daquele objetivo constitucional. Para
tanto, € preciso reconhecer, no dever tributario, um novo fundamento e uma
diferente dimensdo, derivados da afirmacdo positiva do principio da capacidade
contributiva e de toda a carga normativa que tal principio carrega. Os valores
‘solidariedade’ e ‘justica’, encarnados no principio da capacidade contributiva, sdo
fundamentais ndo somente para a compreensdo desse principio, como da propria
relagdo juridico-tributaria. (...) A busca de uma sociedade justa e solidaria,
fundamento do poder impositivo tributario, permite visualizar a imposigao tributéaria
ndo apenas do ponto de vista do Estado, como exercicio de um poder
constitucionalmente atribuido, sem qualquer conotacéo axioldgica, mas também do
ponto de vista dos sujeitos passivos, como o dever de todos de concorrer para o
financiamento das despesas ptblicas na medida de sua capacidade contributiva.*®

Assentadas as premissas acerca do fundamento dos tributos no Estado Democrético e
Social de Direito, pode-se afirmar que, no Brasil, a luz da Constituicdo de 1988, revela-se
absolutamente equivocada a ideologia libertarista acerca da tributacdo, que concebe o tributo
como uma norma de rejeicdo social, com carater odioso. Como foi demonstrado, a tributagéo
ndo deve ser encarada como uma “invasdo” no patrimonio particular, como uma simples
relacdo de poder/sujeicdo ou sacrificio dos cidaddos, e sim como uma contribui¢éo para o bem
comum e desenvolvimento da sociedade, decorrente de um dever fundamental que encontra
seu fundamento no principio da solidariedade social.**®

Em consequéncia, revela-se também equivocada a influéncia exercida por essa postura
ideoldgica, de repulsa ao tributo, na aplicacdo e na interpretacdo de diversos institutos e
normas tributérias.

Abordando especificamente a questdo da influéncia da concep¢do do tributo como
norma penal-odiosa na interpretacdo da lei tributaria, Ricardo Lodi Ribeiro conclui:

N&o sfo mais aceitas as teorias que consideram a norma tributaria como penal-
odiosa conforme bem assinala Ezio Vanoni: “Ndo pode ser odioso aquilo que é

%5 pPONTES, Helenilson Cunha. Op. cit. p. 105.

%6 Nesse mesmo sentido, Marco Aurélio Greco afirma que, na perspectiva do Estado Social, a tributagdo ndo
pode ser vista como mera técnica arrecadatdria ou de protegdo ao patrimonio, e sim também numa
“perspectiva de viabilizagdo da dimensdo social do ser humano.” (GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade
social e tributacdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade social
e tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 179). E o que também defende Franco Gallo: “Dentro de uma
Gtica diferente de cooperacdo e de solidariedade auténticas, que é especifica das democracias ocidentais, a
retirada fiscal ndo se configura como um aspecto de repressdo e de expropriagdo do ‘individuo’ e de seus
direitos libertarios. A razdo estd que o individuo ndo se identifica mais unicamente com os direitos de
propriedade (e, em geral, com todo outro titulo de posse). Ao contrario, ele deve estar considerado em sua
complexidade do organismo politico e social fazendo parte do contexto institucional. Na realidade, a imposicéo
visa ‘enriquecer’ indiretamente os membros da sociedade. Ela ¢, de fato, o unico instrumento que o operador
publico dispde ndo somente para garantir e defender os direitos de propriedade, que é a funcdo mais
perceptivel numa visao egoista de salvaguarda dos direitos particulares e de expanséo da liberdade, ela também
individual, mas que, em uma oOtica igualitaria, ndo pode sé justificar a tributacdo — mas também a fim de
prosseguir (demandar) as politicas sociais de redistribuicdo e de alocagdo, assim como promover o
desenvolvimento cultural e econdmico em uma situagéio de estabilidade.” (GALLO, Franco. Op. cit. p. 123).
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necessario a propria existéncia do Estado, e que tem por Gnica finalidade o beneficio
dos cidaddos”. Como no Estado Fiscal, os recursos sdo majoritariamente oriundos
dos tributos, a idéia de odiosidade é inconcebivel. (...)

Assim, ndo havendo na relacdo juridico-tributaria nenhuma caracteristica de
odiosidade, ou de limitacdo de direitos individuais, as normas que a regulam néo se
constituem excecdo as regras gerais de direito, merecendo, deste modo, uma
interpretacdo como qualquer lei.**’

Como demonstraremos adiante, esse preconceito em relagéo a tributacéo, que decorre
de um ponto de vista ideologico incompativel com o Estado Democratico e Social de Direito,
pode ser verificado claramente na tradicional posicao doutrinaria e jurisprudencial acerca das
sangdes ndo pecuniarias no Direito Tributario, equivocadamente rejeitadas de plano como
forma de punigéo do contribuinte pelo ndo pagamento do tributo devido.

A forte resisténcia na admissdo do uso dessa espécie de sancdo no Direito Tributario,
longe de encontrar fundamento legal ou constitucional, é contagiada por essa repulsa ao
tributo e, a nosso ver, apoia-se na tentativa de minimizagdo da gravidade da inadimpléncia
tributéaria e de enfragquecimento das penalidades aplicaveis, como se o inadimplemento

tributario ndo se caracterizasse, na verdade, como uma infracdo a um dever fundamental.

4.4 As razbes que explicam (mas ndo justificam) o sucesso do discurso ultraliberal em

relacdo a tributacéo no Brasil

Antes de prosseguirmos, porém, deve-se fazer uma observacdo em relacdo a
atratividade que provoca o discurso ultraliberal no Brasil. H& inimeras razdes que podem
explicar o sucesso desse discurso em relacdo a tributacdo no Brasil. Porém, adiante-se desde
logo, embora esse discurso seja sedutor e explique o porqué da resisténcia ao pagamento de

tributos no Brasil, >

ele ndo se justifica a luz do nosso ordenamento constitucional, como ja
visto, nem ajuda a combater os males que atormentam os brasileiros.

lves Gandra da Silva Martins,** por exemplo, aponta seis razdes que justificariam a
rejeicdo ao tributo e a sua consideracdo como uma penalidade, e que também explicariam a
tentativa dos cidaddos em ndo cumprir ou reduzir as exigéncias tributarias. O autor agrupa

essas razbes dentro de uma “teoria da participagdo desmedida”. Sdo elas: (i) “objetivos e

%7 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretaco e elisdo tributaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.
91-92.

%8 Sobre o historico da resisténcia aos tributos no Brasil desde o periodo colonial, vide SEVEGNANI, Joacir. A
resisténcia aos tributos no Brasil: o Estado e a sociedade em conflito. Itajai (SC), 2006. 186f. Dissertacao
(Mestrado) — Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica.

%9 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sancéo tributaria. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 51-
54.
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necessidades mal colocadas”, ja que a fixag@o de objetivos relativos as necessidades publicas,
além de mal eleitas as prioridades, seriam feitas acima das possibilidades governamentais; (ii)
“gastos supérfluos” do Poder Publico, com excesso de contingente de pessoal e privilégios
institucionalizados, que oneram inutilmente os contribuintes; (iii) “contribuintes apenados”, ja
que a escolha das politicas tributarias carrega consigo, muitas vezes, injusticas em razdo de
privilégios para determinadas categorias de contribuintes em detrimento de outros; (iv)
“sonegacdo e o tratamento pratico diferencial”’, em razdo da revolta daqueles que, nao
podendo deixar de fazé-lo, pagam seus impostos, em relacdo aos sonegadores e a ineficiéncia
da fiscalizagéo; (v) “fiscalizagdo” na qual os agentes, em alguns setores, “pressionam em
excesso para fazer acordos ou vender favores”, dando certeza da injustica e imoralidade da
exigéncia tributéria; e (vi) “sonegacdo e¢ aumento de receita”, no sentido de que, para
compensar a sonegacao, a tributacdo sobre aqueles que pagam fica ainda maior.

Paulo Roberto Coimbra Silva, por sua vez, lista inlmeras possiveis causas para a
“notéria e disseminada resisténcia ao cumprimento das obrigacOes fiscais, conducentes,
isoladas ou conjuntamente, & sonegagdo (...)”.>"° O autor, contudo, observa que, a0 amenizar a
reprovacao social das infracdes tributarias, essas causas também estimulam o ilicito, o que
culmina na necessidade de “enérgica repressao estatal, apta a desestimular a assuncdo dos

riscos implicitos & sonegagdo.”*"! Sdo elas:

i) as recorrentes violagdes aos direitos e garantias individuais perpetradas pelo Fisco,
desde os tempos mais remotos, que remanescem cravadas no subconsciente da
coletividade;

ii) a excessividade da crescente carga tributaria que escorcha os contribuintes e
responsaveis;

iii) a ma destinacdo do dinheiro puablico, a tergiversacao de sua aplicacdo, a falta de
probidade administrativa na realizacdo dos gastos publicos e a descrenca nos
dirigentes politicos do Estado;

iv) as muitas deficiéncias e insuficiéncias dos Estado ao prover o “retorno” aos
cidaddos, no mau desempenho da atuacdo estatal nas areas fundamentais, tais como
seguranca publica, salde, educagdo e infra-estrutura;

v) as ndo raras — lamente-se — injusticas cometidas no tratamento tributério
dispensado aos contribuintes aos contribuintes e responsaveis tributarios pelo
préprio legislador;

vi) a insensibilidade ou atecnicismo do Poder Judiciario que, por vezes, acaba por
albergar abusos e injusticas positivadas na legislacéo tributéria;

vii) o desconhecimento da intricada e instavel legislacédo tributaria;

viii) a ineficiéncia da fiscalizac&o;

iX) o, por vezes, indisfargadvel proposito punitivo de alguns de seus agentes que
provocam ojeriza e revolta;

x) a impunidade dos sonegadores, que atrai a veneracdo e inveja daqueles dotados de
carater duvidoso e predisposto;

Xi) a escassa reprovacdo social dos crimes tributarios;

30 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Op. cit. p. 176.
1 |bidem. p. 177.
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xii) as agruras e aflitivas situacBes financeiras eventualmente enfrentadas por
pessoas juridicas e fisicas; e, em alguns casos,
xiii) a intencdo de maximizar, ainda que ilicitamente, os ganhos pessoais.*"*

Joacir Sevegnani®”® aponta como possiveis causas da resisténcia fiscal (i) o modelo
regressivo de tributacdo, fazendo com que a carga tributaria pese proporcionalmente mais
sobre quem tem capacidade contributiva menor; (ii) a elevada carga tributaria; (iii) a
centralizacdo das receitas tributarias com a Unido; (iv) a falta de transparéncia administrativa
e a complexidade do sistema tributario; (v) a corrupcao; e (vi) descontrole da divida puablica,
Cujos juros sdo pagos em parte com a receita dos tributos.

Note-se que a atratividade das posicdes libertarias acerca do fendbmeno tributario, em
razdo da mé utilizacdo dos recursos publicos, ndo é peculiaridade brasileira, como aponta
Franco Gallo:

Especialmente en los paises como el nuestro — en el que es muy débil la percepcion
de la ligazon entre los impuestos que se pagan Yy el destino de sus rendimientos en el
sostenimiento de los servicios pablicos — esta posicién ha gozado de un cierto appeal
y de un notable tirén politico y electoral. Sintoniza con el comun descontento hacia
la (a menudo) torpe gestion de la leva tributaria y del gasto pablico y se alimenta da
instintiva conviccion de muchos de que la renta antes de impuestos — esto es, antes
de verse disminuida por el tributo — sea naturalmente suya hasta tanto en cuanto el
Gobierno no se lleva consigo mediante un acto de autoridad; y lo mismo se piensa
de la renta del resto de los ciudadanos. Este estado de &nimo se ha alimentado en
Italia (asi como en otros paises europeos y en EEUU) de ret6ricas provocaciones del
tipo “el beneficio no pertenece al Gobierno sino a la gente”, o “el mejor camino para

crear demanda y puestos de trabajo es dejar el dinero en los bolsillos de los

ciudadanos”, o, incluso, ‘“nosotros no metemos las manos en los bolsillos de los

. 374
ciudadanos”.

Sem adentrarmos na analise especifica das causas apontadas por cada um dos autores,
o fato é que ndo € através da negacdo da importancia da tributacdo e do dever fundamental de
pagar tributos que as mazelas brasileiras serdo resolvidas. O estimulo a inadimpléncia
tributaria que decorre dessas ideias libertarias que concebem o tributo como uma norma de
carater odioso, ao invés de corrigir, somente agrava os problemas e dificulta a promoc¢édo dos
direitos fundamentais.

A repulsa a tributacdo e a concepgdo do tributo como uma invasao ilegitima do Estado
no patriménio do contribuinte ndo tornam mais eficientes a gestdo e os gastos publicos, ndo
melhoram os servicos prestados pelo Estado, ndo diminuem a corrupgdo e ndo tornam o

sistema mais justo e racional.

2 |hidem. p. 176-177.

73 SEVEGNANI, Joacir. Op. cit. p. 117-142.

%% GALLO, Franco. Las razones del fisco: ética y justicia en los tributos. Traducdo de José A. Rozas y
Francisco Cafial. Madrid: Marcial Pons, 2011. p. 69-70.
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A nosso ver, somente com o fortalecimento da ideia de solidariedade social, com o
reconhecimento do dever fundamental de pagar tributos e da vinculagéo direta entre a
tributacdo e a promocdo dos direitos fundamentais e as transformacdes sociais € que se pode
gerar uma consciéncia de cidadania fiscal, que viabilizard o aumento do controle social dos
gastos publicos e da Administracdo Publica como um todo. Por certo, considerar o tributo
como uma invasdo do Estado na propriedade do cidaddo em nada contribui para tal
conscientizacao.

Ademais, como exaustivamente demonstrado, tal como desenhado nosso ordenamento
constitucional, a visdo ultraliberal do fenémeno tributario ndo se sustenta juridicamente.

Evidentemente, ndo se defende que se deve ficar passivo diante dos inegaveis
problemas que assolam nosso sistema, pelo contrario. Os problemas devem ser enfrentados
pela sociedade, mas a inadimpléncia ndo é um instrumento nem util nem legitimo para tanto.

Como aponta Leonardo Varella Giannetti, a “corrupgdo e desvio de verbas publicas,

apesar de serem terriveis para a sociedade, ndo sdo motivos suficientes para que se tenha tanta

59375

resisténcia ou desconfianga com o dever fundamental de pagar tributos” ", principalmente

em razdo da ideologia adotada pela Constituicdo Federal. Segundo ele:

Nio se desconhece a existéncia na sociedade de uma “aversdo” ao tributo, visdo esta
decorrente, entre outras causas, do carater unilateral do imposto e da falta de
controle e transparéncia dos gastos publicos. Cada vez mais se discute e se combate
a carga tributaria existente no Brasil. Essa bandeira ndo é sé dos doutrinadores de
indole liberal; mesmo autores que acolhem a tese do dever fundamental criticam o
modelo tributéario atual. (...)

Entretanto, mesmo que haja abusos e ilegalidade, ndo € essa concepgcdo de
“discordia” que devemos, hoje, ter sobre o Estado e a tributacdo, pois ndo foi esta a
ideologia adotada na Constituicdo, que ampara a existéncia de um dever
fundamental de pagar tributos.

Caso se entenda que a receita decorrente dos tributos ndo vem sendo aplicada, cabe a
todos os agentes interessados — sociedade, organizagGes ndo-governamentais,
Ministério Publico e Tribunais de Contas, por exemplo — cobrar de forma séria o
devido cumprimento pelos agentes politicos dos deveres e das tarefas de
competéncia do Estado. A exigéncia de mais participa¢do na construcdo da politica
fiscal, incluindo no debate sobre alguns destinos que o dinheiro publico tomara —
como 0 orgcamento participativo — e de mais transparéncia e controle nos gastos
publicos sdo direitos dos individuos e representam, para nos, a “via dupla”, a “outra
face” do dever fundamental de pagar tributos.

Essa é a consequéncia pratica importante da existéncia do dever fundamental de
pagar tributo: aproximar o estudo da receita (arrecadacdo) com a despesa (gastos).*"®

Enfim, ndo bastasse 0 nosso ordenamento constitucional ndo permitir uma leitura
ultraliberal do fendmeno tributario, conceber a tributagdo como um sacrificio, uma

penalidade, uma apropriagdo indevida do patrimonio particular pelo Estado ndo soluciona

> GIANNETTI, Leornardo Varella. Op. cit. p. 173-174.
376 GIANNETTI, Leornardo Varella. Op. cit. p. 173-174.
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nenhum dos problemas existentes em nosso sistema, pelo contrério, os agrava mediante o

estimulo & inadimpléncia.

4.5 Observacdo importante: da inexisténcia de supremacia a priori do interesse publico

sobre o interesse privado

Outra observacdo se faz necessaria acerca das posicdes fixadas até 0 momento: a
afirmacdo da existéncia de um dever fundamental de pagar tributo, baseado na solidariedade
social, ndo implica no afastamento dos limites formais e materiais da tributacdo. Também néo
implica na defesa da existéncia de uma supremacia a priori do interesse publico do Estado, na
vertente da arrecadacdo, sobre o particular, a justificar uma interpretacdo das normas
tributarias sempre favoravel ao Fisco.®’’

Como bem ressalvado por Marciano Seabra de Godoi, ndo se trata de uma “desculpa”
ou “pretexto” para a violagdo dos limites existentes. A0 revés, essas ideias buscam justamente
contestar a nocdo autoritaria do Direito Tributario como um direito de império, cujas normas
teriam como caracteristica fundamental a tutela do interesse arrecadatdério, e o dever de
recolher impostos teria um carater meramente formal e instrumental, reduzindo, em
consequéncia, a possibilidade de discussdo acerca do fendmeno tributario com base em
principios materiais de justica.®®

Digno de nota, alias, é que a propria existéncia do principio da supremacia do interesse

publico vem sendo contestada pela melhor doutrina, como bem demonstra a obra coletiva

37 A critica de que muitas vezes as ideias de solidariedade social e do dever fundamental de pagar tributos é
utilizada pelos autores para justificar a supremacia de um interesse arrecadatério do Estado é feita por Raquel
Cavalcanti Ramos Machado (MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos Machado. Interesse publico e direitos
do contribuinte. S&o Paulo: Dialética, 2007. p. 57-58).

378 Nas palavras de Marciano Seabra de Godoi: “Poder-se-ia pensar que o reconhecimento de um dever
fundamental de pagar impostos credenciaria o Estado a exigir dos contribuintes qualquer tipo de prestagdes
tributarias, enfraquecendo os limites formais e materiais do poder de tributar. De outra parte, poder-se-ia
concluir que a vinculagdo do tributo com a solidariedade constitui uma ‘desculpa’ ou um ‘pretexto’ para
justificar a cobranga de exagdes com graves violagdes das limitacBes constitucionais do poder de tributar. A
probabilidade dessas ilacdes alarmistas aumenta ainda mais tendo em conta a alta e crescente carga tributaria
vigente no Pais na Ultima década, aliada a uma concepcdo j& arraigada no senso comum e em setores da
academia segundo a qual o tributo é essencialmente abusivo, uma ‘norma de rejeicdo social’, que agride os
direitos do cidaddo e que ndo se diferencia bem dos preceitos sancionadores. Ao contrario do que as ilacdes
acima poderiam supor, a tendéncia de sublinhar as rela¢fes do tributo com a solidariedade social e de afirmar o
dever fundamental de contribuir com os gastos publicos mediante o principio da capacidade econémica veio a
baila exatamente para afastar a no¢éo autoritaria do Direito Tributario como direito de império, composto por
normas cuja caracteristica fundamental radicava na tutela do interesse publico arrecadatério, o que dava um
carater formal e instrumental ao dever de recolher impostos. Autores que manifestam clara adesdo a
solidariedade social como fundamento da capacidade econdmica e do dever fundamental de contribuir criticam
firmemente a elaboragdo dogmatica do Direito Financeiro que situava o tributo no poder de império do Estado
e reduzia drasticamente a possibilidade de o contribuinte proteger-se da tributagdo com base em principios
materiais de justiga.” [grifo do autor] (GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 158-159).
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“Interesses puUblicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do

interesse publico”.®”® Gustavo Binenbojm, nesse sentido, afirma:

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais instituido
pela Constituigdo e a estrutura maleavel dos principios constitucionais inviabiliza a
determinagdo a priori de uma regra de supremacia absoluta do coletivo sobre o
individual. A fluidez conceitual inerente a nogéo de interesse publico aliada a natural
dificuldade em sopesar quando o atendimento do interesse publico reside na propria
preservacdo dos direitos fundamentais, e ndo na sua limitagdo em prol de algum
interesse contraposto da coletividade, impfem ao legislador e a Administracédo
Pablica o dever juridico de ponderar os interesses em jogo, buscando a sua
concretizacdo até um grau maximo de otimizacdo

Note-se bem: ndo se nega a existéncia de um conceito de interesse publico como
conjunto de “interesses gerais que a sociedade comete ao Estado para que ele
satisfaca, através de acdo politica juridicamente embasada (a diccdo do Direito) e
através de acdo juridica politicamente fundada (a execucdo administrativa ou
judicidria do Direito).” O que se esta a afirmar é que o interesse publico comporta,
desde a sua configuragdo constitucional, uma imbricacdo entre interesses difusos da
coletividade e interesses individuais e particulares, ndo se podendo estabelecer a
prevaléncia tedrica e antecipada de uns sobre os outros. Com efeito, a afericdo do
interesse prevalecente em um dado confronto de interesses é procedimento que
reconduz o administrador publico & interpretacdo do sistema de ponderacfes
estabelecido na Constituicdo e na lei, e, via de regra, o obriga a realizar seu prdprio
juizo ponderativo, guiado pelo dever de proporcionalidade.*® [grifos do autor]

Se, por um lado, ndo ha que se falar em uma supremacia do interesse publico, por
outro lado, as ideias de solidariedade social e do dever fundamental de pagar tributo
evidenciam que o tributo ndo pode ser encarado como uma norma de rejeicdo social, de
carater odioso, de mero sacrificio dos cidaddos, nem que o Direito Tributario deve ser visto
apenas como um instrumento de defesa do cidaddo, para proteger o contribuinte e seu
patrimoénio da “indevida” intromissao do Estado, o que justificaria a defesa de uma postura
inversa a defesa da supremacia do interesse publico, ou seja, da existéncia mesmo de uma

381

supremacia a priori do interesse privado,”" a justificar, na aplicacdo e na interpretacdo dos

3 SARMENTO, Daniel (org.) Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse pablico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005.

%0 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o Direito Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (org.) Interesses publicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2005. p. 149-150.

%1 Daniel Sarmento observa, nesse caso, que o reconhecimento da inexisténcia de supremacia a priori do
interesse publico sobre o interesse particular exige cautela para que nao se descambe para o reconhecimento de
uma superioridade incondicionada de direitos individuais sobre os coletivos. Segundo ele: “Se, de um lado, a
subordinacdo dos direitos individuais ao interesse coletivo pode ser a ante-sala para totalitarismos de variados
matizes, do outro, a desvalorizacdo total dos interesses publicos diante dos particulares pode conduzir a
anarquia e ao caos geral, inviabilizando qualquer possibilidade de regulacdo coativa da vida humana em
comum. Ademais, a tese da superioridade incondicional dos direitos individuais diante dos interesses da
coletividade parece assentar-se sobre premissa antropolégica distorcida, propria a um superado individualismo
liberal-burgués, que via nas pessoas humanas seres isolados e desenraizados, verdadeiras ‘monadas
ensimesmadas’ de acordo com a conhecida critica de Karl Marx.” (SARMENTO, Daniel. Interesses publicos
vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. In: SARMENTO, Daniel (org.)
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institutos e normas tributérias, sempre a adocdo daquela mais favoravel ao contribuinte (in
dubio pro contribuinte).

Como ja vimos, a defesa do in dubio pro contribuinte baseia-se justamente na
percepcédo da relacdo tributaria como uma relacdo de opressao, na qual o tributo se apresenta
como figura de excecédo que limita direitos de liberdade e de propriedade dos cidaddos. Como
aponta Marciano Seabra de Godoi, esta visdo é propria da sociedade estamental pré-
revolugdes liberais, mas que ndo se coaduna com o Estado Fiscal instaurado a partir do
iluminismo e das revolugdes burguesas, a partir dos quais a nogdo do tributo passa a se
associar a principios de justica (legalidade, igualdade e capacidade contributiva), demarcando
as esferas de liberdade econdmica e de iniciativa para os individuos.**

Como observa Ricardo Lodi Ribeiro, embora a interpretacdo da lei tributéaria tenha
seguido ao longo do tempo “um movimento pendular, em que cada um dos polos representava
uma posicdo aprioristica em relagio a protegio do direito do fisco ou do contribuinte”,**®
estdo “superadas, historicamente, as teses que recomendavam uma exegese especial para o
direito tributario, seja a partir da 6tica do interesse dos contribuintes, (...) seja por meio de
uma interpretacdo economicista (...).”384 O fato “de ser devido ou nao determinado tributo
depende do que dispde a legislacio, que deve ser corretamente interpretada”,®®® sendo
equivocada tanto a invocacdo da existéncia de uma supremacia a priori do interesse
arrecadatorio como a defesa da necessidade de sempre se adotar o in dubio pro

contribuinte. 3%

4.6 As sancdes tributarias ndo pecuniarias e a influéncia da ideologia ultraliberal no

Direito Tributario brasileiro

Como restou demonstrado, a rejeicdo de plano e em abstrato da utilizacdo de medidas
restritivas de direitos para punir o descumprimento da obrigacdo tributaria principal nédo

Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse
publico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 28).

%2 GODOI, Marciano Seabra de. A volta do in dubio pro contribuinte: avanco ou retrocesso? In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. 17° volume. Sao Paulo: Dialética,
2013. p. 184-186.

%3 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op. cit. p. 07.

%% Ibidem. p. 91.

%> GODOI, Marciano Seabra de. Critica a visdo libertarista do tributo e do direito tributério. In: GASSEN,
Valcir. Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira. Dialogos sobre Estado, Constituicdo e Direito
Tributério. Brasilia: Editora Consulex, 2012. p. 199-200.

386 Como observa Marco Aurélio Greco, a Constituicdo néo pode ser lida pela metade, ou seja, apenas sob a ética
da solidariedade social, sob pena de se incorrer em distor¢fes tais como as cometidas por aqueles que leem a
Constituicdo pensando na liberdade individual. A tributagdo justa demanda que os valores protetivos da
liberdade e modificadores da solidariedade sejam lidos em conjunto. (GRECO, Marco Aurélio. Op. cit. p. 189).
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somente carece de amparo na Constituicdo como decorre, ainda que despercebidamente para
alguns autores, do mencionado preconceito em relacdo a tributacdo no Brasil, ou seja, da
influéncia que a disseminada ideologia ultraliberal, que associa a figura do tributo a um mero
sacrificio dos cidaddos ou a uma penalidade, exerce na aplicacdo e na a interpretacdo dos
institutos e normas tributarias em nosso pais.

Neste ponto, é muito pertinente a observacdo do autor mineiro Onofre Alves Batista,
que aponta o injustificado preconceito no direito tributario em relacdo as sanc¢des de policia
em geral, comumente utilizadas em outros ramos do Direito. Preconceito este que, por
exemplo, ndo se encontra no Direito Administrativo, no qual a utilizacdo de medidas

restritivas de direitos ndo enfrenta maiores celeumas. Merecem transcrigdo as suas palavras:

No Direito Administrativo, as san¢fes de policia (em geral) sdo apliciveis a atos ou
condutas que, embora ndo constituindo crime, sejam inconvenientes ou nocivas a
coletividade, desde que previstas em normas legais. Principiam, usualmente, com a
adverténcia, passam pela multa e podem se estruturar em penalidades mais graves
como: interdigdo de atividades; fechamento de estabelecimento; demoligdo de
construcdo; embargo administrativo de obra; destruicdo de objetos; inutilizacdo de
géneros; proibicdo de fabricagdo ou comércio de certos produtos; vedacdo de
localizacdo de industrias ou de comércio em determinadas zonas; (...) e diversas
outras, em beneficio da moral comum, da salde ou da educacdo, da seguranca
plblica, da seguranca nacional, enfim, do rol de finalidades passiveis de serem
constitucionalmente perseguidas sob o rétulo de percussdo do bem comum, do
interesse da coletividade. Na atuagdo do poder de policia administrativa, as sangdes,
nos termos de lei, podem ser impostas e executadas pela propria Administracdo
(autoexecutoriedade), devendo ser observada a legalidade da infragdo e a
proporcionalidade da sancdo. No ambito fiscal, em regra, no Brasil, a
autoexecutoriedade ndo ocorre, em especial porque as sangfes fiscais usuais (as
multas pecuniérias) ndo sdo autoexecutadas ou cobradas pela Administracdo Fiscal.
A doutrina e a jurisprudéncia tendem a afastar do meio tributario medidas de policia
que seriam normais se fossem adotadas em outros ramos. (...) Aceita-se, sem
questionamento, a interdicdo de um estabelecimento comercial porque este fez
perigar a salubridade publica, ou 0 meio ambiente, ou a seguranca publica, mas, se 0
prejuizo ao bem comum se der mediante tributacéo, a tendéncia é rejeitar a medida
de policia. (...) Pouco importa se, por vezes, 0 dano a justa tributacdo seja até mais
genérico, abrangendo toda a coletividade, prejudicando um ambito alargado de
individuos e atingindo a efetividade das mais essenciais fungbes estatais. A
tendéncia é a de ndo aceitagdo de penas como a de interdicdo de estabelecimentos,
que muitas vezes sdo mantidos em operagdo mesmo sem pagar sequer um centavo
dos impostos devidos, prejudicando e arruinando a concorréncia, em teimosa e
permanente lesdo ao Erério e ao mercado.*®’

O referido autor sustenta, por exemplo, na linha da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal firmada no julgamento da AC n. 1.657-MC/RJ, a possibilidade de se
recorrer, no Direito Tributario, a interdicdo do estabelecimento para sancionar 0s casos mais

graves de descumprimento dos deveres tributarios, como a reincidéncia em evasao fiscal,

%7 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. As sancdes administrativo-fiscais heterodoxas e sua cuidadosa
possibilidade de aplicagdo no Direito Tributério. In: COIMBRA SILVA, Paulo Roberto (coord.). Grandes
temas do direito tributario sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 429 - 430.
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causadora de danos ao interesse publico, medida esta comumente utilizada no Direito

Administrativo para punir os casos mais graves de infragdo as leis administrativas. Segundo

ele:
Se a liberdade de iniciativa econdémica ndo é absoluta, tanto que, em determinados
casos mais graves, a lei administrativa pode determinar a possibilidade de
“interdicdo de estabelecimento”, em respeito ao dever de pagar impostos, a livre
concorréncia, a justica fiscal e, ainda, visando salvaguardar a contraface da
prestacdo de beneficio coletivos, abstraindo os preconceitos sobre a questdo na seara
tributaria, é possivel a lei fiscal estabelecer a possibilidade de interdicdo de
estabelecimentos como sancdo de policia administrativa fiscal. (...) N&o cabe a
interdicdo como meio de cobranga de débitos fiscais, mas como sangdo extrema a

contribuintes reincidentes na evasao fiscal, usuais e graves causadores de danos ao
interesse publico.*®

Como temos tentado demonstrar, a tendéncia de se rejeitar, a priori, a utilizacdo de
medidas restritivas de direitos no campo da tributacdo esta diretamente relacionada a
consideracdo do tributo como um mero sacrificio dos cidadaos, e ndo, como deve ser, como
um dever fundamental, como uma contribuicdo indispensadvel para a manutengdo e
desenvolvimento das atividades estatais.

Veja-se: ndo ha qualquer justificativa de ordem juridico-constitucional para se rejeitar
a priori a utilizacdo de san¢Bes ndo pecuniarias no Direito Tributario para punir o contribuinte
pelo ndo pagamento do tributo devido. O que ha é uma concepgdo ideoldgica que enxerga o
tributo como uma odiosa invaséo do Estado no patriménio do contribuinte, o que minimiza a
gravidade da inadimpléncia tributaria e, consequentemente, enfraquece as penalidades
aplicaveis, como se o inadimplemento tributario ndo se caracterizasse, na verdade, como 0
descumprimento de um dever fundamental.

Eis o ponto relevante: partindo-se da premissa que o dever de pagar tributo é um dever
fundamental, é inevitavel a conclusdo de que o inadimplemento tributario configura-se numa
infracdo a um dever fundamental, ou seja, naturalmente grave.

Dessa forma, as infracBes tributarias ndo somente podem se sujeitar as mesmas
espécies de san¢des aplicaveis nos outros ramos do Direito como, na verdade, deveriam ser

penalizadas com o devido rigor.*®®

388 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Op. cit. p. 459.

%89 “Muitos sustentam, com certa dose de razdo, que o necessario combate a evasdo fiscal ilicita requer a severa
punicdo dos atos dolosos contra a ordem tributdria, mediante a previsdo de san¢des fortemente severas e
exemplares aos infratores. Dentre os defensores desta opinido, destaca-se Hector Villegas, Catedratico da
Faculdade Nacional de Direito da Universidade de Cordoba e ex-Desembargador do Tribunal de Justica de seu
Estado, quando relata a evolugdo dos valores constantes na consciéncia popular, especificamente sobre a
reprovacao aos ilicitos tributarios, salientando que o clima de ‘tolerancia culpavel’ em relagdo a sonegagdo
fiscal comeca ‘a desaparecer e se transforma gradualmente em repudio aos infratores fiscais, que burlam a
sociedade e que incrementam os encargos fiscais dos outros, ao diminuirem ilegalmente os proprios’. E
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Esse entendimento é defendido, no &mbito do Direito Penal, por Lenio Luiz Streck e
Luciano Feldens, para quem o rigor da puni¢do deve ser proporcional ao bem juridico
violado, a luz da hierarquia estabelecida pela propria Constituicdo. Esses autores sustentam
que a hierarquia dos bens juridicos passa por um momento critico, necessitando ser

redimensionada para que seja adaptada ao que estabelece a Constituicao,**

391
l.

a qual deve servir
de fundamento da pena e do Direito Pena Segundo eles, “criminalizacbes e
descriminalizagdes devem estar umbilicalmente ligadas aos propdésitos do nucleo politico

essencial da Constituicao.”%

[grifo do autor]

Nessa linha, sustentam que, no contexto do Estado Democréatico e Social de Direito,
merecem especial atencdo aqueles bens afetos ao campo social, 0s quais viabilizam o
funcionamento da prépria sociedade.’*® Assim, o Direito Penal do Estado Democratico e
Social deve focar principalmente no combate aos crimes que obstaculizam o cumprimento dos
objetivos constitucionais, como, por exemplo, a erradicagdo da pobreza e redugdo das
desigualdades sociais.*** Dessa forma, concluem os autores, por exemplo, que o crime de
sonegacdo fiscal, por dificultar o atendimento dos objetivos constitucionais, deve ser tratado
com rigor.>*® Merecem transcricéo as suas palavras:

Nesse (novo) contexto, a teoria do bem juridico, que sustenta a idéia de tipos penais
no Direito Penal, igualmente passa a depender da materialidade da Constituicdo.
N&o pode restar qualquer divida no sentido de que o bem juridico tem estrita relagdo
com o todo constitucional, representado pelos preceitos e principios que encerram a
nocdo de Estado Social e Democratico de Direito.

No campo do Direito Penal, em face dos objetivos do Estado Democratico de

Direito estabelecidos expressamente na Constituicdo (erradicacdo da pobreza,
reducdo das desigualdades sociais e regionais, direito a salde, prote¢do do meio

prossegue o arguto mestre argentino: ‘(...) Concordamos em sustentar que a evasdo fiscal deve ser
implacavelmente perseguida, mediante o aperfeicoamento dos métodos destinados a localiza-la e investiga-la e
mediante severa repressao, consistente em penalidades fortemente gravosas para o infrator, que sejam ndo sé
reparatorias como também exemplares.”” (SILVA, Paulo Roberto Coimbra da. Op. cit. p. 177-178). Paulo
Roberto Coimbra Silva ressalva, contudo, sua posicéo, no sentido de que, embora o aumento da gravidade das
sanc¢Oes possa contribuir para o combate a sonegacgdo, ele é insuficiente para elimina-la do nosso dia a dia, 0
que somente seria possivel mediante a reformulagdo do nosso sistema tributério, para ficar mais racional, justo
e estavel, com respeito a capacidade contributiva e observancia da probidade administrativa, mediante
adequada e honesta aplicacdo dos recursos publicos, e rigoroso respeito dos direitos e garantias individuais.”
(Ibidem. p. 180). Evidentemente, ndo se tem a pretensdo de que o rigor nas punices possa resolver os
problemas da evasdo e da sonega¢do, que sem ddvida poderiam ser minimizados com a adocdo de um sistema
melhor que o atual, mais justo e bem distribuido. Porém, infelizmente, essa ainda ndo é nossa realidade. 1sso
ndo impede, contudo, como o proprio autor menciona, que se reconheca que o0 rigor na punicdo dos ilicitos
tributarios possa desestimular eventuais infratores, contribuindo, ele também, para o combate da
inadimpléncia, também um problema grave.

%0 STRECK, Lenio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e constituicao: a legitimidade da fungéo investigatéria do
Ministério Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 20-21.

% Ihidem. p. 30.

92 |bidem. p. 34.

3 Ibidem. p. 24.

%% Ibidem. p. 36.

3% Ibidem. p. 38.
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ambiente, protecdo integral a crianca e ao adolescente, etc.), os delitos que devem
ser penalizados com (mais) rigor sdo exatamente aqueles que, de uma maneira ou
outra, obstaculizam/dificultam/impedem a concretizacdo dos objetivos do Estado
Social e Democréatico. Entendemos ser possivel, assim, afirmar que os crimes de
sonegacdo de tributos, lavagem de dinheiro e corrupcdo (para citar apenas alguns)
merecem do legislador um tratamento mais severo que os crimes que dizem respeito
as relagdes meramente individuais (desde que cometidos sem violéncia ou grave
ameaca, é 6bvio).>®

Porém, em que pese a gravidade do crime de sonegacdo fiscal demandar severa
punicdo, Luciano Feldens destaca a incongruéncia existente na legislacdo penal, que trata os
crimes contra os interesses coletivos e difusos com menos rigor que a criminalidade de rua.

Segundo ele:

Tal como ja anotamos em doutrina, observe-se a incompatibilidade l6gica e a
diferenca de tratamento legislativo entre a criminalidade dita comum (também
chamada de criminalidade de rua, ofensiva a bens individuais, notadamente o
patriménio) e a criminalidade que atenta contra os interesses coletivos e difusos. Na
hierarquia estrutural do sistema de tipos e sangdes penais que corporifica nosso
Codigo Penal, se “a” e “b” (ou Caio e Ticio, para prestar vassalagem aos manuais)
trombarem contra a vitima “c” (Mévio, certamente), tomando-lhe alguns trocados
(art. 157, 8§2° 11, do CP), receberdo pena minima (5 anos e 4 meses de reclusio)
equivalente ao dobro daquela que seria cabivel para a mais estrondosa das
sonegagdes fiscais (2 anos e 8 meses de reclusdo, a teor do art. 1° da Lei n. 8.137/90,
com a majorante do art. 12, I, da mesma lei. (...) Assim também, se o0 agente guarda
consigo uma cédula de 10 reais “falsa”, o delito ¢ apenado com uma sangdo de 3 a
12 anos de reclusdo (art. 289, § 1°, do CP), mas se “falsa” for a informagdo que 0
sonegador presta a Receita Federal com o fim de eximir-se do pagamento do tributo,
a pena cominada é seis vezes inferior: 6 meses a 2 anos de detencéo (art. 2°, 1, da Lei
8.137/90). Isso sem falar nas benesses legais edificadas exclusivamente em prol da
criminalidade do ‘“colarinho-branco”, tais como o art. 34 da Lei 9.249/95, o
dispositivo da Lei do REFIS que lhes permite o eterno “parcelamento do débito” e a
correlata suspensdo da acéo penal.**’

A incongruéncia apontada acima no tratamento penal conferido aos crimes contra a
ordem tributéria, cujo ponto alto é a previsdo de extin¢do de punibilidade dos crimes em razdo
do pagamento do tributo (art. 34 da Lei n. 9.249/95 e art. 9° da Lei n. 10.648/03), o que, por
exemplo, ndo ocorre com os crimes do art. 155, 168, caput, e 171, do Codigo Penal, todos

delitos de cunho patrimonial ndo diretamente violentos,*®

tem, a nosso ver, uma origem
muito clara: justamente a concepcdo de que o tributo ostenta um carater odioso, o que poderia

“justificar” a inadimpléncia tributaria no Brasil. O preconceito em relacdo a tributacdo e a

%% pidem. p. 36-38.

%7 Ibidem. p. 20-21.

%% |bidem. p. 23. Valéria Caldi de Magalhdes considera que a extingdo da punibilidade dos crimes contra a
ordem tributaria, em razdo do pagamento do tributo, prevista nas Leis n. 9.249/95 e n. 10.648/03, é de
“duvidosa constitucionalidade” (MAGALHAES, Valéria Caldi de. Constitucionalizagdo do direito e
controle de constitucionalidade das leis penais: algumas consideracdes. Mimeografado, 2005. p. 15. Apud
BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil.) In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Tomo IV. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. p. 108.
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influéncia da ideologia libertarista no campo das sanc¢des tributarias fica muito evidente

quando se constata a diferenca entre a reprovabilidade social provocada no Brasil pelos casos

de corrupcéo e de sonegacgdo, como também observa Onofre Alves Batista Junior:
Quando um “corrupto” odiosamente desvia dinheiro publico, imediatamente acende
a mente dos administrados o sentimento de repulsa; a sensacdo de que milhares de
pessoas serdo prejudicadas (milhares de cidaddos que necessitam do atendimento em
postos de satde ficardo indiretamente afetados; criancas ficardo relativamente com
menos escolas, etc.). Se 0 mesmo numerério, porém, deixa de estar disponivel para a
prestacdo de servicos publicos, mediante a “sonegacdo de impostos”, embora a

conduta possa da mesma forma constituir crime, o sentimento de repulsa é
minimizado.**°

Paulo Roberto Coimbra Silva chega a observar ser possivel mesmo verificar no
convivio social uma admiracdo ou inveja dos cidaddos pelos fraudadores e sonegadores,
havendo uma “vivida curiosidade sobre as ardilosas artimanhas e subterfiigios supostamente
muito bem urdidos e que, pensa-se, determinam 0 seu sucesso econdmico e, ndo raro, sua
ascensdo social”.*® Segundo ele,

Muitos dos que se escandalizariam mediante a proposta da pratica de um
tradicionais crimes contra o patrimdnio se interessariam em conhecer os detalhes da
conduta que resultaria num ganho econémico em detrimento dos direitos do fisco,

ndo se constrangendo com a possibilidade de vir a cometé-la em oportunidade
propria.*®

Pois bem. A mesma ratio que Lenio Luiz Streck e Luciano Feldens utilizam para
justificar o tratamento penal mais rigoroso para os crimes tributarios, ja que eles dificultam o
atingimento dos objetivos constitucionais, aplica-se também inadimplemento tributério.
Assim, 0 ndo pagamento do tributo, além de poder ser sancionado com penas pecuniarias e
ndo pecuniarias, como ocorre com todas as demais infracdes no Direito, por consistir numa
infracdo a um dever fundamental deve ser sancionado com o devido rigor que merecem as
condutas que violam bens juridicos constitucionalmente relevantes.

Dessa forma, sendo juridicamente equivocado considerar inconstitucional a priori e
em tese uma sanc¢do na esfera tributaria pelo s6 fato de a mesma ser ndo pecuniéria, 0 que se
conclui é que o enfoque acerca da constitucionalidade de uma sancdo, seja no Direito
Tributario seja em outro ramo do Direito, ndo pode se dar em razdo da sua natureza (se
pecuniaria ou ndo pecuniaria), mas sim em funcdo da proporcionalidade da punicdo em
relacdo a infracdo cometida pelo contribuinte e da ponderacdo de interesses eventualmente

resguardados pela norma, ja que se pode estar diante, no caso concreto, de um conflito entre

39 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Op. cit. p. 430-431.
0 5ILV/A, Paulo Roberto Coimbra. Op. cit. p. 174-175.
1 Ibidem. p. 175.
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diversos direitos e interesses constitucionais. A eventual inconstitucionalidade da medida
sancionatoria ndo decorrerd de sua natureza nao pecuniéria, mas sim da caracterizacdo da sua
desproporcionalidade em relacdo a infracdo cometida, aferida a luz da ponderacdo de
interesses na Constituicao.

Ou seja: o juizo de constitucionalidade sobre uma penalidade, ao invés de ser aferido
pela sua espécie, demanda a andlise do caso concreto, a partir da consideracdo acerca da
proporcionalidade da san¢cdo em razdo da gravidade da lesdo infligida ao ordenamento,
atentando-se para 0s principios ou interesses incidentes e as circunstancias envolvidas. Foi
justamente isso que foi feito pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da AC n. 1.657-
MC/RJ e do RE 550.769/RJ

Portanto, a nosso ver, ndo ha em nosso ordenamento nada que impeca que a
legislacdo preveja, em abstrato, além das sanc¢des pecuniarias e dos instrumentos processuais
ja existentes para a cobranca dos créditos estatais, outras respostas as infrac6es tributarias que,
apos o teste de proporcionalidade no caso concreto e a luz da ponderacdo dos interesses em

jogo, se revelem adequadas, necessarias e proporcionais.
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5 AS SANCOES NAO PECUNIARIAS NO DIREITO TRIBUTARIO A LUZ DA
PONDERACAO DE INTERESSES NA CONSTITUICAO E DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE: ALGUNS PARAMETROS A SEREM CONSIDERADOS
NA DISCUSSAO

Como restou demonstrado nos Capitulos anteriores, uma sancao tributaria ndo pode
ser considerada inconstitucional apenas por ela ter natureza ndo pecuniaria. As sancoes
tributarias ndo pecuniarias sdo san¢bes como outras quaisquer, e ndo podem ser afastadas de
plano do Direito Tributério simplesmente por serem sanc¢des que imputam restri¢ces a direitos
dos contribuintes. Nesse caso, 0 juizo de constitucionalidade acerca de uma san¢do nao
pecuniaria legalmente prevista demandara a analise do caso concreto, a partir da consideracdo
acerca da proporcionalidade da sancdo em razdo da gravidade da lesdo infligida ao
ordenamento, atentando-se para 0s principios ou interesses incidentes e as circunstancias
envolvidas.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal na AC n. 1.657-MC/RJ e no RE 550.769/RJ,
baseada na ponderacdo dos interesses envolvidos no caso e no principio da proporcionalidade,
deu um novo norte para o debate acerca das denominadas san¢des politicas, trazendo para a
discussdo elementos até entdo ignorados ou tratados de forma en passant pela jurisprudéncia e
doutrina, como o0s impactos da conduta do contribuinte inadimplente sobre o erério, 0s
consumidores e seus concorrentes, além das peculiaridades do setor industrial envolvido.

A consistente fundamentacdo utilizada pelo Pretério Excelso, como vimos, decorre
justamente do fato da Corte ter se valido, como ndo poderia ser diferente, do juizo de
ponderacdo para resolver o caso. A utilizacdo dessa técnica, guiada pelo principio da
proporcionalidade, por envolver grande carga de subjetividade e etapas mais complexas que a
subsuncdo, demanda um elevado 6nus argumentativo do intérprete, sendo insuficiente uma
fundamentacdo baseada apenas na mera referéncia a alguns principios que teriam pertinéncia
ao caso. E preciso, como se procedeu nos referidos julgamentos, analisar detalhadamente o
caso concreto, levando-se em conta todos os interesses envolvidos.

No presente Capitulo, far-se-a uma exposi¢do exemplificativa de alguns parametros
relacionados tanto aos principios e interesses potencialmente envolvidos quanto as
circunstancias eventualmente existentes que devem ser enfrentados quando se discute a
possibilidade de utilizacdo de medidas restritivas de direitos como forma de san¢do em razéo

do descumprimento de obrigacdo tributaria principal, a fim de que haja uma adequada
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desincumbéncia dos Onus argumentativos. Elementos estes que, a nosso ver, enriqguecem o
debate e conferem maior adequacéo e legitimidade as decisdes. A exposicao, reitere-se, é
meramente exemplificativa.

Para uma melhor organizacdo do estudo, e com base na doutrina de Luis Roberto
Barroso sobre as trés etapas de desenvolvimento do processo intelectual para a resolucdo dos
conflitos entre normas e interesses constitucionais, trataremos primeiramente de alguns
parametros normativos e, posteriormente, dos parametros circunstanciais que eventualmente

podem estar presentes no caso concreto.

5.1 Parametros normativos

Inicialmente, é preciso registrar que inexistem direitos absolutos.**? O exercicio ou a
protecdo de um direito fundamental pode importar na lesdo a outro direito fundamental ou
principio constitucional de igual importancia.*® Assim, o exercicio de qualquer direito
fundamental pode ser submetido a limites, seja em razdo da necessidade de concilid-lo com os
direitos fundamentais de outros individuos, seja em razdo da necessidade de concilid-lo com

outros valores e interesses constitucionalmente tutelados.***

%92 Como é sabido, ndo ha que se falar em direitos absolutos. Neste sentido: “Tornou-se voz corrente na nossa
familia do Direito admitir que os direitos fundamentais podem ser objeto de limitagBes, ndo sendo, pois,
absolutos. Tornou-se pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limitagdes, quando enfrentam outros
valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos fundamentais. Pietro Sanchis noticia que a afirmagéo
de que ‘ndo existem direitos ilimitados se converteu quase em cldusula de estilo na jurisprudéncia de todos os
tribunais competentes em matéria de direitos humanos’. (...) N&o h4, portanto, em principio, que se falar, entre
nos, em direitos absolutos. Tanto os direitos fundamentais como outros valores com sede constitucional podem
limitd-los.” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op.
cit. p. 240-241). Vide, também, a posi¢do do Supremo Tribunal Federal sobre o tema: “OS DIREITOS E
GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSOLUTO. N&o h4, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razBes de relevante
interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adogdo, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais
ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constitui¢do.” (MS 23452,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 16/09/1999, DJ 12-05-2000 PP-00020
EMENT VOL-01990-01 PP-00086).

%% Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
191.

%% Segundo Diogo Ferraz Lemos Tavares e Luciano Gomes Filippo: “O Direito serve, muito sinteticamente, para
regular, em amplo sentido, as condutas humanas. Essas condutas tém de ser disciplinadas, a fim de que todos
os individuos possam exercer na melhor medida possivel os direitos que lhes sdo inerentes. E essa regulacéo é
feita através de um sistema coerente de normas, para que a esfera de direitos de cada individuo ndo se
sobreponha, arbitrariamente, as esferas de direitos dos demais. O sistema juridico age, assim, como o
delimitador da abrangéncia do patrimdnio juridico de cada sujeito de direito. Ele atua especialmente nos pontos
de interse¢do entre duas ou mais esferas de direitos, regulando até onde vai cada uma delas, em quais aspectos
uma devem ceder vez as outras diante das caracteristicas especificas dos casos concretos. (...) Pois bem, a luz
desse entendimento, é certo que a protecdo da liberdade de um individuo (pela coibicdo de uma medida
restritiva adotada pelo Estado contra ele) ndo pode significar prejuizo a liberdade de outro(s) individuo(s).”
(TAVARES, Diego Ferraz Lemos; FILIPPO, Luciano Gomes. Op. cit. p. 56).
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Nesse contexto, ndo se mostra adequado o enfrentamento das san¢des ndo pecuniarias
na esfera tributaria exclusivamente sob a 6tica do contribuinte inadimplente e sua relagdo com
a Fazenda Publica. Tal como feito pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da AC n.
1.657-MC/RJ, a ponderacdo deve atentar para todos os direitos fundamentais e interesses
potencialmente conflitantes, que ndo se restringem aos direitos do contribuinte nem aos
interesses do erario, mas podem também englobar interesses e direitos pertencentes a todos
aqueles que, de alguma forma, também sdo afetados pela conduta do contribuinte devedor e
pela solucdo que serd dada ao caso concreto, como, por exemplo, os direitos dos
consumidores e dos concorrentes do inadimplente.

Veja-se: eventual medida restritiva de direitos utilizada pode ter outros
efeitos/consequéncias além do arrecadatério, e isto deve ser considerado em um juizo de
ponderacdo. Essa foi a linha argumentativa adotada pelo Min. Cezar Peluso no julgamento da
AC n. 1.657-MC/RJ, relativamente a inddstria tabagista, conforme se extrai da seguinte

passagem:

(...) a industria do tabaco envolve, como é intuitivo, implicacdes importantes sobre
outros atores e valores sociais, tais como os consumidores, os concorrentes e o livre
mercado, cujos interesses sdo também tutelados, com ndo menor énfase, pela ordem
constitucional. A existéncia de normas tributarias com carater ndo meramente
arrecadatorio suscita desde logo a questdo de suas finalidades extrafiscais. (...) Ao
investigar a ratio juris da necessidade de registro especial para a atividade de
producdo de cigarros, vé-se, logo, que provém de norma inspirada ndo s6 por
objetivos arrecadatérios, sendo também por outras finalidades que fundamentam a
exigéncia juridica dos requisitos previstos para a manutencao do registro fiscal, entre
o0s quais se inclui o da regularidade fiscal. Esta finalidade extrafiscal que, diversa da
indugdo do pagamento de tributo, legitima os procedimentos do Decreto-Lei n.
1.593/77, é a defesa da concorréncia.*®® [grifo do autor]

Segundo Diogo Ferraz Lemos Tavares e Luciano Gomes Filippo,

é possivel que o Estado imponha medidas ndo tributveis que restrinjam a atuacéo
do contribuinte — e eventualmente tenham um resultado arrecadatério — para evitar
que o descumprimento das obrigacdes fiscais do contribuinte (especificamente o ndo
recolhimento de tributos) faga com que a esfera de direitos desse contribuinte se
sobreponha indevidamente as esferas dos demais.**

Merecem registro as palavras de Onofre Alves Batista Junior:

Se a liberdade de iniciativa econémica ndo é absoluta, tanto que, em determinados
casos mais graves, a lei administrativa pode determinar a possibilidade de

%% Trecho do voto-vista do Min. Cezar Peluso na AC n. 1.647-MC/RJ. p. 275-277. Segundo o Ministro: “Dadas
as caracteristicas do mercado de cigarros, que encontra na tributacdo dirigida um dos fatores determinantes do
preco do produto, parece-me de todo compativel com o ordenamento limitar a liberdade de iniciativa a bem
de outras finalidades juridicas tdo ou mais relevantes, como a defesa da livre concorréncia e o exercicio da
vigilancia estatal sobre setor particularmente critico para a saide publica.” [grifo do autor] (fls. 282)

% TAVARES, Diego Ferraz Lemos; FILIPPO, Luciano Gomes. Op. cit. p. 56 -57.
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“interdi¢do de estabelecimento”, em respeito ao dever de pagar impostos, & livre
concorréncia, a justica fiscal e, ainda, visando salvaguardar a contraface da
prestacdo de beneficio coletivos, abstraindo os preconceitos sobre a questdo na seara
tributaria, é possivel a lei fiscal estabelecer a possibilidade de interdicdo de
estabelecimentos como sancdo de policia administrativa fiscal. (...) Ndo cabe a
interdicdo como meio de cobranca de débitos fiscais, mas como sancdo extrema a
contribuintes reincidentes na evaséo fiscal, usuais e graves causadores de danos ao
interesse publico.*"’

Dessa forma, além da necessidade de se considerar outros principios e direitos
fundamentais que eventualmente estejam presentes, ligados a outros interessados que néo a
Fazenda Publica ou o contribuinte inadimplente, como foi o caso do direito & satde (art. 196
da CR’88) na AC n. 1.657-MC/RJ, os proprios principios geralmente suscitados para rechacar
qualquer espécie de sancdo restritiva de direito na esfera tributaria, como os principios da
livre iniciativa, da livre concorréncia e do livre exercicio profissional, devem ser enfrentados
também sob o ponto de vista dos concorrentes e daqueles que pretendam ingressar no mesmo
mercado em que atua o devedor.

Vale citar, neste ponto, as palavras de Humberto Avila acerca da jurisprudéncia do

STF sobre o tema em questao:

Esses novos precedentes permitem verificar que o Estado, ao restringir as atividades
particulares, pode ter em mira a realizacdo de fins especificos e legitimos. Nessas
hipoteses, a restricdo da liberdade sera apenas um efeito decorrente do propésito de
atingir uma dada finalidade, como controlar a atividade particular ou garantir a
coexisténcia de liberdades. Esses conflitos, em vez de bilaterais, sdo multilaterais,
pois envolvem ndo apenas a relagdo entre o Estado e um sujeito na qualidade de
contribuinte, mas a relagdo entre o Estado e varios sujeitos na qualidade de agentes
econdmicos, um dos quais, ao exercer ilicitamente seu ‘direito’, termina atingindo o
nlcleo do direito fundamental de outro. A ponderacéo efetuada pelo Tribunal, agora
centrada no ambito do Direito Econémico, envolve uma contraposicdo multipolar
entre o poder do Estado e os interesses de varios concorrentes. No lugar de analisar a
restricdo de uma so liberdade, o Tribunal é chamado a solucionar um conflito entre
vérias liberdades por meio do estabelecimento de uma norma ordenatéria. Quando
Tribunal faz referéncia a coexisténcia entre as liberdades, ele analisa hipéteses em
que pode haver restricdo do nicleo de direito fundamental de um particular, ndo por
causa da atuacdo estatal, mas por causa da acéo ilicita de outro particular. Em outras
palavras, o Tribunal assevera que o particular pode usar sua liberdade; ndo pode,
porém, abusar dela. (...) E justamente por causa desse conflito entre liberdades que o
Estado deve agir como garantidor da liberdade excessivamente restringida,
instituindo instrumentos ordenatérios que permitam a coexisténcia harmdnica entre
liberdades. O Estado ndo age contra a liberdade; mas a favor dela. Descabe aqui
falar em sancdo politica. Melhor falar em medida de ordenac&o econdmica.**®

A consideragdo dos principios da livre concorréncia e da livre iniciativa numa

perspectiva mais ampla, que englobe os interesses de todos envolvidos em determinado

T BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Op. cit. p. 459.

%8 AVILA, Humberto. Comportamento anticoncorrencial e direito tributario. In: FERRAZ, Roberto (Org.).
Principios e limites da tributacéo 2 — os principios da ordem econdmica e a tributacdo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 434.
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mercado, tem extrema relevancia no campo tributario, tendo em vista o impacto dos tributos
na formacdo dos precos dos produtos. De fato, a inadimpléncia e a sonegacdo provocam
distorcdes dos mercados e competicao desleal, ja que os contribuintes que ndo cumprem com
seus deveres podem praticar precos menores que seus concorrentes.*® Neste sentido, vale a

transcri¢do das palavras de Ricardo Lodi Ribeiro:

Por outro lado, como o peso dos tributos tem uma imensa significacdo no prego dos
bens e servicos oferecidos na economia, o afastamento do pagamento de uma exacéo
em relacdo a um integrante de determinado setor econdmico, seja por meio do
planejamento fiscal, de decisdo judicial, ou da simples sonegacdo, tera como
consequéncia a redugdo significativa do seu preco em detrimento dos seus
concorrentes, que certamente perderdo parcelas significativas de mercado ou até
mesmo desaparecerdo. Essas situagdes bastante corriqueiras em nossa realidade
mostram que o interesse de um contribuinte passa a ser distinto do interesse de
outro, cabendo ao Estado arrecadar de todos eles, pela forma definida em lei, o que
pressupde uma representacdo de consenso entre 0s mais variados segmentos sociais
e econdmicos. Logo, ndo ha mais como crer no mito de que exista, sendo na drbita
processual e procedimental, um direito do contribuinte em contraposi¢cdo ao
interesse do Estado, pois a grande questdo do Direito Tributario ndo é mais a relagdo
vertical entre fisco-contribuinte, mas uma relagdo horizontal entre os varios
contribuintes de uma mesma sociedade ou até mesmo de diferentes paises que
concorrem num mesmo mercado, hoje globalizado. Na verdade, a lei fiscal apresenta
uma natural ambivaléncia encontrada nos efeitos colaterais que uma medida positiva
para determinados contribuintes representaré ao direito de outros.*° [grifo do autor]

Note-se, porém, que Luis Eduardo Schoueri, mesmo ap0s registrar que nos casos de
evasdo fiscal a relacdo entre a tributacdo e o principio da livre iniciativa fica bem evidente, ja
gue a inadimpléncia reiterada de determinados contribuintes pode gerar distorcGes

concorrenciais e afastar do mercado os contribuintes que suportam a pesada carga tributéria,

% Segundo André Franco Montoro Filho, “a obediéncia as normas legais, em especial as tributarias, as
trabalhistas, as da vigilancia sanitaria e as de defesa do meio ambiente, geram custos, muitas vezes vultosos
para as empresas que prezem o comportamento ético. O desrespeito a estas normas através da sonegacao, da
informalidade, da pirataria, da adulteracdo, da falsificacdo, do contrabando e do descaminho geram um
desequilibrio de concorréncia que beneficia indevidamente os transgressores e pune aquelas empresas que
respeitam a legislacdo. Além da evidente injustica para aqueles que respeitam a lei, estes desvios de conduta
concorrencial, se nao firme e eficientemente combatidos, podem gerar prejuizos sociais e econdmicos que
suplantam, em grande escala, os danos que eventualmente sofram as empresas diretamente afetadas. Esta
repercussdo maior € derivada da mensagem e dos incentivos que a ndo punicdo destes delitos gera. O grande
perigo é que surja a percepgdo de que o crime, fiscal ou trabalhista ou de outra ordem, compense. Que a forma
mais eficaz de ganhar dinheiro é ndo pagar impostos, ndo cumprir a legislacdo trabalhista, ndo respeitar direitos
autorais e outras ‘espertezas’. A consequéncia da proliferacdo dessa percepcao € a atragdo para a entrada de
aventureiros e especuladores nos mercados sujeitos a estes desvios de conduta e, a0 mesmo tempo, a retirada
de empresas e empresarios que respeitem as normas legais. O que gera graves prejuizos para o crescimento
econdmico.” (MONTORO FILHO, André Franco. Os custos sociais da sonegacdo. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M192959,101048-Os+custos+sociais+da+sonegacao>. Acesso em: 26
de julho de 2013.)

9 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte (legalidade, ndo-surpresa e protecdo a
confianca legitima). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 54.
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ficando como pregos pouco competitivos,*** ressalva que ndo concorda com a posicéo adotada
pelo STF no julgamento da AC n. 1.647-MC/RJ. Segundo ele:

a protecdo do mercado contra praticas ilicitas € matéria de que se ocupa o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (Lei n. 12.529/2011). Ali é que se encontram
as praticas abusivas e 0s meios para a apuragao dos ilicitos, assegurando-se a ampla
defesa e o contraditério, e culminando com a punicéo dos infratores. O emprego de
normas tributarias com o fito de afastar praticas ilicitas ndo se coaduna com o
Ordenamento brasileiro. Em sintese, ou bem se esta no campo da licitude (quando é
possivel o emprego do tributo, inclusive em seu aspecto indutor), ou bem é caso de
ilicito (quando ja ndo mais se fala em tributo, mas em punicdo). Perigosa é a
tendénc4ila2 de se adotarem normas tributdrias com o efeito de afastar praticas
ilicitas.

Em outra oportunidade, afirma o autor:

Merece, portanto, forte critica a tendéncia representada pela nova ‘vertente’: a
invocacdo do Principio da Livre Concorréncia ndo é suficiente para alargar o jus
tributandi, que passa a fazer as vezes de jus puniendi. Afinal, pela ‘nova vertente’,
poder-se-ia cogitar a hipétese de um municipio, diante de uma infragdo tributaria
(posto que contumaz), interditar um estabelecimento comercial, invocando a livre
concorréncia. Mais uma vez, insista-se: ndo é o municipio que zela pela livre
concorréncia. Havendo algum ilicito da Ordem Econdmica, aciona-se o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Mais ainda: a ‘nova vertente’ distorce a
propria funcdo da sancéo tributaria: de instrumento de desestimulo da prética de
infracBes, passa a ser meio de corregdo da Ordem Econdmica. Ou, ainda mais grave,
passa a ser verdadeiro instrumento de coacgdo para o pagamento do tributo devido.
Ora, silggéo ndo é instrumento de cobranga, mas de desestimulo ao descumprimento
da lei.

Com a devida vénia, discorda-se do posicionamento do mencionado autor. Nao se trata
propriamente de aplicar normas tributarias para afastar praticas concorrenciais ilicitas. Na
verdade, trata-se de aplicar normas sancionatdrias tributarias para apenar ilicitos tributarios
(inadimplemento reiterado) que tém como efeito a provocacao de distor¢des concorrenciais.

Nesses casos, estamos propriamente no campo da san¢do, € ndo no campo da
tributacdo. A infracdo sancionada pela autoridade tributaria é a tributaria, embora possa
produzir efeitos no campo da livre concorréncia. O que ndo se pode admitir € que a infracdo
tributéria que acarrete desvios concorrenciais ndo possa ser apenada com o devido rigor pelas
normas e autoridades tributéarias. Note-se que como a afetacdo da livre concorréncia € uma
consequéncia natural da infracdo praticada, nada impede que a gravidade da inadimpléncia
reiterada também possa ser aferida pelos danos que ela causa. Quanto maiores 0s danos ou,
em outras palavras, quanto maiores o0s bens juridicos afetados pela ilicitude, mais grave sera a

infracdo, ndo havendo qualquer obstaculo para que a tal gravidade seja considerada para a

“1 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit. p. 356.
12 Ipidem. p. 358.
3 Ibidem. p. 772.
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estipulacdo ou aplicacdo sangdo. Outrossim, a eliminagdo ou neutralizacdo dos danos
causados sera uma mera consequéncia da sancdo aplicada ao ato ilicito que, no caso, é o
inadimplemento tributario reiterado. Por fim, mas ndo menos importante, é de se ressaltar que
a consideracao de todas as circunstancias e interesses envolvidos é uma exigéncia do proprio
constitucionalismo e da nova hermenéutica constitucional.

Aurélio Pitanga Seixas Filho, por sua vez, defende expressamente a possibilidade de
utilizacdo de uma sancdo administrativa de interdicdo de estabelecimento para resguardar a

livre concorréncia. Segundo ele:

Uma questdo que ndo tem sido abordada apropriadamente é o acimulo de parcelas
de dividas tributarias vencidas, caracterizando a insolvéncia da empresa. Uma
empresa que esteja sujeita a n execucdes fiscais ndo estd funcionamento em
condi¢Bes normais, principalmente se ndo nomear bens a penhora. Nestas condi¢es
de insolvéncia, podera estar fraudando a credores e ao Fisco. (...)

Quando a divida tributéria é resultante de agéo criminosa, a respectiva penalizacdo
com a interdi¢do ou dissolucéo da atividade empresarial € uma questdo que deve ser
ponderada proporcionalmente & gravidade e continuidade dos atos criminosos
praticados. (...)

Também ndo precisa ser lembrada a concorréncia desleal que sofrem os
contribuintes honestos que cumprem seus deveres tributérios, bem como a emulacéo
e o efeito em cascata que podem ocorrer em progressao geométrica.

Tendo em vista a quantidade e tempo da continuidade e/ou reincidéncia da agéo
criminosa, poderia ser considerada uma sangdo administrativa de interdicdo de
direitos da empresa, ficando a sangdo criminal de dissolucdo ou liquidacdo da
empresa a ser aplicada judicialmente, na dependéncia da gravidade e da influéncia
no meio econémico e ou ha sociedade dos atos praticados, existindo apoio do
Direito Processual brasileiro para o uso de meios rapidos de defesa contra o abuso
de poder da autoridade administrativa.***

Exemplo interessante quanto ao ponto tratado nesta oportunidade, especialmente pela
referéncia a protecdo a livre concorréncia, € extraido no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 627.543-RS pelo Supremo Tribunal Federal, que teve repercussdao geral

reconhecida.*® O recurso foi interposto por contribuinte do Rio Grande do Sul para

4 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Sancdes penais tributrias. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
Sancdes penais tributarias. Sdo Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributérios —
ICET, 2005. p. 130).

M5 “EMENTA Recurso extraordinario. Repercussdo geral reconhecida. Microempresa e empresa de pequeno
porte. Tratamento diferenciado. Simples Nacional. Adesdo. Débitos fiscais pendentes. Lei Complementar n°
123/06. Constitucionalidade. Recurso ndo provido. 1. O Simples Nacional surgiu da premente necessidade de
se fazer com que o sistema tributario nacional concretizasse as diretrizes constitucionais do favorecimento as
microempresas e as empresas de pequeno porte. A Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, em
consonancia com as diretrizes tracadas pelos arts. 146, 11, d, e paragrafo Unico; 170, IX; e 179 da Constitui¢do
Federal, visa a simplificacdo e a reducdo das obrigacdes dessas empresas, conferindo a elas um tratamento
juridico diferenciado, o qual guarda, ainda, perfeita consonancia com os principios da capacidade contributiva
e da isonomia. 2. Auséncia de afronta ao principio da isonomia tributaria. O regime foi criado para diferenciar,
em iguais condicBes, os empreendedores com menor capacidade contributiva e menor poder econémico, sendo
desarrazoado que, nesse universo de contribuintes, se favorecam aqueles em débito com os fiscos pertinentes,
0s quais participariam do mercado com uma vantagem competitiva em relacdo aqueles que cumprem
pontualmente com suas obrigagdes. 3. A condicionante do inciso V do art. 17 da LC 123/06 ndo se caracteriza,
a priori, como fator de desequilibrio concorrencial, pois se constitui em exigéncia imposta a todas as pequenas
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questionar o art. 17, inciso V, da Lei Complementar n. 123/2006,*® que traz a exigéncia de
demonstracdo de regularidade fiscal para que o contribuinte possa fazer jus ao tratamento
juridico diferenciado e favorecido das microempresas e das empresas de pequeno porte,
especificamente quanto a adesdo ao regime especial e unificado de tributacdo (Simples
Nacional).

O contribuinte alegou, no recurso, que o referido dispositivo violaria os arts. 5°,
incisos XXXV e LV, e 146, ambos da Constituicdo Federal, bem como que o
condicionamento ao regime diferenciado a auséncia de débito tributario cuja exigibilidade ndo
tenha sido suspensa seria mecanismo de cobranga indireta, e ofenderia os direitos ao acesso a
Justica, ao contraditorio e a ampla defesa.

O Min. Dias Toffoli, Relator do recurso, votou pelo seu desprovimento. No caso, ap0s
tecer consideracGes sobre o carater opcional para os contribuintes do Simples Nacional e
sobre o principio do tratamento favorecido para microempresas e empresas de pequeno porte,
que encontra seu fundamento em questfes econémicas e sociais para que essas empresas
possam fazer jus a condicdes justas e igualitarias de competicdo, bem como consignar que a
Lei Complementar n. 123/2006 se insere no contexto das politicas publicas voltadas para dar
concretude ao referido principio, introduzindo regramentos que as prestigiam e as
discriminam positivamente as microempresas e empresas de pequeno porte, o Ministro
concluiu pela constitucionalidade da vedacdo da adesdo ao regime para as empresas com
débitos tributarios sem exigibilidade suspensa.

Segundo ele, em que pese toda e qualquer exigéncia de regularidade fiscal ter como
efeito indireto a inducdo ao pagamento de tributos devidos, a funcdo arrecadatéria é apenas
uma consequéncia natural da tributacdo, que passa a ser utilizada para a realizagéo de outros
interesses constitucionais, que no caso, € diferenciar os contribuintes em débito com a

Fazenda Publica daqueles que cumprem com suas obrigacGes tributarias, em atencdo ao

e as microempresas (MPE), bem como a todos os microempreendedores individuais (MEI), devendo ser
contextualizada, por representar também, forma indireta de se reprovar a infracdo das leis fiscais e de se
garantir a neutralidade, com enfoque na livre concorréncia. 4. A presente hipétese ndo se confunde com
aquelas fixadas nas Stimulas 70, 323 e 547 do STF, porquanto a espécie ndo se caracteriza como meio ilicito de
coacao a pagamento de tributo, nem como restricdo desproporcional e desarrazoada ao exercicio da atividade
econdmica. N&do se trata, na espécie, de forma de cobranca indireta de tributo, mas de requisito para fins de
fruicdo a regime tributdrio diferenciado e facultativo. 5. Recurso extraordinario ndo provido.” (RE 627543,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 30/10/2013, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-212 DIVULG 28-10-2014 PUBLIC 29-10-2014).

M6 «Art. 17. Nio poderdo recolher os impostos e contribuigdes na forma do Simples Nacional a microempresa
ou a empresa de pequeno porte: (...)
V - que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, ou com as Fazendas Publicas Federal,
Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade ndo esteja suspensa;”



152

principio da isonomia e da livre concorréncia, ndo havendo que se falar em discriminacéo
arbitréria ou desarrazoada, tendo por base a capacidade contributiva.

De acordo com o Min. Dias Toffoli,

A propésito, é justamente na defesa do principio da isonomia — ou igualdade -
tributaria que se busca amparo para a discriminacdo insculpida no dispositivo
impugnado. Partindo-se da premissa de que o regime foi criado para diferenciar, em
iguais condicdes, os empreendedores com menor capacidade contributiva e menor
poder econdmico, é desarrazoado que se conceba um provimento judicial que, nesse
universo de contribuintes, acabe por favorecer aqueles em débito com os fiscos
pertinentes, os quais participariam do mercado com uma vantagem competitiva em
relagdo aqueles que cumprem pontualmente com suas obrigacoes.

()

Admitir o ingresso no programa daquele que ndo possui regularidade fiscal (lato
sensu) e que ja adiantou para o Fisco que ndo pretende sequer parcelar o débito, ou
mesmo buscar outra forma de suspensdo do crédito tributario de que trata o art. 151
do CTN, é incutir no contribuinte que se sacrificou para honrar seus compromissos a
sensacdo de que o dever de pagar seus tributos é débil e inconveniente, na medida
em que adimplentes e inadimplentes recebem o0 mesmo tratamento juridico.

Dessa perspectiva, o art. 17, inciso V, da Lei Complementar n°® 123/96 nédo viola o
principio da isonomia. Ao contréario, confirma o valor da igualdade juridica. O
contribuinte inadimplente que ndo manifesta seu intento de se regularizar perante a
Fazenda Publica ndo estd na mesma situacdo juridica daquele que suportou seus
encargos. Entendimento diverso importa em igualar contribuintes em situacfes
juridicamente desiguais.**’

Ao final de seu voto, o Ministro Relator ainda afastou expressamente a incidéncia, no
caso, das Simulas n. 70, 323 e 547 do STF, reforcando que a exigéncia de regularidade fiscal
constante da Lei Complementar n. 123/2006 também tem como fundamento extrafiscal o
incentivo ao ingresso dos empreendedores no mercado formal, “devendo ser contextualizada,
por representar também, forma indireta de se reprovar a infracdo das leis fiscais e de se
garantir a neutralidade, com enfoque maior na livre concorréncia.” **®

O voto do Min. Dias Toffoli foi acompanhado pela maioria do Plenario, tendo o Min.
Luis Roberto Barroso reforcado que a norma impugnada ndo constitui sancdo politica, ndo
afronta nenhuma das Sumulas do Supremo e que o critério de discriminacdo escolhido nédo
ofende a isonomia e é razodvel. O Min. Ricardo Lewandowski consignou em seu voto, ainda,
que a exigéncia de regularidade fiscal vai ao encontro da livre iniciativa e do combate a
concorréncia desleal, ja que ndo seria justo admitir que empresas sem débito com a Fazenda

Publica concorram em igualdade de condi¢es no mercado com empresas devedoras.

7 Trecho do voto proferido no RE 627543, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
30/10/2013, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-212 DIVULG 28-10-
2014 PUBLIC 29-10-2014.

8 Trecho do voto proferido no RE 627543, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
30/10/2013, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-212 DIVULG 28-10-
2014 PUBLIC 29-10-2014.
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Registre-se, por oportuno, o entendimento do Min. Marco Aurélio, que ficou vencido
nesse julgamento, no sentido da inconstitucionalidade do inciso V do artigo 17 da Lei
Complementar n. 123/2006, por entender que a norma questionada estabelece fator de
discriminacdo socialmente inaceitavel e contrario a Constituicdo da Republica, sendo ela uma
forma de sancédo politica com vistas a liquidacdo do débito fiscal, atraindo a incidéncia das
Stmulas n. 70, 323 e 547 do STF.***

Por sua vez, quanto a outros principios e interesses que podem estar eventualmente
envolvidos no juizo de ponderacdo quando se enfrenta a legitimidade de uma medida
restritiva de direitos utilizada como sangcdo em razdo do descumprimento da obrigacédo
tributaria principal, a andlise dependera de cada caso concreto. Na AC n. 1.657-MC/RJ,
conforme entendeu o STF, estava presente o direito a satde (art. 196 da CR’88).

De todo modo, pode-se vislumbrar, por exemplo, em algumas medidas restritivas
menos “invasivas”, tais como o protesto da Certiddo da Divida Ativa e a inscri¢cao do devedor
em cadastro de inadimplentes, além do interesse arrecadatério da Fazenda Publica, também o
interesse-dever do Estado em garantir um sistema financeiro saudavel, o que se obtera através
da ampliacdo da publicidade dos débitos inscritos em Divida Ativa daqueles contribuintes que
se encontrem inadimplentes com o Fisco. A ampla publicidade dos débitos existentes junto a
Fazenda permitird que todos os atores do mercado tenham um conhecimento mais adequado
da situacdo financeira daqueles com quem pretendem contratar, podendo avaliar a
possibilidade de concessdo de novos créditos munidos de todas as informacdes necessarias
para estudar o risco do mdatuo porventura contratado. A publicidade, além de estimular a

adimpléncia, torna mais saudével sistema financeiro.*°

9 vale destacar, contudo, que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 3.453-DF, na qual se
questionava a exigéncia contida no art. 19 da Lei 11.033/2004, que condicionava 0 levantamento ou a
autorizacdo para depdsito em conta bancéria de valores decorrentes de precatdrio judicial a apresentacdo de
certiddo negativa de tributos federais, estaduais, municipais, bem como certiddo de regularidade para com a
Seguridade Social, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS e a Divida Ativa da Unido, declarou por
unanimidade a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal. Nesse caso, embora a Min. Relatora Carmen
Lacia tenha entendido pela inconstitucionalidade da exigéncia por afronta aos arts. 5°, inciso XXXVI, e 100,
ambos da Constituicdo da Republica, por estatuir condicdo para a satisfacdo do precatério judicial ndo prevista
na Carta Maior, sem fazer mencdo a possivel configuracdo de uma san¢do politica, os Ministros Joaquim
Barbosa e Cezar Peluso, na mesma linha do voto do Min. Marco Aurélio no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 627.543-RS, acompanharam o voto da Relatora, mas consignaram expressamente em seus
votos que a exigéncia do art. 19 da Lei 11.033/2004 era desproporcional e caracterizava-se como san¢do
politica, atraindo a incidéncia das Stimulas n. 70, 323 e 547 do STF (Vide: ADI 3453, Relator(a): Min.
CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 30/11/2006, DJ 16-03-2007 PP-00020 EMENT VOL-02268-
02 PP-00304 RTJ VOL-00200-01 PP-00070 RT v. 96, n. 861, 2007, p. 85-95 RDDT n. 140, 2007, p. 171-179
RDDP n. 50, 2007, p. 135-144).

20 Esse ponto é mais desenvolvido no Capitulo 7, no qual é analisada a questdo do protesto das Certiddes da
Divida Ativa.
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Outrossim, como demonstramos no Capitulo 5, € inadequada a postura de relegar o
interesse arrecadatorio da Fazenda Pablica a um segundo plano, como um interesse menor,
subalterno, que sequer deve ser considerado em juizo de ponderacdo quando se discute a
proporcionalidade das san¢es tributarias ndo pecunidrias.

Com efeito, o Brasil caracteriza-se como um Estado Fiscal, tendo a Carta de 1988
desenhado um Estado Democréatico e Social de Direito. Como o desempenho das indmeras
atividades estatais, como, por exemplo, a implementacdo das politicas publicas que viabilizem
os direitos sociais constitucionalmente previstos, depende de recursos que provém da
transferéncia de parcela da riqueza produzida pelos cidaddos, o dever de pagar tributos
configura-se como verdadeiro dever fundamental, fundado na solidariedade social.

E justamente & luz dessa importancia que os tributos tém para o0 Estado que ndo se
revela adequada a postura de ignorar ou rebaixar o interesse arrecadatério da Fazenda Publica
quando se analisa a constitucionalidade das sancles tributarias ndo pecuniarias em
decorréncia do inadimplemento tributario.

A nosso ver, o interesse do erario € de grande relevancia e deve ser necessariamente
considerado em um juizo de ponderacéo.

Reitere-se, por oportuno, que ndo se defende que o interesse arrecadatorio das
Fazendas deva prevalecer num juizo de ponderacdo, ou que tenha um peso maior que outros
principios e interesses constitucionalmente tutelados. O que se sustenta é t&o somente que 0
interesse do erario ndo pode ser menosprezado ou ignorado, devendo ser sopesado junto dos

demais interesses envolvidos para a solucéo do caso concreto.

5.2 Parametros circunstanciais

Quanto as circunstancias relevantes para solucionar o caso concreto, parece-nos
importante, em primeiro lugar, analisar o nivel de restri¢cdo de direitos imposto pela san¢édo
tributéria ndo pecuniaria, 0 que poucas vezes é feito pela doutrina e jurisprudéncia, as quais
sem fazer maiores consideracdes sobre o grau da restricdo consideram qualquer medida
restritiva associada ao inadimplemento tributario uma sancéo politica.

Uma interdicdo de estabelecimento, por 6bvio, ndo causa 0 mesmo impacto para o
contribuinte que, por exemplo, o protesto de Certiddo da Divida Ativa. A apreensdo
mercadoria, por sua vez, é inegavelmente uma medida mais drastica do que a inscri¢do do
contribuinte em cadastro de inadimplentes. A exigéncia de regularidade fiscal para participar

de licitagBes ndo provoca 0 mesmo impacto que a exigéncia de quitacdo do tributo.
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Parece-nos necessario que, ao se enfrentar a questdo das sangdes ndo pecuniarias, 0
grau de restricdo provocado pela medida especifica no caso concreto seja considerado no
sopesamento, de modo a se tratar de forma diferente o que néo é igual.

Essa questdo foi bem observada por Marciano Seabra de Godoi. Analisando diversos
acordaos e decisbes monocraticas no STF tratando de sanc¢Bes politicas, relacionadas a
regimes especiais de cobranca e fiscalizacdo do ICMS, ele concluiu que os Ministros “ndo
realizam um rigoroso teste de proporcionalidade que leve em conta as medidas especificas de
cada caso.”*! Segundo ele, os julgamentos tratam de forma idéntica medidas que implicam
diferentes niveis de restricdo a direitos, como, por exemplo, de um lado, a exigéncia de
recolhimento antecipado do ICMS, a interdicdo de um estabelecimento até o adimplemento
das obrigacOes tributarias e a retencdo da mercadoria até o pagamento do imposto, que
seriam, para ele, medidas mais drasticas e desproporcionais, e, de outro lado, a exigéncia para
que o contribuinte com inadimpléncia contumaz promova a garantia real ou fidejusséria dos
créditos exigiveis como condicdo para impressdo de notas fiscais, medida esta que
aparentemente nao teria o conddo de inviabilizar o funcionamento da empresa nem de impedir
gue o contribuinte acesse o Judiciario para discutir lesdo ou ameaca de lesdo a direito. Dessa
forma, conclui o autor que,

quando ndo se tratar de uma medida que impe¢a ou dificulte o acesso do
contribuinte ao Judiciario, nem de uma medida que represente por sua natureza algo
capaz de comprometer o regular funcionamento da empresa, cabe ao STF realizar

um rigoroso teste de proporcionalidade, avaliando as possiveis razdes que apontem
para um eventual caréter necessario e proporcional da medida restritiva.**

Ademais, outra circunstancia relevante a ser considerada no juizo de ponderacédo € a
realidade do mercado/setor ao qual a medida restritiva de direitos esta dirigida. Na AC n.
1.657-MC/RJ este dado foi fundamental para que se chegasse a solucdo adotada pela maioria
dos Ministros da Corte, que consideraram as caracteristicas singulares do mercado de cigarros
para resolucdo do caso. Uma fundamentacdo adequada exige, a nosso ver, que se analise
eventuais peculiaridades do setor afetado pela medida restritiva imposta para a cobranca do
tributo.

Por sua vez, ha outro elemento extremamente importante e que deve ser

necessariamente considerado nas discussdes que envolvem as denominadas sancdes politicas:

21 GODOI, Marciano Seabra de. Critica & jurisprudéncia atual do STF em matéria tributaria. S&o Paulo:
Dialética, 2011 p. 127-128
*22 Ibidem. p. 128
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trata-se do que se pode chamar de crise das Execucdes Fiscais, manifestamente ineficientes e
as maiores responsaveis pela morosidade e congestionamento do Poder Judiciario.*?®
A importéncia de trazer a questdo da crise das Execuc¢des Fiscais para os debates sobre

as sancdes politicas também foi observada por Marciano Seabra de Godoi. Nas suas palavras:

Nos acorddos do STF que versam sobre as sanc6es politicas, 0s Ministros ndo dao a
devida importancia a uma discussao que nos parece essencial: a eficacia da execucéao
fiscal enquanto mecanismo destinado a atingir de fato o patrimdénio do devedor e
lograr constituir, sem maiores delongas, garantias concretas em relagdo ao
recebimento do tributo pelo credor. Um dos argumentos centrais do discurso
jurisprudencial que proscreve as sangdes politicas é que o meio adequado para
garantir o recebimento de créditos tributarios é o executivo fiscal. Esse argumento
nos parece correto, mas é necessario ir além e indagar sobre a propria capacidade da
execucdo fiscal de conseguir de fato o que o ordenamento juridico em tese prevé. E
inegavel que o uso acentuado de sancBes politicas estd relacionado a crise das
execucBes fiscais enquanto mecanismo eficaz e eficiente para a cobranca dos
créditos tributarios. Podemos elencar trés fatores como intimamente relacionados a
essa crise: a cronica lentiddo do Poder Judicidrio, uma legislagdo processual que
dificulta a pronta efetivacdo de garantias efetivas em favor do exequente, e um
sucateamento das estruturas administrativas responsaveis pela cobranca dos créditos
fiscais.*** [grifo do autor]

Pois bem. Quem milita na area tributaria conhece bem a realidade de ineficiéncia das
Execucbes Fiscais: varas judiciais abarrotadas de processos aguardando decisdo, lentiddo e
baixissima taxa de recuperacdo de créditos. Ineficiéncia essa que, consequentemente, implica
no estimulo & inadimpléncia e sonegac&o.*”®

Além disso, ndo se pode desconsiderar nesse exame da eficiéncia o custo envolvido
com a movimentacdo da maquina administrativa e judiciaria, que ndo é pequeno. Segundo

relatério do IPEA de 2011,*® o tempo médio total de tramitacdo de uma Execucdo Fiscal

*22 Em sentido contrério, entendendo que inexiste crise da Execucéo Fiscal, vidle GANDARA, Leornardo André.
Op. cit. p. 61-64.

24 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit. p. 128-129. Ressalve-se, contudo, que o ilustre autor defende, no que
diz respeito a legislagdo aplicavel as Execugdes Fiscais, que algumas medidas implementadas nas reformas de
2005 e 2006 (p. ex. inclusdo do art. 185-A no CTN, a inclusdo do art. 655-A no CPC, o fim do efeito
suspensivo automatico dos Embargos a Execugdo etc.), deram maior eficacia a demanda executiva, esvaziando
as razdes que poderiam ser pragmaticamente suscitadas pela Fazenda Publica a favor das denominadas sangdes
politicas. Segundo ele, “o direito processual em vigor prevé mecanismos eficazes e expeditos que possibilitam
que o Fisco preserve, no patriménio do devedor inadimplente e em atividade, (publico-alvo das sangdes
politicas), garantias com alto grau de liquidez visando ao recebimento dos créditos tributarios. Com isso, néo
se justifica utilizar as sangdes politicas como instrumento de efetivacdo dessas garantias. Cabe as procuradorias
das Fazendas Publicas exercitarem de fato essas prerrogativas processuais, € — isso € essencial — cabe aos
magistrados repelirem as manobras procrastinatérias dos contribuintes-executados com o mesmo rigor com
que devem repelir as sangdes engendradas pelas administragdes tributarias.” [grifo do autor] (Op. cit. p. 131-
132).

*25 \/ide, nesse sentido, MARTINS, Marcelo Guerra. Deficiéncia da cobranca fiscal no Brasil como estimulo &
sonegacdo: falhas e sugestdes de melhoria do modelo em vigor. Revista da Faculdade de Direito da UFMG,
Belo Horizonte, n. 61, pp. 397-423, jul./dez. 2012.

*26Djsponivel em
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/111230_notatecnicadiestl.pdf> Acesso em
20 de outubro de 2014.
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promovida pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, com custo unitario médio de R$
5.606,67, era superior a 9 anos, gastando-se mais de 4 anos apenas para a efetivacdo da
citacdo. A situacdo no ambito estadual é ainda pior no que concerne aos créditos estaduais e
municipais.**’

A titulo meramente exemplificativo, vale citar algumas das conclusdes do relatorio
Justica em Ndmeros 2009, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, que ja
apontavam que as Execucdes Fiscais representavam quase um terco do total de acdes em
tramite no Brasil, possuiam uma elevada taxa de contingenciamento (de cada 100 processos
em tramitacdo no ano de 2009, apenas 14 foram finalizados naquele ano) e eram uma das
grandes responsaveis pela morosidade judicial:

Ainda no ambito do leque de novidades desta edi¢do do Justica em NUmeros, cabe
mencionar o inédito retrato das execuc¢des fiscais no Brasil, o qual revelou
informacdes relevantes para a compreensdo do aspecto da morosidade judicial
brasileira. Dos 86,6 milhdes de processos em tramitacdo na Justiga brasileira no ano
de 2009, 26,9 milhdes eram processos de execucdo fiscal, constituindo
aproximadamente um terco do total. Vale destacar que 89% desses processos (ou
seja, 23,9 milhdes) tramitavam na Justica Estadual, colaborando para congestionar
esse ramo da justica. E importante mencionar que dos 50,5 milhdes de processos
pendentes da Justica Estadual, aproximadamente 20,7 milhGes, o equivalente a 41%,
eram execugdes fiscais. Desconsiderando a fase de conhecimento e analisando-se
apenas 0s processos que tramitavam na fase de execug¢do dos trés ramos de Justica, 0
montante de processos de execucdo fiscal se torna bem mais expressivo, ja que
representam 67%. Ressalte-se que na Justica Federal, também em fase de execucdo,
o percentual de processos de execucdo fiscal alcancou 75% dos processos em
andamento no exercicio de 2009. Os dados referentes a taxa de congestionamento de
execucdo fiscal revelam um quadro preocupante. Em média, na Justica brasileira, de
cada cem processos em tramitacdo no ano de 2009, aproximadamente 29 foram
finalizados no mesmo periodo. J& no caso das execugdes fiscais esse nimero cai
para menos da metade, ou seja, de cem execugdes fiscais em andamento no exercicio
de 2009, apenas 14 foram finalizadas no mesmo ano. Tomando a Justi¢a Federal por
base, os dados apontam que, enguanto a taxa de congestionamento geral foi de 69%,
nos processos de execucdo fiscal esse valor sobe para 90%, uma diferenca de 21
pontos percentuais. A partir dos dados relativos as execucdes fiscais, observa-se que
0 combate & morosidade judicial no Brasil deve envolver necessariamente o debate
especifico sobre a tematica dos procedimentos de execucdo fiscal, ja que o
enfrentamento dessa questao tem potencial de solucionar um dos principais gargalos

2 \/ide, a propdsito, o interessante estudo de 2008 de Reinaldo Carvalho Morais, Onofre Alves Batista Janior,
Priscilla Guedes Castilho da Silva e Pedro Lucas de Moura Palotti sobre o custo-beneficio do ajuizamento de
Execucdes Fiscais do Estado de Minas Gerais, a partir da analise do custo-médio de inscricdo e cobranca da
Divida Ativa e o tempo de duracdo do processo, no qual os autores demonstram as enormes dificuldades
enfrentadas no processamento das demandas executivas naquele Estado, que possuem um tempo médio de
tramitacdo de 10 anos e meio e um custo medio unitario de R$ 8.959,76, e a necessidade de se encontrar
métodos alternativos de cobranca do crédito, especialmente na via administrativa. (MORAIS, Reinaldo
Carvalho; BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; SILVA, Priscilla Guedes Castilno; PALOTTI, Pedro Lucas de
Moura. Pagando para receber? Subsidios para uma politica de cobranga da divida ativa no setor publico:
resultados de pesquisa sobre o custo médio de cobranca de uma execugdo fiscal em Minas Gerais. Direito
Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais, n. 1/2, jan./dez., 2008. p. 65-95.
Disponivel em:
<http://www.age.mg.gov.br/images/stories/downloads/revistajuridica/revistajuridica2008/revistajuridica2008.p
df> Acesso em: 21 de fevereiro de 2015.)
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da justica brasileira.*?®

O quadro ndo melhorou desde entdo, pelo contrario. Mais recentemente, o relatorio
Justica em Numeros de 2013 constatou o aumento da taxa de congestionamento das
Execuc0es Fiscais, que representam 32% de toda a tramitacéo do Poder Judiciério: a cada 100
processos em tramitacéo, apenas 11 sdo baixados no decorrer do ano. Veja-se:

A execucao fiscal representa 32% de toda a tramitacdo do Poder Judiciario; 40% do
estoque de processos pendentes, mas apenas 13% dos casos novos. Em outras
palavras, a principal dificuldade da execugdo fiscal consiste na liquidacdo do
estoque que cresce ano apds ano. Mesmo com esforgos empreendidos para aumentar
0 ndmero de processos baixados (26% de aumento em 2011 e 7,5% em 2012), o
estoque permanece subindo, haja vista que os processos baixados representam, na
execucdo fiscal, apenas 85,1% dos casos novos. A taxa de congestionamento na
execucao fiscal é de 89%, ou seja, de cada 100 processos em tramitacdo, apenas 11
sdo baixados no decorrer do ano. Em relacéo as sentengas, o cenario nao ¢ diferente,
pois apenas 8% dos processos em tramitacdo foram sentenciados em 2012 (Tabela
8). (...) Cabe destacar que dos 29,3 milhdes de processos de execucdo fiscal em
tramitagdo, 87,2% (25,5 milhGes) estdo na Justica Estadual, 12,2% (3,6 milhdes)
estdo na Justica Federal e apenas 0,6% (165 mil) estdo na Justica do Trabalho
(tabela 9). Tanto na Justica Estadual quanto na Justica Federal o estoque cresceu,
com alta no quadriénio de 7% e 13,4%, respectivamente (tabela 10). (...) Apenas
como exercicio, caso 0s processos de execucdo fiscal ndo estivessem no Poder
Judiciario, a taxa de congestionamento mensurada em 69,9% no ano de 2012 cairia
9 pontos percentuais e atingiria 0 patamar de 60,9%. O indicador de processos
baixados por caso novo também sofreria significativa melhora e ultrapassaria os
100%, que é o patamar minimo desejavel para evitar acimulo de processos. A
tramitagdo processual do ano de 2012, que foi de 92,2 milhGes, seria reduzida para
63 milhdes de processos (tabela 11). Nesse mesmo exercicio, na Justi¢a Estadual, a
taxa de congestionamento cairia de 73,3% para 64,5% (reducdo de 8,8 pontos
percentuais) e, na Justica Federal, a queda seria ainda mais acentuada, de 11,4
pontos percentuais (passaria de 65,3% para 53,9%). A tramitagdo seria reduzida em
35,4% na Justica Estadual e em 31,8% na Justica Federal. **°

A situacdo continua se agravando, como evidencia o relatério Justica em Numeros de
2014, que aponta que de cada 100 processos em tramitacdo, apenas 9 foram baixados no
decorrer do ano (taxa de congestionamento de 91%):

Tanto o maior quantitativo de casos pendentes de baixa de anos anteriores, quanto a
maior taxa de congestionamento no ano de 2013, sdo relacionados aos processos de
execucdo de titulo extrajudicial fiscal, que representam 41,4% de todos 0s processos
pendentes e que registram taxa de congestionamento de 91%, ou seja, de cada 100
processos que tramitaram no ano de 2013, apenas 9 foram baixados nesse periodo.
Tal indicador devera permanecer alto no préximo ano, ja que o quantitativo de casos
novos de processos de execucdo fiscal ultrapassa em 565.466 (mais de meio milhdo)
o total de processos baixados dessa classe. A titulo de exemplo de cenério, se fossem
retirados todos os processos de execugdo fiscal do Poder Judiciario a taxa de
congestionamento mensurada em aproximadamente 71% no ano de 2013 cairia em
10 pontos percentuais, atingindo o patamar de 61%. Também o indicador de indice

*Djsponivel em  <http://www.cnj.jus.br/images/programas/justica-em-numeros/rel_sintetico_jn2009.pdf>
Acesso em 29 de julho de 2013.

*2Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/sumario_exec_jn2013.pdf>
Acesso em 20 de outubro de 2014.
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de atendimento a demanda sofreria significativa melhora, passando de
aproximadamente 98% para 100% de processos baixados por caso novo, que é o
patamar minimo recomendavel para evitar acimulo de processos. A tramitacdo
processual do ano de 2013, que foi de 95,1 milhGes, seria reduzida para 63,9 milhdes
de processos. Ainda assim, esses dados devem ser encarados com responsabilidade,
uma vez que, mesmo descontado o peso da execucdo fiscal, a taxa de
congestionamento segue elevada e precisa ser reduzida para que se ultrapasse esse
patamar minimo de produtividade no enfrentamento & demanda. **°

O Ministro Gilmar Mendes, em voto proferido no julgamento do RE 591.033/SP,
aborda a crise das Execucgdes Fiscais e ressalta a necessidade de se revisar o0 processo
executivo fiscal, ressaltando que o modelo de judicializacdo d& sinais de exaustdo. Nas suas

palavras:

Vossa Exceléncia [Min. Cezar Peluso] e o Ministro Ricardo Lewandowski, e todos
0s egressos da magistratura paulista, sabem mais do que ninguém que ha um grande
acumulo de execucdes fiscais em Sdo Paulo. Obviamente que a discussdo sobre o
custo do processo em relagdo ao proprio conteldo da execugdo as vezes se coloca
tanto no plano estadual, quanto no plano federal. E esse é um dado importante. Creio
que dos setenta, oitenta milhdes de processos que tramitam na justica brasileira a
cada ano, mais ou menos, algo em torno de um tergo, diz respeito a execucdo fiscal.
O que sugere que n6s temos que pensar sobre isso, sobre a execucdo fiscal.
Certamente 0 modelo ndo esta dando respostas adequadas. J& hd impulso no sentido
da reformulacdo do processos (sic). (...) E ha mecanismos outros que vém sendo
pensados. No proprio CNJ, aprovou-se uma recomendagdo no sentido de que se
utilizasse alternativamente também — é sempre polémico — o protesto no cartério,
porque ele produz aquele constrangimento da inclusdo, ou inser¢cdo do eventual
devedor nas chamadas listas do Serasa e outros bancos de dados. Portanto, acabam
criando um constrangimento que, hoje, as a¢des de execu¢do ndo tém. (...) Mas, de
qualquer forma, gostaria de fazer essas notas porque é necessario que nds pensemos
uma revisdo do processo de execucdo fiscal. Hoje, uma boa parte dessa crise
numérica por que passa o Judicidrio Nacional est associada ao modelo de execucéo
fiscal. Pelo menos 1/3 — em cada Estado, considerando a execucdo da fazenda
municipal e estadual — das a¢des que tramitam dizem respeito a execucao fiscal. E,
quando isto é comparado com o éxito, com grau de efetividade, isso resulta bastante
constrangedor. Entdo, é necessario realmente que analisemos criticamente o
problema da execucéo fiscal, 0 modelo da judicializacdo aqui, pelo menos tal como
ele vem sendo feito, dé sinais de exaustao.*"

*Opjisponivel em <ftp://ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_jn2014.pdf> Acesso em 29 de abril de
2015. Ha inameros estudos que apontam a ineficiéncia das Execugdes Fiscais e 0 seu impacto negativo no
Poder Judiciario. Vide, sobre o assunto: MELO, Kalyara de Sousa e; GASSEN, Valcir. Quem paga e nao
deveria versus quem deveria e ndo paga: a eficiéncia na recuperacdo de ativos fiscais e sua relacdo com a
equidade na matriz. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0e4f5ccOf4f3f7f1>.
Acesso em 27 de julho de 2013.

1 Trecho do voto proferido pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE 591033, Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 17/11/2010, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-038 DIVULG
24-02-2011 PUBLIC 25-02-2011 EMENT VOL-02471-01 PP-00175. Observacdo: No RE 591.033/SP, que
teve sua repercussdo geral reconhecida, impugnava-se acorddo do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo que, com
base na Lei Estadual n. 4.468/84, manteve sentenca extintiva da Execucdo Fiscal de IPTU proposta pelo
Municipio de Votorantim em razdo da falta de interesse de agir, tendo em vista 0 pequeno valor do crédito
cobrado. O Municipio alegou a violagdo aos arts. 2° e 156, ambos da CR’88, bem como o fato de que a
impossibilidade de executar créditos inferiores a R$ 300,00 causava graves prejuizos ao erério. O Recurso
Extraordinario foi provido para anular a sentenga e se determinar o prosseguimento da Execucédo Fiscal.
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Nesta oportunidade, é preciso registrar que a doutrina e a jurisprudéncia majoritérias
sempre adotaram a premissa de que a Execucdo Fiscal, ao lado das sancOes tributérias
pecuniarias, sdo as Unicas respostas possiveis e adequadas do ordenamento ao
descumprimento da obrigacdo tributaria. Data venia, ndo podemos concordar com essa
premissa.

Na verdade, a propria premissa de que a Execucédo Fiscal € um meio sempre adequado
para a cobranca de qualquer credito fazendario é questionavel. Com efeito, ndo ha como se
admitir a adequacdo da Execucdo Fiscal para a cobranca de créditos de pequeno valor, cujo
custo da cobranca judicial seja superior ao valor do proprio crédito.

Em relacdo a débitos de pequena monta, por evidente, ndo ha que se falar em adequacéo da
Execucdo da Fiscal.**?

Nesses casos, outras solugbes para coibir o inadimplemento tributario, e que passem
pelo crivo do exame da proporcionalidade, devem ser adotadas.

A titulo de exemplo, pode-se mencionar como uma medida alternativa prevista em
nosso ordenamento para coibir o inadimplemento tributario de débitos de pequena monta sem
gue seja agravada a crise que atravessam as ExecucBes Fiscais, 0 que certamente ocorreria
com o ajuizamento de demandas executivas para cobranca de quaisquer valores, a previséo
constante no art. 131, caput e §2°, do Cédigo de Transito Brasileiro,”*® que condiciona a
expedicéo do Certificado de Licenciamento de veiculos ao pagamento de tributos vinculados
ao veiculo, além de encargos e multas de transito e ambientais. No caso de Imposto sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores — IPVA, na grande maioria de pequeno valor, pode-se
afirmar que o ajuizamento da Execucdo Fiscal ndo é nem um meio sempre adequado de
cobrangca como muito menos pode ser tido como Unico mecanismo existente para coibir o

inadimplemento tributario.***

32 Nesse sentido: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O protesto da CDA como mecanismo alternativo de
cobranga de créditos tributarios de pequena monta no Estado de Minas Gerais. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, n. 211, abr. 2013. p. 145.

#8  Art. 131. O Certificado de Licenciamento Anual sera expedido ao veiculo licenciado, vinculado ao
Certificado de Registro, no modelo e especificacdes estabelecidos pelo CONTRAN. § 2° O veiculo somente
sera considerado licenciado estando quitados os débitos relativos a tributos, encargos e multas de transito e
ambientais, vinculados ao veiculo, independentemente da responsabilidade pelas infragdes cometidas.

3 O Superior Tribunal de Justica tem jurisprudéncia sobre o tema, admitindo a licitude da exigéncia de
pagamento de tributos, encargos e multas de transito e ambientais vinculadas ao veiculo para a expedicdo do
Certificado de Licenciamento. In vebis: “ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. MULTA DE TRANSITO. NOTIFICACAO. VISTORIA DO VEICULO. LICENCIAMENTO.
INAPLICABILIDADE DA SUMULA N° 127/STJ.I - E licita a atuacdo da Administracdo, no sentido de
condicionar a vistoria em veiculo e a consequiente expedicdo do Certificado de Licenciamento ao pagamento de
tributos, encargos e multas de transito e ambientais vinculados ao veiculo, independentemente da
responsabilidade pelas infragbes cometidas, consoante o art. 131, caput e § 2°, do Codigo de Transito Brasileiro
e desde que tenha havido regular notificacdo do infrator. Il - Agravo regimental improvido.” (AgRg no REsp
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Por outro lado, ndo resta davida que a Execucdo Fiscal € um remédio adequado para
os créditos tributarios cujo valor superem os custos da cobranca. Mas dai se chegar a
conclusdo de que a Execucdo Fiscal é a Unica resposta possivel do ordenamento ao
inadimplemento tributario vai uma enorme distancia. Ndo ha nada na Constituicdo que
sustente essa premissa.

Na verdade, como ja foi dito, nada impede que a legislacdo preveja outros remédios
que, apos o teste de proporcionalidade, se revelem adequados, necessarios e proporcionais
para sancionar o infrator. E o caso das san¢@es ndo pecuniarias que, a nosso Ver, Como 0corre
também com as san¢Oes pecuniérias, sem que elas percam a natureza de verdadeiras sancdes,
podem também auxiliar no estimulo ao cumprimento das obrigacdes tributérias.

Assim, as alegacOes de que a Fazenda Publica ja dispde da Execucdo Fiscal e da
Medida Cautelar Fiscal para a cobranca dos seus créditos, e que, por isso, seriam descabidas
as medidas restritivas de direitos, ja que implicam em meio coercitivo indireto para cobranca

dos tributos,**® carecem de amparo juridico.

650.536/RJ, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/10/2004, DJ
06/12/2004, p. 227); “PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. LICENCIAMENTO ANUAL DE
VEICULOS. EXIGENCIA DO PREVIO PAGAMENTO DE MULTAS DE TRANSITO. SUMULAS NRS.
127 E 83 DO STJ. 1. O licenciamento anual de veiculos ndo est4d condicionado & prévia exigéncia do
pagamento de multa, imposta sem prévia notificacdo ao infrator, ante a ratio essendi das Simula 312 e 127 do
STJ. 2. Entrementes, esta Corte assentou que: ‘E licita a atuagdo da Administragdo, no sentido de condicionar a
vistoria em veiculo e a conseqiiente expedi¢do do Certificado de Licenciamento ao pagamento de tributos,
encargos e multas de transito e ambientais vinculados ao veiculo, independentemente da responsabilidade pelas
infracBes cometidas, consoante o art. 131, caput e § 2°, do Cddigo de Transito Brasileiro e desde que tenha
havido regular notificagdo do infrator.” (AgRg no REsp 650536/RJ, Relator Ministro FRANCISCO FALCAO,
DJ 06.12.2004). 3. In casu, 0 Juiz Singular, a luz de exauriente cognicdo probatdria, verificou que o autor
provou a existéncia de prévia notifica¢do, verbis: ’(...)No caso em tela o apelado comprovou o envio das
notificacdes ao apelante, conforme fls. 70/78, na forma do art. 281 do Cédigo de Trénsito Brasileiro, pelo que
ndo se aplica a Simula 127 do STJ. Desta forma, cumprida tal obrigacdo por parte da autoridade publica, ndo
h& como exonerar-se 0 apelante do pagamento das multas para obter o licenciamento, posto que o § 2° do art.
131 da Lei 9.503/97 condiciona a renovagdo da licenga de veiculo ao pagamento de tributos, encargos e multas
de transito a ele vinculados.” (fl. e-STJ 132) 4. Agravo regimental desprovido.”(AgRg no Ag 1241340/RJ,
Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/06/2010, DJe 30/06/2010).

% Kiyoshi Harada, por exemplo, sustenta que “se existe uma lei especifica [Lei n. 6.830/80] para a cobranga
coativa do crédito tributario ndo ha espaco para a utilizagdo de meios de coercdo indireta para a sua cobranca.
As sangdes politicas contra devedores de tributos de ha muito perderam fundamento constitucional. A inscri¢do
no Cadin; o protesto de certiddo de divida ativa; a indisponibilidade universal de bens; a sonegacdo de certiddo
negativa, ou da certiddo positiva com efeito de negativa; a proibicdo de scio de empresa inadimplente
constituir ou participar de outra empresa; a proibicdo de empresa inadimplente imprimir talonérios etc.,
configuram instrumentos de coercdo indireta para pagamento de tributo exigivel. Representam verdadeiras
sangdes politicas contra o devedor de tributos, que sdo reprimidas pelo menos por trés Stimulas do STF, as de
numeros 70, 323 e 547.” (HARADA, Kiyoshi. San¢des politicas como meio coercitivo indireto de cobranca
do crédito tributdrio. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2117, 18 abr. 2009 . Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/12656>. Acesso em: 02 jul. 2013). Segundo Crisley de Sousa Feitoza: “Como €
cedigo, para a cobranca de seu crédito, dispde a Fazenda Publica, além da via administrativa, na via judicial, da
acdo de execucdo fiscal regulada pela Lei n. 6.830/80 e, ainda, de uma outra, que apesar de ndo tratar-se de
meio de cobranga, auxilia e facilita esta, qual seja a, Medida Cautelar Fiscal prevista na Lei . 8.392/92. Além
do que, o credito tributario goza de garantias, privilégios e preferéncias expressamente previstos nos artigos
183 a 193 do Codigo Tributario Nacional. Impende fixar, ainda que, além das garantias, privilégios e
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Veja-se: a premissa de que na seara tributaria as Unicas respostas possiveis ao ndo
pagamento dos tributos sejam as sanc¢Ges pecunidrias e a Execucdo Fiscal é uma construcdo
doutrinaria e jurisprudencial que ndo tem amparo constitucional, nada obstando que sejam
previstas em Lei outras espécies de san¢des que se revelem também proporcionais e sejam,
inclusive, mais eficientes para garantir a integridade e inteireza da ordem juridica.**

Retomando o exemplo da exigéncia de quitacdo do tributo para a obtengdo do
Certificado de Licenciamento do veiculo, ndo vemos qualquer fundamento juridico razoavel
para se sustentar que a possibilidade de cobranca do crédito pela via judicial por si s6 macula
de inconstitucionalidade a previsdo legal art. 131, caput e §2°, do Cddigo de Transito
Brasileiro.

Alias, diante do atual cenario de crise que atravessam Execucdes Fiscais, 0 Estado ndo
somente pode como deve buscar outros remédios para o inadimplemento tributario, cuja
proporcionalidade devera ser aferida no cotejo do caso concreto.**’

Se, como vimos, o dever de pagar tributos € um dever fundamental, pode-se dizer que
0 Estado também tem o dever fundamental de sancionar, de forma eficiente (art. 37 da

CR’88), dentro da legalidade, os contribuintes inadimplentes, até mesmo por uma questdo de

justica em relacdo aqueles contribuintes que honram seus compromissos. **®

preferéncias previstas naquele diploma legal, outras tantas encontram-se dispostas em leis extravagantes.
Assim sendo, diante das garantias, privilégios e preferéncias inerentes ao crédito tributario, bem como, dos
varios meios de cobranca do mesmo os quais dispde a Fazenda Publica, e considerando a premissa ora
analisada, mais uma vez as sanc¢des politicas se mostram violadoras do principio da proporcionalidade haja
vista todas as benesses atribuidas ao crédito tributario, bem como as medidas de cobranga disponiveis.”
(FEITOZA, Crisley de Sousa. Op. cit. p. 27-28).

* Nesse sentido, merecem destaque as palavras de Eduardo Moreira Lima Rodrigues de Castro: “O
procedimento executivo regido pela Lei n. 6.830/1980, em que pese enquadrar-se como meio legitimo de
cobranca de tributos, ndo pode, de maneira nenhuma, ser enxergado como o Unico instrumento a disposicéo da
Fazenda Publica. Ndo ha nada no ordenamento constitucional que nos permita concluir de maneira diversa: a
uma, porque a satisfacdo do direito material — qualquer que seja ele — ndo pode nem deve ser buscada
exclusivamente por meio do Poder Judiciério; a outra, porque o procedimento de execucdo regido pelo diploma
legal supracitado encontra-se totalmente defasado em relacdo as mais modernas diretrizes do Direito
Processual Civil brasileiro. (...) A verdade é que a Fazenda Publica pode dispor de todos os meios — judiciais
ou extrajudiciais — previstos no ordenamento juridico, desde que ndo violadores das limitagfes constitucionais
ao poder de tributar, para fazer com que se pague a obrigacao tributaria. A Constituicdo Federal ndo contém
um dispositivo sequer acerca da lei de execucdo fiscal, ndo sendo razodvel conferir a ela a &urea de
supralegalidade que vém lhe conferindo os Tribunais de todo o pais.” (CASTRO, Eduardo Moreira Lima
Rodrigues de. Cancelamento da inscricdo da empresa no cadastro de contribuintes: sancdo politica ou medida
protetiva da ordem econdmica? Revista Dialética de Direito Tributério, S&o Paulo, n. 218, nov. 2013. p. 58).

8" Também sobre a necessidade de se encontrar alternativas para a cobranca da Divida Ativa na esfera
administrativa em razdo da crise que atravessam as Execucdes Fiscais, vide DUTRA, Adriano Antdnio Gomes.
Op. cit. p. 09-25.

% Em sentido semelhante, Adriano Antonio Gomes Dutra afirma que “a existéncia do dever fundamental de
pagar tributos implica no reconhecimento da existéncia, também, de um principio que imponha as
Administracdes Tributarias o dever de exigir, de forma eficaz, o cumprimento das obriga¢Ges impostas aos
contribuintes.” (DUTRA, Antonio Gomes Dutra. Op. cit. p. 18).
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Eduardo Moreira Lima de Rodrigues de Castro nos fornece alguns outros exemplos
constantes no nosso ordenamento de respostas legitimas ao inadimplemento tributario, tais
como: (a) as exigéncias de regularidade fiscal constantes da Lei 8.666/1993, para participacdo
em licitacdes publicas, e do art. 191-A do CTN e art. 57 da Lei n. 11.101/2005, para que
possa fazer jus a recuperacao judicial; (b) a Lei n. 10.522/2002, que dispde sobre o Cadastro
Informativo dos créditos ndo quitados de 6rgdos e entidades federais - CADIN; e (c) o ja
mencionado art. 17, inciso V, da Lei Complementar n. 123/2006, que veicula exigéncia de
demonstracdo de regularidade fiscal para que o contribuinte possa aderir ao regime especial e
unificado de tributacio (Simples Nacional).**

Outro exemplo de sangdo ndo pecunidria que se revela absolutamente proporcional, e
do qual trataremos detalhadamente no Capitulo 7, é o protesto da Certiddo da Divida Ativa,

autorizado no paragrafo Gnico do art. 1° da Lei n. 9.492/97%

e expressamente previsto em
algumas legislages estaduais.*** Com efeito, além de a medida ndo poder ser reputada como
drastica, como veremos, ja que implica em uma restricdo de menor grau ao contribuinte, ndo
impedindo o acesso ao Poder Judiciario nem comprometendo o funcionamento regular da
empresa, 0 protesto da Certiddo da Divida Ativa também contribui para reduzir o volume de
acbes em trdmite no Poder Judiciério, seja por conferir maior efetividade a cobranga
extrajudicial, seja por permitir que, em decorréncia dessa maior efetividade na cobranca
extrajudicial, se diminua a quantidade de demandas executivas a partir da elevacdo do valor
minimo do crédito tributario ajuizavel.

Desse modo, o que se defende é que, ao se enfrentar a questdo das sancdes nao
pecuniarias na seara tributaria, esses dados relativos a adequacédo e eficacia das Execucgdes
Fiscais sejam mais uns dos elementos considerados no juizo de ponderacdo, ndo podendo ser
simplesmente ignorados, como vem ocorrendo.

Por fim, deve-se atentar que, dependendo do caso concreto, indmeras outras

circunstancias relevantes para a ponderacdo podem estar presentes nas discussdes que

¥ CASTRO, Eduardo Moreira Lima Rodrigues de. Op. cit. p. 60. O autor ainda suscita como exemplo a prépria
Lei n. 8.137/1990, que trata dos crimes contra a ordem tributaria, fazendo a seguinte provocagdo: “Se, nos
termos do que ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal, o pagamento do tributo, a qualquer templo, extingue
a punibilidade do crime tributario, por que ndo chama-los também de sanc@es politicas? Alguém seria capaz de
negar que a Lei n. 8.137/1990 estabelece meios indiretos de cobranca de tributos? Alguém seria capaz de
afirmar também que tais meios indiretos de cobranga de tributo seriam inconstitucionais?” (Ibidem. p. 61).

0 Art. 1° Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumprimento de obrigacéo
originada em titulos e outros documentos de divida. Paragrafo dnico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a
protesto as certiddes de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das
respectivas autarquias e fundaces publicas. (Incluido pela Lei n° 12.767, de 2012)

*! No Estado do Rio de Janeiro, o protesto das Certiddes de Divida Ativa pelo Estado do Rio de Janeiro foi
autorizado pela Lei Estadual n. 5.351/2008. Ja no Estado de Minas Gerais, a autorizacdo esta contida no art. 2°
da Lei Estadual n. 19.971/2011.
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envolvem a utilizagho de sangcBes ndo pecuniarias no Direito  Tributario.
Exemplificativamente, podemos mencionar: (i) a forma de constituicdo do crédito estatal (por
exemplo, se o crédito foi constituido atraves de lancamento  por
homologacdo/autolangamento); (ii) a existéncia de ato inequivoco, ainda que extrajudicial,
que importe em reconhecimento do débito pelo devedor (por exemplo, adeséo a parcelamento
com prévia confissdo de divida); e (iii) a existéncia de jurisprudéncia pacificada acerca da
validade ou invalidade do préprio tributo ou crédito (por exemplo, decisao judicial em recurso
repetitivo ou com repercussao geral).

Exemplificativamente, pode-se afirmar que, por um lado, se a existéncia de
jurisprudéncia pacificada pelas Cortes Superiores em precedentes com repercussao geral e de
recurso repetitivo no sentido da invalidade de um tributo ou crédito em cobranca desaconselha
fortemente a utilizacdo da medida sancionatoria restritiva de direitos, em razdo do abalo a
legitimidade do interesse que se visa resguardar com a sancdo, por outro lado, quando existe
jurisprudéncia pacificada em recurso repetitivo ou decisdo judicial com repercussao geral
acerca da validade do tributo ou do crédito, a utilizacdo de san¢Bes ndo pecuniarias para 0s
casos de inadimplemento tributario pode ser fortemente indicada para resguardar variados
interesses constitucionalmente tutelados. A indicacdo de utilizacdo de san¢des ndo pecuniarias
para coibir o inadimplemento da obrigacdo tributaria principal também pode ser reforcada
quando o crédito estatal foi constituido através de lancamento por homologagéo, no qual o
préprio contribuinte quantifica o tributo devido e entrega a declaracdo confessando a
existéncia do crédito a Fazenda Pablica, bem como nas outras hip6teses em que o contribuinte
reconhece 0 seu débito. **2

Passa-se agora, no préximo capitulo, a partir das premissas estabelecidas nos capitulos
precedentes, a analisar a jurisprudéncia historica e atual do Superior Tribunal de Justica
acerca do protesto das Certiddes da Divida Ativa e a demonstracdo da aplicacdo, na pratica,

das ideias até aqui desenvolvidas.

2 A hipétese do protesto das Certiddes da Divida Ativa é um tipico exemplo de medida sancionatéria na qual
essas circunstancias tém um peso significativo no juizo de ponderacdo. No item 7.4.3.3 abaixo, exemplifica-se
como essas circunstancias se aplicam no sopesamento relativamente do protesto das Certid6es da Divida Ativa.
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6 PROTESTO DE CERTIDOES DE DIVIDA ATIVA, DIREITOS FUNDAMENTAIS E
PONDERACAO DE INTERESSES

Nos ultimos anos, a questdo acerca da possiblidade de protesto de Certiddes da Divida
Ativa - CDAs passou a agitar os debates na seara tributaria impulsionada por diversas leis,
editadas tanto nos ambitos municipal e estadual quanto no ambito federal, que autorizam
expressamente que os entes publicos se valham do instituto do protesto para a cobrancga de
seus créditos inscritos em Divida Ativa.

Por exemplo, no ambito do Estado do Rio de Janeiro, a Lei Estadual n. 5.351/2008
(art. 3% autorizou o Poder Executivo a “efetuar, nos termos da Lei Federal n® 9.492, de 10 de
setembro de 1997, o protesto extrajudicial dos créditos inscritos em divida ativa”. Ja no
ambito federal, a Lei n. 12.767/2012 alterou a Lei n. 9.492/1997, que trata do protesto de
titulos e outros documentos de divida, para incluir um paragrafo Gnico ao seu art. 1°, com a
seguinte redagdo: “Paragrafo unico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as certiddes
de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas
autarquias e fundagdes publicas.”

Também recentemente, o Superior Tribunal de Justica, que tinha jurisprudéncia
consolidada no sentido da impossibilidade de protesto de Certiddes da Divida Ativa em razao

443

da desnecessidade da medida,*** no julgamento do Recurso Especial n. 1.126.515-PR,*** da

*3 Vide, por exemplo: REsp 287.824/MG, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 20/10/2005, DJ 20/02/2006, p. 205; AgRg no Ag 936.606/PR, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/05/2008, DJe 04/06/2008; REsp 1093601/RJ, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/11/2008, DJe 15/12/2008; AgRg no Ag 1172684/PR, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/08/2010, DJe 03/09/2010;
AgRg no Ag 1316190/PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/05/2011, DJe 25/05/2011; AgRg no REsp 1277348/RS, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 05/06/2012, DJe 13/06/2012.

% 0 acordio foi assim ementado: “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PROTESTO DE CDA. LEI
9.492/1997. INTERPRETACAO CONTEXTUAL COM A DINAMICA MODERNA DAS RELACOES
SOCIAIS E O "ll PACTO REPUBLICANO DE ESTADO POR UM SISTEMA DE JUSTICA MAIS
ACESSIVEL, AGIL E EFETIVO". SUPERACAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ. 1. Trata-se de Recurso
Especial que discute, a luz do art. 1° da Lei 9.492/1997, a possibilidade de protesto da Certiddo de Divida
Ativa (CDA), titulo executivo extrajudicial (art. 586, VIII, do CPC) que aparelha a Execugdo Fiscal, regida
pela Lei 6.830/1980. 2. Merece destaque a publicacdo da Lei 12.767/2012, que promoveu a inclusdo do
paréagrafo Gnico no art. 1° da Lei 9.492/1997, para expressamente consignar que estdo incluidas "entre os titulos
sujeitos a protesto as certiddes de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das
respectivas autarquias e fundacdes publicas". 3. N&o bastasse isso, mostra-se imperiosa a superagdo da
orientacdo jurisprudencial do STJ a respeito da questdo. 4. No regime instituido pelo art. 1° da Lei 9.492/1997,
0 protesto, instituto bifronte que representa, de um lado, instrumento para constituir o devedor em mora e
provar a inadimpléncia, e, de outro, modalidade alternativa para cobranca de divida, foi ampliado,
desvinculando-se dos titulos estritamente cambiariformes para abranger todos e quaisquer “titulos ou
documentos de divida". Ao contrario do afirmado pelo Tribunal de origem, portanto, o atual regime juridico do
protesto ndo € vinculado exclusivamente aos titulos cambiais. 5. Nesse sentido, tanto o0 STJ (RESP 750805/RS)
como a Justica do Trabalho possuem precedentes que autorizam o protesto, por exemplo, de decisfes judiciais
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relatoria do Min. Herman Benjamin, alterou sua jurisprudéncia para, superando o seu
entendimento anterior, confirmar a possibilidade de utilizagdo do instituto do protesto em
relacdo as CDAs.

A definicdo acerca da constitucionalidade do protesto das Certiddes da Divida Ativa
atualmente encontra-se com o Supremo Tribunal Federal, tendo em vista a Agéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.135 (Rel. Min. Luis Roberto Barroso), proposta pela
Confederacdo Nacional da Industria (CNI), na qual se questiona o paragrafo tnico do art. 1°
da Lei Federal n. 9.492/1997, acima referido. Basicamente, além da alegacdo de
inconstitucionalidade por vicio formal apontada pela CNI, a qual ndo seré objeto de anélise no
presente trabalho, sustenta-se a inconstitucionalidade do protesto das CDAs por restringir de

forma indevida direitos fundamentais do contribuinte, violando a livre pratica de atividade

condenatorias, liquidas e certas, transitadas em julgado. 6. Dada a natureza bifronte do protesto, ndo é dado ao
Poder Judiciario substituir-se & Administracdo para eleger, sob o enfoque da necessidade (utilidade ou
conveniéncia), as politicas publicas para recuperagdo, no ambito extrajudicial, da divida ativa da Fazenda
Pdblica. 7. Cabe ao Judiciario, isto sim, examinar o tema controvertido sob espectro juridico, ou seja, quanto a
sua constitucionalidade e legalidade, nada mais. A manifestacdo sobre essa relevante matéria, com base na
valoracdo da necessidade e pertinéncia desse instrumento extrajudicial de cobranca de divida, carece de
legitimacdo, por romper com os principios da independéncia dos poderes (art. 2° da CF/1988) e da
imparcialidade. 8. Sdo falaciosos 0s argumentos de que o ordenamento juridico (Lei 6.830/1980) j& instituiu
mecanismo para a recuperacdo do crédito fiscal e de que o sujeito passivo ndo participou da constituicdo do
crédito. 9. A Lei das ExecucgBes Fiscais disciplina exclusivamente a cobranca judicial da divida ativa, e ndo
autoriza, por si, a insustentavel conclusdo de que veda, em carater permanente, a instituicdo, ou utilizagéo, de
mecanismos de cobranga extrajudicial. 10. A defesa da tese de impossibilidade do protesto seria razoavel
apenas se versasse sobre o "Auto de Lancamento”, esse sim procedimento unilateral dotado de eficacia para
imputar débito ao sujeito passivo. 11. A inscricdo em divida ativa, de onde se origina a posterior extragdo da
Certiddo que podera ser levada a protesto, decorre ou do exaurimento da instancia administrativa (onde foi
possivel impugnar o langcamento e interpor recursos administrativos) ou de documento de confissdo de divida,
apresentado pelo proprio devedor (e.g., DCTF, GIA, Termo de Confissdo para adesdo ao parcelamento, etc.).
12. O sujeito passivo, portanto, ndo pode alegar que houve "surpresa” ou "abuso de poder" na extracdo da
CDA, uma vez que esta pressupde sua participacdo na apuracdo do débito. Note-se, alids, que o preenchimento
e entrega da DCTF ou GIA (documentos de confissdo de divida) corresponde integralmente ao ato do emitente
de cheque, nota promissoria ou letra de cadmbio. 13. A possibilidade do protesto da CDA nédo implica ofensa
aos principios do contraditério e do devido processo legal, pois subsiste, para todo e qualquer efeito, o controle
jurisdicional, mediante provocagdo da parte interessada, em relacéo a higidez do titulo levado a protesto. 14. A
Lei 9.492/1997 deve ser interpretada em conjunto com o contexto histérico e social. De acordo com o "1l Pacto
Republicano de Estado por um sistema de Justica mais acessivel, agil e efetivo"”, definiu-se como meta
especifica para dar agilidade e efetividade a prestacdo jurisdicional a "revisdo da legislagdo referente a
cobranga da divida ativa da Fazenda Publica, com vistas a racionalizagcdo dos procedimentos em ambito
judicial e administrativo”. 15. Nesse sentido, o CNJ considerou que estdo conformes com o principio da
legalidade normas expedidas pelas Corregedorias de Justica dos Estados do Rio de Janeiro e de Goias que,
respectivamente, orientam seus 0Orgdos a providenciar e admitir o protesto de CDA e de sentencas
condenatérias transitadas em julgado, relacionadas as obrigacBes alimentares. 16. A interpretacdo
contextualizada da Lei 9.492/1997 representa medida que corrobora a tendéncia moderna de interseccdo dos
regimes juridicos proprios do Direito Pdblico e Privado. A todo instante vem crescendo a publicizagdo do
Direito Privado (iniciada, exemplificativamente, com a limitacdo do direito de propriedade, outrora valor
absoluto, ao cumprimento de sua funcdo social) e, por outro lado, a privatizagdo do Direito Publico (por
exemplo, com a incorporagédo - naturalmente adaptada as peculiaridades existentes - de conceitos e institutos
juridicos e extrajuridicos aplicados outrora apenas aos sujeitos de Direito Privado, como, e.g., a utilizacéo de
sistemas de gerenciamento e controle de eficiéncia na prestacdo de servicos). 17. Recurso Especial provido,
com superagdo da jurisprudéncia do STJ.” (REsp 1126515/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/12/2013, DJe 16/12/2013)
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econdmica licita (art. 170, paradgrafo unico, da CR’88), a liberdade do exercicio profissional
(art. 5° inciso XIII, da CR’88) e o devido processo legal (art. 5°, inciso XXXV, da CR’88).
Alega-se, ainda, violacdo ao principio da proporcionalidade, em razéo de o protesto fazer as
vezes de meio indireto de cobranca, inadequado e desnecessario. Alguns autores acrescentam
ainda como violados os direitos a imagem e a honra dos contribuintes (art. 5°, inciso X, da
Constituicdo da Republica).

A tese defendida na ADI n. 5.135 reflete justamente o entendimento de grande parte
da doutrina nacional acerca da inconstitucionalidade do protesto de CDA, por considera-lo
como uma espécie de san¢do politica, na linha das ja analisadas Sumulas n. 70, 323 e 547, do
Supremo Tribunal Federal.

Neste capitulo, com base nas ideias desenvolvidas nos capitulos precedentes, analisar-
se-a a questdo da constitucionalidade do protesto da Certiddo da Divida Ativa a luz dos
diversos direitos fundamentais e interesses envolvidos, bem como da técnica da ponderacao
de interesses e do principio da proporcionalidade, a fim de também verificar se o tema é

enfrentado corretamente pela doutrina e pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

6.1 A jurisprudéncia tradicional do Superior Tribunal de Justica e a posi¢ao doutrinaria

classica acerca do protesto das Certiddes da Divida Ativa

O Superior Tribunal de Justica ha tempos firmou sua jurisprudéncia no sentido da
impossibilidade de os entes publicos se valerem do instituto do protesto para a cobranca de
seus créditos inscritos em Divida Ativa.

A posicdo tradicional da Corte Superior encontra-se bem sintetizada no REsp n.
287.824-MG.**® Basicamente, o Superior Tribunal de Justica refutava a utilizacio do instituto

5 «“TRIBUTARIO E COMERCIAL. CREDITO TRIBUTARIO. PROTESTO PREVIO. DESNECESSIDADE.
PRESUNCAO DE CERTEZA E LIQUIDEZ. ART. 204 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
FAZENDA PUBLICA. AUSENCIA DE LEGITIMAGAO PARA REQUERER A FALENCIA DO
COMERCIANTE CONTRIBUINTE. MEIO PROPRIO PARA COBRANGCA DO CREDITO TRIBUTARIO.
LEI DE EXECUGOES FISCAIS. IMPOSSIBILIDADE DE SUBMISSAO DO CREDITO TRIBUTARIO AO
REGIME DE CONCURSO UNIVERSAL PROPRIO DA FALENCIA. ARTS. 186 E 187 DO CTN. | - A
Certidao de Divida Ativa, a teor do que dispde o art. 204 do CTN, goza de presuncdo de certeza e liquidez que
somente pode ser afastada mediante apresentacdo de prova em contrério. 1l - A presuncdo legal que reveste o
titulo emitido unilateralmente pela Administracdo Tributaria serve tdo somente para aparelhar o processo
executivo fiscal, consoante estatui o art. 38 da Lei 6.830/80. (Lei de Execugdes Fiscais) 11l - Dentro desse
contexto, revela-se desnecessario o protesto prévio do titulo emitido pela Fazenda Publica. IV - Afigura-se
improprio o requerimento de faléncia do contribuinte comerciante pela Fazenda Publica, na medida em que
esta dispe de instrumento especifico para cobranga do crédito tributario. V - Ademais, revela-se ilogico o
pedido de quebra, seguido de sua decretacdo, para logo apds informar-se ao Juizo que o crédito tributario nao
se submete ao concurso falimentar, consoante dicgdo do art. 187 do CTN. VI - O pedido de faléncia ndo pode
servir de instrumento de coagdo moral para satisfacdo de crédito tributario. A referida coacéo resta configurada
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do protesto pelas Fazendas Publicas por entender (i) que a sede apropriada para a discussao
judicial da Divida Ativa é tdo somente a Execucdo Fiscal (art. 38 da Lei de Execucdo Fiscal);
(ii) que a providéncia de se promover o protesto das CDAs seria inadequada para fins de
requerer a faléncia do contribuinte; e (iii) que, como a funcdo do protesto é caracterizar a
impontualidade e o inadimplemento do devedor, constituindo-o em mora, ele é desnecessario
para este fim especifico em relagdo as CDAs, que ja gozam de presuncao de liquidez e certeza
(art. 204 do CTN). Dessa forma, faltaria interesse ao ente publico para justificar o protesto
prévio das CDAs para a satisfagdo do crédito tributario.**°

A doutrina classica, por sua vez, além dos argumentos acima declinados que
embasavam a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, sempre sustentou a
inconstitucionalidade do protesto das CDAs pelas mesmas razdes utilizadas pela
Confederacdo Nacional da Industria (CNI) na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.
5.135 (Rel. Min. Luis Roberto Barroso), que questiona o paragrafo Gnico do art. 1° da Lei
Federal n. 9.492/1997. Sustenta-se, em suma, o protesto das CDAs implica em restri¢do
indevida de direitos fundamentais do contribuinte, como a livre pratica de atividade
econdmica licita (art. 170, pardgrafo tnico, da CR’88), a liberdade do exercicio profissional
(art. 5° inciso XIII, da CR’88) e o devido processo legal (art. 5°, inciso XXXV, da CR’88).
Ha autores que apontam, ainda, a violagdo aos direitos a imagem e a honra (art. 5°, inciso X,
da Constituicdo da Republica). Ademais, haveria violagdo ao principio da proporcionalidade,
ja que o protesto seria um meio indireto de cobranca, inadequado e desnecessario.

Basicamente, tanto doutrina quanto a jurisprudéncia tradicionais sempre associaram 0
protesto exclusivamente aos titulos cambiais, para constituir e comprovar a mora do devedor
na esfera comercial-privada relativamente a esses titulos.**’ Desse modo, segundo esse
entendimento, como as CertidGes da Divida Ativa ndo sdo titulos cambias, o protesto das
mesmas seria descabido. Vale citar, nesse sentido, as palavras de Hugo de Brito Machado,

que bem resumem o entendimento tradicional sobre o tema:

na medida em que o art. 11, 8 2°, do Decreto-Lei 7.661/45 permite o depdsito elisivo da faléncia. VII - Recurso
especial improvido.”(REsp 287.824/MG, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 20/10/2005, DJ 20/02/2006, p. 205)

% Como ja afirmado, essa jurisprudéncia histérica do Superior Tribunal de Justica foi alterada no julgamento do
Recurso Especial n. 1.126.615-PR, da relatoria do Min. Herman Benjamin, a partir do qual passou-se a admitir
a possibilidade de protesto das CDAs. Para fins de melhor organizagdo, trataremos do novo posicionamento do
STJ em diversos momentos ao longo do presente Capitulo.

#7 Conforme Eduardo Fortunato Bim, “para parte da doutrina e da jurisprudéncia, a certidio de divida ativa ndo
poderia ser protestada extrajudicialmente, uma vez que esse protesto somente seria admitido para créditos ou
titulos de natureza cambial, o que estaria afinado com o seu passado legislativo.” (BIM, Eduardo Fortunato. A
juridicidade do protesto extrajudicial de Certiddo de Divida Ativa (CDA). Revista Dialética de Direito
Tributéario, Sao Paulo, n. 157, out. 2008. p. 45).
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(...) O protesto de Certiddo de Divida Ativa no caso consubstancia um evidente
abuso porque absolutamente desnecessario para a propositura da execucdo fiscal.
()

O protesto na verdade é a declaracdo formal feita pelo credor da obrigagdo, seja da
devolugdo, do aceite ou do pagamento do titulo, de que o inadimplemento da
obrigacdo contraria sua vontade. Em outras palavras, o protesto é a declaragdo
formal e solene do credor de que ndo concorda com a demora no aceite, na
devolugdo ou no pagamento do titulo respectivo. (...)

O protesto cambial produz os seguintes efeitos: a) interrompe a prescricdo; b)
viabiliza o pedido de faléncia do devedor; c) induz o devedor em mora; d) preserva o
direito de regresso contra coobrigados.

Ocorre que o credor tributario ndo carece de nenhum desses efeitos. Ndo pode nem
tem interesse em pedir a faléncia do devedor, nem precisa de qualquer outro dos
efeitos do protesto. N&o tem, portanto, necessidade de promover o protesto de
certiddo de inscricdo de crédito tributario, que se mostra, assim, absolutamente
incabivel.

()

No caso do protesto de Certiddo de Divida Ativa a ilegalidade é flagrante. O
protesto constitui indiscutivel abuso, que apenas tem o efeito de causar dano ao
contribuinte, sem qualquer proveito para a Fazenda Publica.**®

Assim, para muitos autores, na esteira das Sumulas n. 70, 323 e 547, do Supremo
Tribunal Federal — STF, o protesto de CertidGes da Divida Ativa se caracterizaria como uma
espécie de sancdo politica, ou seja, como uma inconstitucional medida restritiva de direito
imposta indevidamente pela Fazenda Publica como meio de coercdo para forcar o contribuinte
ao cumprimento de suas obrigacGes tributérias, violando os principios do livre exercicio
profissional e da livre iniciativa (arts. 5° inciso XIII, e 170, paragrafo Gnico, ambos da
CR’88), do livre acesso ao Poder Judiciario (art. 5°, XXXV da CR’88), da livre concorréncia
(art. 170, inciso IV da CR’88) e do devido processo legal e ampla defesa (art. 5°, incisos LIV
e LV da CR’88).

6.2 ConsideracOes sobre a jurisprudéncia tradicional do Superior Tribunal de Justica e

0 posicionamento doutrinario acerca do protesto das Certiddes da Divida Ativa

As posicdes doutrinarias e jurisprudenciais tradicionais sobre o protesto das Certiddes
da Divida Ativa demonstra que, tal como ocorre em relacdo as san¢@es ndo pecuniarias na

esfera tributaria de um modo geral, a questdo ndo era enfrentada de forma adequada, seja a luz

*8 MACHADO, Hugo de Brito. Protesto de certiddo de divida ativa. Revista da Associagdo dos Juizes
Federais AJUFE, Distrito Federal, n. 69, p. 121-148; Revista Ibero-Americana de Direito Publico, Rio de
Janeiro, América Juridica, ano 2, vol. VI, p. 89-106; Revista Ibero-Americana de Direito Constitucional,
Fortaleza, 2002, ano I, n. 1, p. 225-256; Revista do Instituto dos Magistrados do Ceara, ano 06, n. 11, p.
121-157, jan./jun. 2002. Disponivel em <http://www.idtl.com.br/artigos/148.pdf>. Acesso em 03 de novembro
de 2014.
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das regras juridicas incidentes, seja a luz das premissas fixadas na parte inicial deste trabalho
acerca da ponderacdo de interesses e do principio da proporcionalidade.

Cumpre, porém, antes de se adentrar na analise do protesto com base no principio da
proporcionalidade, rebater as premissas utilizadas tanto pelo Superior Tribunal de Justica
quanto pela doutrina para refutar o protesto das CDAs, de modo a evidenciar 0s equivocos em
que se baseiam.

Inicialmente, a alegacdo de que o protesto de Certiddes da Divida Ativa seria
descabido porque a sede apropriada para a discussdo judicial da Divida Ativa seria apenas a
Execugdo Fiscal, nos termos do art. 38 da Lei Federal n. 6.830/80, ndo se sustenta diante da
inevitavel constatacdo de que a Lei de Execucdo Fiscal trata especificamente da cobranca
judicial da Divida Ativa da Fazenda Pablica. O préprio art. 38 da referida Lei dispde que a
“discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica s6 ¢ admissivel em execuc¢do, na
forma desta Lei, (...)”. O protesto, por sua vez, € instrumento extrajudicial de cobranca.
Evidentemente, a Lei Federal n. 9.492/97 ndo trata de cobranca judicial do crédito, nem a Lei
de Execucdo Fiscal trata de protesto ou de cobranca extrajudicial. Assim, ndo ha qualquer
incompatibilidade entre o protesto das CDAs (instrumento extrajudicial para a cobranca do
crédito) e a cobrancga dos créditos inscritos em Divida Ativa através da Execucdo Fiscal
(instrumento judicial para a cobranca do crédito). S8o, na verdade, procedimentos
independentes, mas ndo incompativeis. Enquanto o protesto ndo impede a execucdo da divida
nos termos da Lei n. 6.830/80, esta ultima também ndo impede o protesto, que é regulado pela
Lei n. 9.492/97.*°

De todo modo, ainda que essa questdo ja nos parecesse bastante clara antes mesmo da
introducéo, pela Lei Federal n. 12.767/12, do parégrafo Unico ao art. 1° da Lei n. 9.492/97,
uma vez que o caput do mencionado artigo € claro no sentido de que o protesto ¢ “o ato

formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumprimento de obrigacdo

originada em titulos e outros documentos de divida” [grifo nosso], entendemos que, com a
alteracdo legislativa ocorrida em 2012, o argumento de que se valia o Superior Tribunal de
Justica e grande parte da doutrina foi sepultado de vez, passando o paragrafo tnico do art. 1°
da Lei n. 9.492/97 a prever expressamente que “incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto
as certiddes de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das
respectivas autarquias e fundacdes publicas.”

Outrossim, a doutrina e jurisprudéncia sempre partiram da premissa de que o protesto

estava atrelado exclusivamente aos titulos de natureza cambial e que sua finalidade seria

9 Nesse sentido, BIM, Eduardo Fortunato. Op. cit. p. 53-54.
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caracterizar a impontualidade e o inadimplemento do devedor, constituindo-o em mora e
viabilizando a cobranga do titulo e o requerimento de faléncia. Dessa forma, como a Fazenda
Publica ndo teria interesse no requerimento de faléncia e o seu crédito ja é dotado de
presuncdo de certeza e liquidez (art. 204 do Codigo Tributario Nacional), o protesto das
CDA s seria desnecessario. Trata-se, novamente, de premissa e conclusdo equivocadas.

Com efeito, embora o protesto tenha, na sua origem, sido criado para atestar a

impontualidade do devedor relativamente a uma obrigagdo constante em um titulo cambial,**°

desde a edicdo da Lei Federal n. 9.492/97 esse quadro sofreu profunda alteracdo. Se antes o
protesto era cabivel para os titulos referidos pela legislacdo cambial (o chamado protesto
cambial), para fins exclusivamente probatdrios, isso foi alterado pela Lei Federal n. 9.492/97,
que em seu art. 1° passou a prever que o protesto é cabivel para todas as obrigacdes, podendo
ser utilizado para qualquer tipo de titulo ou documento divida, independentemente da sua
necessidade para fins de cobranca judicial. Passou-se do protesto cambial para o protesto da
obrigacéo inadimplida. Assim, além de servir de prova da inadimpléncia, o protesto também
serve para dar publicidade a obrigacdo ndo cumprida.

Como afirma Daniel Melo Nunes de Carvalho, a

(...) funcdo [do protesto] transcende & meramente probatéria. (...) em muitas
ocasides, o protesto é tirado simplesmente pela vontade do credor de conferir
publicidade & divida, sem que tenha qualquer intuito probatdrio com sua lavratura. E
0 caso do protesto facultativo, em que ndo se mostra necessaria a sua adocéo pelo
credor para que possa ser exercida a agdo executiva.**

Merecem destaque as palavras de Luiz Emygdio F. da Rosa Junior:

A doutrina tem se debrucado sobre o exato sentido da expressdo ‘outros documentos
de divida’, considerando que o estatuto legal sobre protesto ndo a aclara.
Entendemos que o sentido de tal expressdo deve ser perquirido no mundo complexo
e inesgotavel das obrigacdes, e, por isso, o legislador agiu certo em néo defini-la.
Entretanto, se o protesto visa a provar a inadimpléncia e o descumprimento de
obrigacdo originada em titulos e outros documentos de divida, como consta da
norma do artigo 1° da LP, e se tais documentos ndo correspondem a titulos
cambidrios, parece-nos induvidoso que qualquer documento que traduza assuncao de
obrigacdo liquida, a prazo certo, exigivel, vencida e ndo cumprida, pode ser objeto
de protesto, inclusive contratos. Por outro lado, a titulo ilustrativo, sdo documentos
de divida protestaveis as Certiddes da Divida Ativa da Fazenda Publica, que
correspondem a titulos executivos extrajudiciais (CPC, art. 585, V), embora ndo se
subsumam como titulos cambiérios, (...).**

0 CARVALHO, Daniel Melo Nunes de. Protesto extrajudicial da certiddo de divida ativa: uma abordagem a luz
da Lei n. 9.492/97, das questdes atinentes ao sigilo fiscal e do principio da proporcionalidade. Revista Forum
de Direito Tributario — RFDT, Belo Horizonte, ano 8, n. 44, p. 81-98, mar./abr. 2010. p. 82.

! Ibidem. p. 82-83.

®2ROSA  JUNIOR, Luiz Emygdio F. Reflexdes sobre  protesto.  Disponivel  em
<http://www.institutodeprotestorj.com.br/novo/arquivos/Reflexoes%20Sobre%200%20Protesto.pdf>.  Acesso
em: 03 de novembro de 2014. No mesmo sentido, assevera Eduardo Fortunato Bim: “Depois de longa
discussdo para desvendar o significado do termo ‘outros documentos de divida’, chegou-se & conclusdo de que
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Vale registrar, quanto a esse ponto, que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento
do Recurso Especial n. 1.126.615-PR, da relatoria do Min. Herman Benjamin, a partir do qual
passou a admitir a possibilidade de protesto das CDAS, superou 0 posicionamento histérico no
sentido de que o protesto estava vinculado exclusivamente aos titulos de natureza cambial.

Merecem transcricao os seguintes trechos do voto do Min. Relator Herman Benjamin:

(...) O tema ora versado (possibilidade de protesto da CDA) desperta grande
discussdo na doutrina. E importante, em primeiro lugar, compreender a definigio
legal do protesto e sua disciplina no &mbito normativo. (...) A alteracdo normativa
[provocada pela Lei 9.492/1997] rompeu com antiga tradicdo existente no
ordenamento juridico, consistente em atrelar o protesto exclusivamente aos titulos
de natureza cambial (cheques, duplicatas, etc.). A utilizacdo dos termos "titulos" e
"outros documentos de divida" possui atualmente concep¢do muito mais ampla que
a relacionada apenas aos de natureza cambidria — consoante sera explicitado
adiante, hoje em dia até atos judiciais (sentencgas transitadas em julgado em Acdes
de Alimentos ou em processos que tramitaram na Justica do Trabalho) podem ser
levados a protesto, embora evidentemente nada tenham de cambial (...).

(...) Os precedentes jurisprudenciais a respeito do tema foram construidos,
precipuamente, com base na disciplina original do instituto — qual seja a de
instrumento destinado a constituir e comprovar a mora do devedor, no que se refere
as obrigacOes garantidas por titulos cambiais.

(...) a entrada em vigor da Lei 9.492/1997 constituiu a reinsercdo da disciplina
juridica do protesto ao novo contexto das relagdes sociais, mediante ampliacdo de
sua 4rea de abrangéncia para qualquer tipo de titulo ou documento de divida. (...)**®

Assim, o fato de a Certiddo da Divida Ativa ser um titulo executivo extrajudicial e
gozar de presungdo de certeza e liquidez ndo implica no descabimento ou desnecessidade de
sua remessa a protesto, mormente porque o protesto atualmente ndo visa apenas constituir em
mora o devedor e viabilizar a cobranca judicial do crédito, mas sim dar ampla publicidade ao
descumprimento de uma obrigacdo, bem como servir de instrumento extrajudicial de
cobranca.** Dessa forma, o interesse e a necessidade da Fazenda Publica na realizacdo do
protesto sdo 0s mesmos que justificam o protesto de créditos particulares consubstanciados
em outros documentos de divida.

Note-se, por oportuno, que além de estimular o adimplemento tributario, a ampliacao
da publicidade viabilizada pelo protesto resguarda também o interesse-dever do Estado em

eles correspondiam a titulos executivos (judiciais ou extrajudiciais), com o0 que resta superado 0 primeiro
preconceito sobre o protesto, qual seja, 0 de que ele somente serviria a fins cambiarios. Se é possivel protestar
titulos executivos judiciais e extrajudiciais, e entre esses certamente estdo muitos documentos ndo cambiérios,
obviamente o protesto vai além do mero fim cambial.” (BIM, Eduardo Fortunato. Op. cit. p. 46).

3 REsp 1126515/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/12/2013, DJe
16/12/2013.

#4 Segundo o Min. Herman Benjamin, “(...) O protesto, além de representar instrumento para constituir em mora
e/ou comprovar a inadimpléncia do devedor, é meio alternativo para o cumprimento da obrigagdo. Com efeito,
o art. 19 da Lei 9.492/1997 disciplina o pagamento dos titulos ou documentos de divida levados a protesto.”
(REsp 1126515/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/12/2013, DJe
16/12/2013)



173

garantir um sistema financeiro saudavel. Com efeito, a ampla publicidade dos débitos
existentes junto a Fazenda permitira que todos os atores do mercado tenham um
conhecimento mais adequado da situacdo financeira daqueles com quem pretendem contratar,
podendo avaliar a possibilidade de concessdo de novos créditos munidos de todas as
informacgdes necessarias para estudar o risco do muatuo porventura contratado. Assim, a
publicidade, além de estimular a adimpléncia, torna mais saudavel sistema financeiro.

De todo modo, a alteracdo da Lei n. 9.492/97 para a introducdo do paragrafo ao seu
art. 1°, ainda que sequer fosse necessaria, fez ruir os argumentos que embasavam as posicoes
doutrinérias e jurisprudenciais tradicionais sobre a questao.

Nesta feita, verificados os equivocos juridicos das antigas premissas adotadas pelo
Superior Tribunal de Justica e pela doutrina acerca do protesto das CDAs, cumpre agora tecer
as consideracdes cabiveis quanto a posi¢do doutrinaria sobre o tema a luz do principio da

proporcionalidade e da ponderagdo de interesses.

6.3 Critica a jurisprudéncia e doutrina tradicionais acerca do protesto das Certiddes da
Divida Ativa a luz do principio da proporcionalidade e da ponderacdo de interesses na

Constituicéo

O entendimento jurisprudencial e doutrinario acerca da inconstitucionalidade do
protesto das Certid@es da Divida Ativa, o qual embasa o pedido formulado na ADI n. 5.135
para que seja declarada a inconstitucionalidade do paragrafo tnico do art. 1° da Lei Federal n.
9.492/1997, também ndo se sustenta diante de um adequado enfrentamento da questdo com
base na técnica da ponderacdo de interesses e do principio da proporcionalidade, nos moldes
estabelecidos na parte inicial do presente estudo.

Como foi visto, defende-se a inconstitucionalidade do protesto das Certiddes da
Divida Ativa, de forma geral, e do paragrafo Unico do art. 1° da Lei Federal n. 9.492/1997, de
forma particular, com base no argumento de que eles implicam numa restrigdo
desproporcional a direitos fundamentais dos contribuintes, mais especificamente a livre
préatica de atividade econdmica licita (art. 170, paragrafo unico, da CR’88), a liberdade do
exercicio profissional (art. 5°, inciso XIII, da CR’88), ao devido processo legal (art. 5°, inciso
XXXV, da CR’88), a imagem e a honra (art. 5°, inciso X, da CR’88), caracterizando-se 0
protesto como uma sanc¢éo politica.

Também nesse caso, embora até se recorra ao  principio da

razoabilidade/proporcionalidade para justificar a inconstitucionalidade do protesto das CDAs,
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é inegavel a existéncia de déficit argumentativo no enfrentamento da questdo. A critica
formulada na parte inicial do presente estudo a inobservancia, pela doutrina e jurisprudéncia,
das exigéncias constitucionais de fundamentacdo em relagdo as san¢des ndo pecuniarias no
Direito Tributario aplicam-se inteiramente ao protesto das CDAs: embora se trabalhe com
principios e interesses constitucionais, ignoram-se interesses e valores potencialmente
colidentes e ndo se aplica a técnica da ponderagdo de forma adequada.

Os argumentos utilizados para sustentar a inconstitucionalidade do protesto diante dos
direitos fundamentais do contribuinte e do principio da proporcionalidade geralmente sao
lancados sem grandes consideragdes, como se 0s enunciados dos principios mencionados
bastassem para esclarecer as razOes pelas quais eles deveriam prevalecer sobre outros
interesses também constitucionalmente tutelados.

Assim, embora a solucdo adequada exija a analise aprofundada da proporcionalidade
do protesto das CDAs e a ponderagéo dos interesses envolvidos (com os 6nus argumentativos
inerentes), o fato é que ndo se enfrenta de forma séria o nivel de restricdo que o protesto
implica as atividades dos contribuintes. Outrossim, o protesto também é tratado somente com
enfoque nos direitos do contribuinte inadimplente, ignorando-se outros interesses
eventualmente contrapostos e as circunstancias faticas e juridicas envolvidas.

Feita a analise critica da posicdo doutrinaria e jurisprudencial tradicional sobre o tema,
passa-se, no proximo tdpico, a abordagem do protesto das CDAs com base nos elementos que
consideramos relevantes para um enfrentamento adequado da questdo a luz do principio da
proporcionalidade e da ponderacdo de interesses na Constitui¢do, conforme premissas fixadas

na parte inicial deste estudo.

6.4 A andlise da constitucionalidade do protesto das Certiddes da Divida Ativa a luz do

principio da proporcionalidade e da técnica da ponderacao de interesses

Conforme ja visto, a utilizacdo da técnica da ponderacdo, guiada pelo principio da
proporcionalidade, por envolver grande carga de subjetividade e etapas mais complexas que a
subsuncdo, demanda um elevado 6nus argumentativo do intérprete, sendo insuficiente uma
fundamentacdo baseada apenas na mera referéncia a alguns principios que teriam pertinéncia
ao caso, como geralmente fazem os autores que contestam a possibilidade de utilizacdo do
protesto para as Certiddes da Divida Ativa.

Tendo em vista essas mencionadas exigéncias argumentativas, a analise sera feita a

partir das trés etapas de desenvolvimento do processo intelectual para a resolucdo dos
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conflitos entre normas e interesses constitucionais, ou seja, (i) identificacdo das normas
pertinentes; (ii) verificacdo das circunstancias relevantes; e (iii) apuragdo dos pesos que
devem ser atribuidos aos elementos em disputa. **°

De todo modo, antes de adentrarmos na ponderacdo propriamente dita, cumpre
verificar se o protesto das CDAs passam pelo crivo do principio da proporcionalidade no que

se refere aos subprincipios da adequacéo e da necessidade.

6.4.1 O protesto das Certiddes da Divida Ativa e o subprincipio da adequacao

No que concerne ao subprincipio da adequacdo, deve-se verificar se 0 protesto da
Certiddo da Divida Ativa é medida iddnea para atingir o fim pretendido. Como vimos,
especificamente no que concerne o crédito inscrito em Divida Ativa, o protesto ndo ter por
escopo constituir em mora o devedor e conferir exigibilidade ao crédito estatal para viabilizar
a sua cobranga judicial, mas sim sancionar o inadimplemento tributario, dando ampla
publicidade a existéncia da divida e tendo também como efeitos servir de meio extrajudicial
de cobranca e resguardar o interesse-dever do Estado em garantir um sistema financeiro
saudavel.

Além de a finalidade perseguida ser absolutamente legitima, a medida do protesto é
inegavelmente apta a amplificar a publicidade do inadimplemento tributario e servir de
mecanismo de cobranca extrajudicial do crédito.

Sendo a finalidade legitima e o meio apto ao atingimento dos fins pretendidos, o

protesto das CDAs € manifestamente adequado.

6.4.2 O protesto das Certiddes da Divida Ativa e o subprincipio da necessidade

O protesto das Certidfes da Divida Ativa também passa pelo crivo do subprincipio da
necessidade.

Como ja apontado, esse subprincipio exige que, “dentre diversas medidas possiveis
gue promovam com a mesma intensidade uma determinada finalidade, o Estado opte sempre
pela menos gravosa.”**® Nesse caso, o protesto das CDAs é uma das sancdes mais eficientes e

menos gravosas para reprimir a infragéo tributéria e desestimular o descumprimento da norma

% Cf. BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 335-336.
% SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 474.
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tributaria, permitindo a ampliacdo da publicidade do inadimplemento, auxiliando na cobranca
extrajudicial do crédito e resguardando o interesse-dever do Estado em garantir um sistema
financeiro saudavel.

Note-se que aqueles que defendem a desnecessidade do protesto das CDAs geralmente
apontam a existéncia da Execucgéo Fiscal (v. Lei Federal n. 6.830/1980) e outros instrumentos
processuais, como a cautelar fiscal, como mecanismos menos gravosos do que 0 protesto para
a perseguicao dos créditos fazendarios.

Esse argumento parte de uma premissa absolutamente equivocada de que 0s
instrumentos de cobranca se anulam ou se substituem necessariamente, sejam eles judiciais ou
extrajudiciais, ou de que as sangdes ndo podem ser cumuladas como mecanismo de reforco
para garantir a eficacia da norma. Além de ndo haver impedimento para que uma determinada
infracdo possa sofrer a incidéncias de uma ou mais penalidades cumuladas, a previsdo em Lei
de um procedimento especifico para a cobranca judicial dos créditos estatais também néo
significa que outros instrumentos de cobranca, tanto judiciais como extrajudiciais, nédo
possam Vir a ser criados por Lei e utilizados pelas Fazendas Publicas.

E com base nesta premissa de cumulacio de sancbes que o0 subprincipio da
necessidade deve ser considerado no dmbito da esfera sancionatdria. As san¢gfes podem nédo
se substituir, mas se cumular. N&o se trata simplesmente de escolher uma sangdo menos
gravosa dentre outras, jA que 0 instrumento necessario para o atingimento da finalidade
perseguida pode estar justamente nas san¢fes cumuladas, como ja exposto anteriormente.

Segundo Helenilson Cunha Pontes, a proporcionalidade, em seu aspecto necessidade,
demanda que a “limitagdo imposta a esfera juridica do individuo deve ser estritamente
indispensavel ao atingimento do interesse plblico que justifica tal restricio.”*’ Na esfera
sancionatoria, como temos defendido, essa medida “estritamente indispensavel” pode ser a
cumulacdo de sangdes.

Por exemplo, no caso do ja mencionado art. 175 da Lei 9.503/97 (Codigo de Transito
Brasileiro), a sancdo para o infrator que se utiliza do veiculo para demonstrar ou exibir
manobra perigosa, mediante arrancada brusca, é a imposicdo de penalidade de multa,
suspensdo do direito de dirigir e apreensdo do veiculo. Ndo ha que se escolher qual dessas trés
espéecies de pena € a menos gravosa para poder ser utilizada. A medida necessaria para a
promogcé&o da finalidade, no caso, esta na aplicacédo das trés penalidades.

Nédo fosse o bastante, como ja foi defendido no item 5.2 acima, ndo ha qualquer

previsdo em nosso ordenamento juridico que embase a tese de que Execucdo Fiscal € a Unica

T PONTES, Helenilson Cunha. Op. cit. p. 141.
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resposta possivel para inadimplemento tributario. Nada impede que a legislacdo preveja,
como inclusive prevé para a recuperacdo de créditos privados, mais de um instrumento que se
revele adequado, necessario e proporcional para a cobranca de um crédito.

Nesse mesmo sentido, o Min. Herman Benjamin, no ja citado julgamento do REsp
1.126.515/PR, a partir do qual o Superior Tribunal de Justica passou a admitir a possibilidade
de protesto das CDAs, sustenta que

(...) o argumento de que ha lei que disciplina a cobranca judicial da divida ativa (Lei
6.830/1980), evidentemente, é um sofisma, pois tal ndo implica juizo no sentido de
que os entes pUblicos nao possam, mediante lei, adotar mecanismos de cobranca
extrajudicial.

E indefensavel, portanto, o argumento de que a disciplina legal da cobranca
judicial da divida ativa impede, em carater permanente, a Administracéo
Publica de instituir ou utilizar, sempre com observancia do principio da

legalidade , modalidade extrajudicial para cobrar, com vistas a eficiéncia, seus
créditos. **® [grifo do autor]

Tal como a existéncia de eficazes instrumentos de cobranca judicial pelos credores
particulares, como, por exemplo, a Acdo Monitoria e o procedimento de execucdo do titulo
executivo judicial (mais célere com as Ultimas alteracBes legislativas) ndo os impedem de
recorrer ao protesto de seus titulos ou outros instrumentos extrajudiciais, como a inscri¢do do
devedor em cadastro de inadimplentes, a existéncia da Execucdo Fiscal também néo exclui a
possibilidade de a legislacdo prever outros instrumentos, sejam judiciais ou extrajudiciais, que
possam auxiliar a recuperacao dos créditos publicos.

Alias, a soma de esforcos com vistas a assegurar a protecdo do credor, seja ele publico
ou privado, ¢ indicada e extremamente positiva. Uma medida recentemente adotada no &mbito
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro bem exemplifica essa situacdo: através do

Ato Executivo Conjunto n. 07/2014,%° o Tribunal carioca passou a estimular que o autor de

%8 REsp 1126515/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/12/2013, DJe
16/12/2013

*° Ementa: “Dispde sobre a atualizagdo das regras previstas no Ato Executivo Conjunto n° 27/99, no que
concerne a cobranga de emolumentos e dos acréscimos legais nos atos de protesto de titulos, incluindo a
extensdo da disciplina do Ato Normativo TJ n° 11/2010 para o protesto dos titulos executivos judiciais
definitivos.” (Publicagdo - DJERJ, ADM, n. 134, p. 7. Retificacdo - DJERJ, ADM, n. 136, de 27/03/2014, p. 2.
Retificagdo - DJERJ, ADM, n. 137, de 28/03/2014, p. 2). Assim dispde o art. 20 do Ato Executivo Conjunto n.
07/2014: ““Art. 2°. Nas hipoteses de protesto de titulo executivo judicial definitivo, conforme previsto no artigo
6°, 111, alinea d do Ato Executivo Conjunto n° 27/99, se o devedor, citado/intimado para promover o
cumprimento da obrigacdo, ndo efetuar o pagamento da divida ou promover a garantia da execu¢do, no prazo
legal, a Serventia judicial, a requerimento do credor, expedird Certidao de Crédito a seu favor. § 1°. A certiddo
de crédito sera emitida pelo sistema do TJRJ e somente podera ser expedida contendo todos os itens seguintes:
I nome do credor ou sua razdo social, seu CPF/CNPJ e endereco completo; Il nome do devedor ou sua razdo
social, seu CPF/CNPJ e endereco completo; Il - valor do crédito exequendo, acrescido da multa de dez por
cento a que se refere o art. 475 J do Codigo de Processo Civil, se for o caso, a ser informado pelo credor; 1V
namero do processo e o Juizo de origem; V - mencdo de que a decisdo exequenda transitou em julgado; VI -
mencdo de que "A certiddo é titulo habil para o protesto extrajudicial nos termos do artigo 1° da Lei Federal n°
9.492/1997. O protesto devera ser requerido no Tabelionato da Comarca em que 0 processo teve curso perante
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acdo em fase de execucgdo retire uma certiddo com o valor do seu crédito para fins de
efetivacdo do protesto em um cartorio extrajudicial.

O préprio Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp 750.805/RS,*°

ja
reconheceu a possibilidade de protesto de sentenca condenatdria transitada em julgado, sob o
fundamento de que o protesto “é poderoso instrumento que possui o credor para compelir o
devedor ao adimplemento da obrigag¢do.”

Outrossim, como ja afirmado no Capitulo anterior, sequer a Execucdo Fiscal € um
meio adequado para a cobranca de créditos estatais de pequeno valor quando o custo da
cobranca judicial supera o valor do préprio crédito.*®*

De todo modo, ainda que se admita a tese de que instrumentos judiciais e
extrajudiciais de cobranca ndo podem ser cumulados, sendo cabivel apenas a adog¢ao de um ou
outro, o que, como ja foi visto na parte inicial deste trabalho, revela-se equivocado, o
argumento da desnecessidade do protesto das Certidfes da Divida Ativa também nédo procede.
Isso porque pode-se questionar tanto se as Execucgdes Fiscais séo instrumentos de cobranca
menos gravosos que o protesto dos titulos executivos extrajudiciais, como se sdo instrumentos
verdadeiramente eficientes de cobranca, conferindo uma adequada publicidade ao crédito.

Quanto a gravidade, deve-se destacar que o protesto das CDAs, principalmente antes
do ajuizamento das ExecucOes Fiscais, pode evitar que o contribuinte venha a ser acionado
judicialmente, o que lhe traria, além do risco de ter seus bens penhorados, inUmeros outros
custos como, por exemplo, decorrentes da necessidade de constituicdo de advogado e do

pagamento de custas e taxas judiciais.*®?

0 Juizo de origem"; VII - informacdo de que, com a expedicdo da certiddo, nos termos do presente Ato
Executivo Conjunto, o processo de execugdo sera objeto de baixa e arquivamento apds sessenta dias. § 2°. O
protesto do titulo executivo judicial definitivo sera feito por iniciativa e responsabilidade do credor. § 3°. A
certiddo de crédito expedida nos termos deste artigo, com a finalidade especifica de se promover o seu protesto
e 0 arquivamento do processo de execucgdo, serd isenta da cobranca de custas judiciais. § 4°. Ultrapassados 60
(sessenta) dias da entrega da certiddo ao credor, 0s autos serdo remetidos ao arquivo definitivo, com baixa na
distribuigdo.”

%0 O acordio foi assim ementado: “RECURSO ESPECIAL. PROTESTO DE SENTENCA CONDENATORIA,
TRANSITADA EM JULGADO. POSSIBILIDADE. EXIGENCIA DE QUE REPRESENTE OBRIGACAO
PECUNIARIA LIQUIDA, CERTA E EXIGIVEL. 1. O protesto comprova o inadimplemento. Funciona, por
isso, como poderoso instrumento a servi¢o do credor, pois alerta o devedor para cumprir sua obrigacdo. 2. O
protesto é devido sempre que a obrigacdo estampada no titulo € liquida, certa e exigivel. 3. Sentenca
condenatoria transitada em julgado, € titulo representativo de divida - tanto quanto qualquer titulo de crédito. 4.
E possivel o protesto da sentenca condenatéria, transitada em julgado, que represente obrigacdo pecuniéria
liquida, certa e exigivel. 5. Quem ndo cumpre espontaneamente a decisdo judicial ndo pode reclamar porque a
respectiva sentenga foi levada a protesto.” (REsp 750.805/RS, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/02/2008, DJe 16/06/2009)

“61 Nesse sentido: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Op. cit. p. 145.

%2 Segundo Eduardo Fortunato Bim, “(...) pelo viés da menor onerosidade (...), o protesto de CDA seria menos
oneroso do que o executivo fiscal porque ndo haveria risco de penhora, a menos que se conte com a
ineficiéncia estatal em citar o réu, fora as outras mazelas do processo executivo, como o tempo para citar, ainda
que por edital ou hora certa. Também ndo haveria pagamento de custas honorarios advocaticios, registro da
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Por sua vez, tendo em vista a j& mencionada crise de ineficiéncia que atravessam as
Execugdes Fiscais (vide item 5.2), o protesto das Certiddes da Divida Ativa, além da funcéo
auxiliar que pode exercer na cobranca dos créditos publicos, se revela como instrumento
muito mais eficiente do que as Execucdes Fiscais para a repressdo da inadimpléncia e
recuperacdo dos créditos estatais, em razdo da ampla publicidade que confere a divida. Tanto
€ assim que o instituto do protesto é utilizado largamente por pessoas fisicas e juridicas para a
cobranca dos seus créditos privados, apesar dos inUmeros instrumentos de cobranca que
possuem a disposicdo. E evidente que os devedores, sejam eles de créditos privados ou
publicos, privilegiam o pagamento dos seus titulos protestados em detrimento daqueles que
sdo simplesmente cobrados pela via judicial, tendo em vista a necessidade de manter sua
credibilidade junto ao mercado.

Esse mesmo fundamento foi utilizado pelo Superior Tribunal de Justica no
mencionado julgamento do REsp 750.805/RS, no qual se reconheceu a possibilidade de
protesto da sentenca condenatdria transitada em julgado. Merece destaque o seguinte trecho
do voto do Min. Humberto Gomes de Barros:

(...) Ndo ha ddvida de que a sentenca condenat6ria transitada em julgado é
documento de divida. Representa, sem possibilidade de discussdo, uma obrigacdo
imposta ao réu que devera ser cumprida.

Se aos titulos de crédito, documentos particulares produzidos sem a chancela do
Estado, oferece-se o protesto como forma de colocar o devedor em mora, ndo ha
porque ndo admiti-lo em relagao a sentenca judicial transitada em julgado.

E certo que a sentenca ndo precisa da publicidade nem da prova inequivoca do
inadimplemento, que sdo, em Ultima analise, o escopo do protesto. A publicidade é
inerente aos atos judiciais e a prova do inadimplemento vem de simples certiddo do
juizo, informando a propositura da agéo de execucao.

Contudo, além desses escopos, o protesto causa efeito negativo na vida do devedor
recalcitrante. A publicidade especifica, que causa a restricdo ao crédito, leva o
devedor a adimplir sua obrigacdo, tdo logo quanto possivel, para livrar-se da
restricdo crediticia.

E inegével que essa finalidade do protesto de titulo judicial - em nada condenavel, j&
que a grande pretensdo das Ultimas reformas legislativas foi dar efetividade ao

cumprimento das decisdes judiciais - torna-o legitimo instrumento de amparo aos
interesses do credor e, ao fim e cabo, do proprio Estado.“®®

Como se nota, sob qualquer enfoque que se enfrente a questdo, o que se conclui € que
ndo procedem as alegacGes de que a Fazenda Publica ja dispbe da Execucdo Fiscal e da

distribuicdo da execucdo fiscal etc. Comparado com a execucao fiscal, o protesto de CDA seria menos oneroso
para ambos os envolvidos (Fazenda e devedor).” (BIM, Eduardo Fortunato. Op. cit. p. 59). Tratando dos
créditos de pequeno valor, Onofre Alves Batista Junior afirma: “ (...) a execugdo fiscal de pequenos valores,
além de ser extremamente gravosa para os contribuintes, d& ensejo a severos prejuizos para o Estado,
inviabilizando, a luz de um juizo de economicidade, o resgate pela via do executivo fiscal.” (BATISTA
JUNIOR, Onofre Alves. Op. cit. p. 139)

%83 REsp 750.805/RS, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em
14/02/2008, DJe 16/06/2009.
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Medida Cautelar Fiscal para a cobranca dos seus créditos, e que, por isso, 0 protesto das
CertidGes da Divida Ativa € desnecesséario.

6.4.3 O protesto das Certiddes da Divida Ativa e o subprincipio da proporcionalidade em

sentido estrito: a ponderacdo dos principios e interesses constitucionalmente tutelados

E no momento da analise do protesto das CDAs diante do subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito que se recorre a técnica da ponderacdo de interesses para
a realizacdo do sopesamento entre os interesses em jogo, de modo a verificar se os beneficios
trazidos pela medida sdo maiores do que os Onus por ela provocados.

Como ja foi adiantado, cuidaremos num primeiro momento da identificacdo de todos
0s principios e interesses constitucionais envolvidos no caso. No segundo momento, serdo
expostas as circunstancias relevantes envolvidas a serem consideradas. Ao final, para
concluirmos qual norma deve preponderar no caso, analisaremos o0s pesos (leve, sério e
moderado) que devem ser atribuidos aos elementos em disputa, avaliando o grau de néo
satisfacdo ou de afetacdo de um dos principios, a importancia da satisfacdo do principio
colidente e se a importancia da satisfacdo do principio/interesse colidente justifica a afetagcdo
ou a ndo satisfagcdo do outro principio/interesse.

6.4.3.1 Identificacdo dos principios e interesses constitucionalmente tutelados envolvidos

Os direitos fundamentais usualmente apontados pela doutrina como violados pelo
protesto das CertidGes da Divida Ativa séo: a livre pratica de atividade econémica licita (art.
170, paragrafo tnico, da CR’88), a liberdade do exercicio profissional (art. 5°, inciso XIlII, da
CR’88), o devido processo legal (art. 5° inciso XXXVI, da CR’88), a inafastabilidade do
controle judicial (art. 5°, inciso XXXV, da CR’88), a imagem e a honra (art. 5°, inciso X, da
CR’88).

O argumento utilizado é que ampla publicidade que é dada a divida pelo protesto
culmina por inviabilizar/impedir a pratica da atividade econémica e o exercicio profissional
em razdo da restricdo ao crédito que acarreta, além de macular a imagem e a honra do
devedor. Ademais, por ser um mecanismo de coercao utilizado para pressionar os devedores
do fisco a cumprirem suas obrigacdes, seria instrumento de execucdo indireta, afastando a

possibilidade de controle do crédito pelo Poder Judiciario e violando o devido processo legal.
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Por outro lado, embora a analise deste ponto seja muitas vezes relegada pelos autores
contrérios ao protesto das CDAs, pode-se afirmar que o0s principios e interesses
constitucionalmente tutelados que o protesto das Certiddes da Divida Ativa visa resguardar
sdo: o interesse arrecadatdrio da Fazenda Publica, a observancia do principio da eficiéncia no
que concerne a recuperacao dos creditos estatais e o0 interesse-dever do Estado em garantir um
sistema financeiro saudavel e a livre concorréncia (arts. 170, inciso 1V, e 173, 84°, ambos da
CR’88).

Nesse caso, 0 argumento é de que a publicidade da divida que é dada pelo protesto das
CDA s confere maior eficiéncia a cobranga dos créditos publicos, auxiliando no incremento da
arrecadacdo e promovendo a justica fiscal com a cobranca de devedores inadimplentes,
coibindo, consequentemente, a concorréncia desleal por parte daqueles contribuintes que se
valem do ndo pagamento de tributos para obter vantagens competitivas. Ademais, a
publicidade que decorre do protesto das CDAs permite que a analise de risco na concessdo de
crédito pelo mercado seja mais cuidadosa, com os credores sabedores da existéncia do passivo
fiscal, ou seja, da real higidez fiscal do futuro mutuario.

Esses sdo, a nosso ver, 0s principais principios e interesses que devem ser
considerados na andlise do protesto das CDAs, que ndo se restringem apenas aos direitos do

contribuinte nem apenas aos interesses do erario.

6.4.3.2 ldentificacdo das circunstancias relevantes envolvidas

Quanto as circunstancias relevantes que devem ser considerados no juizo de
ponderacao acerca do protesto das Certiddes da Divida Ativa, o primeira e principal delas é a
crise que ha tempos atravessam as Execuc¢des Fiscais, ja abordada anteriormente, e que
repercute de modo extremamente negativo sobre todo o Poder Judiciario, causando
morosidade e congestionamento.

A nosso ver, é essencial ao se enfrentar a questdo da constitucionalidade do protesto
das CDAs que os dados relativos a adequacdo e eficacia das Execugbes Fiscais sejam
considerados na ponderacdo, ndo podendo ser simplesmente ignorados, como muitas vezes
ocorre.

Outras circunstancias que nos parecem de extrema valia serem consideradas no debate
acera da constitucionalidade do protesto das Certidfes da Divida Ativa referem-se a forma de

constituicdo do crédito estatal, a existéncia de ato inequivoco que importe em reconhecimento
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do débito pelo devedor e a existéncia de jurisprudéncia pacificada acerca da validade ou
invalidade do préprio tributo.
Por certo, esses elementos circunstanciais podem ter peso significativo no juizo de

ponderacdo, como serd melhor detalhado mais adiante.

6.4.3.3 Atribuicdo dos pesos aos elementos em disputa

Identificados os principios e interesses envolvidos, tanto das Fazendas Publicas quanto
dos contribuintes, bem como as circunstancias relevantes para se chegar a uma resposta
constitucionalmente adequada acerca do protesto das Certiddes da Divida Ativa, passa-se,
agora, a distribuicdo dos pesos aos elementos em disputa e a verificacdo do grau de ndo
satisfacdo ou de afetacdo de um dos principios e da importancia da satisfacdo do principio
colidente, a fim de, ao final, chegar a conclusdo sobre se a importancia da satisfacdo do
principio/interesse colidente justifica a afetacdo ou a ndo satisfacdo do outro
principio/interesse.

De plano, é preciso destacar que o protesto de titulos em geral e outros documentos de
divida ndo é objeto de qualquer questionamento por parte da doutrina. Ao contrario, 0
protesto é instrumento largamente utilizado por pessoas fisicas e juridicas para dar
publicidade e auxiliar na recuperacao de seus créditos privados. Ademais, o protesto de titulos
e outros documentos de divida € pacificamente admitido pela jurisprudéncia como
instrumento legitimo de cobranca, ndo maculando nem a imagem nem a honra do devedor,
salvo no caso do protesto indevido (por exemplo, no caso de protesto de divida prescrita).

Esse quadro evidencia uma realidade dificil de ser contestada: ou o protesto ndo gera
qualquer restricdo a imagem, a honra, a livre préatica de atividade econdmica licita, a liberdade
do exercicio profissional, ao devido processo legal e a inafastabilidade do controle judicial,
ou, quando muito, eventual restricdo a esses direitos fundamentais ndo é significativa a ponto
de macular a medida.

Especificamente em relacdo a livre pratica de atividade econémica licita e a liberdade
do exercicio profissional, ndo é demais lembrar que se alguma restri¢cdo houvesse em razédo do
protesto, ela seria incerta e indireta, ja que, evidentemente, a publicidade do crédito ndo tem a
aptidao de restringir a atividade do devedor.

A eventual restricdo as linhas de crédito apontada como inviabilizadora da atividade
empresarial ndo pode ser imputada aos credores que se valem do protesto. A restrigdo, neste

caso, € imposta por outros atores do mercado, 0s quais podem ou ndo considerar relevante a
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informacdo da existéncia da divida e, dependendo do caso, podem ou recusar a concessdo do
crédito, ou exigir garantias reforcadas, ou praticar juros mais elevados em razdo do risco
maior envolvido, ou simplesmente ignorar a informacao. Por certo, ao credor que se vale do
protesto ndo pode ser imputada qualquer responsabilidade nesse caso, sob pena de se proteger
mais o devedor inadimplente do que o credor atual ou futuro.

Em relagdo aos principios do devido processo legal e da inafastabilidade do controle
judicial, é dificil se vislumbrar uma real afetacdo dos mesmos pelo protesto. De todo modo,
ainda que alguma restri¢éo fosse acarretada pelo protesto, ela também néo seria significativa,
ja que o devedor, além de participar efetivamente da formacéo do crédito fazendario, atraves
da entrega de declaracbes a Fazenda Pudblica ou no curso do processo administrativo
tributario, sempre podera recorrer ao Poder Judiciario para contestar a divida e sustar o
protesto. A medida ndo impede nem dificulta a discusséo judicial do débito.*®*

Assim sendo, entendemos que a eventual restricdo provocada pelo protesto de titulos e
outros documentos de divida em relagdo a livre pratica de atividade econbmica licita, a
liberdade do exercicio profissional, ao devido processo legal, a inafastabilidade do controle
judicial, a imagem e a honra, quando existente, pode ser caracterizada como leve. E, se é
assim para o protesto de créditos privados, ndo vemos qualquer motivo razoavel para também
n&o ser assim para o protesto das CDAs.

O que causa maior espanto na alegacdo de que o protesto das Certiddes da Divida
Ativa implica em grave restri¢cdo aos direitos fundamentais acima apontados € o fato de que
ndo se encontra na doutrina maiores questionamentos quanto ao protesto de créditos privados,
rotineiramente utilizados pelas pessoas fisicas e juridicas. Sera que somente ha restricdo de
natureza grave quanto sao protestados créditos estatais, mas ndo créditos privados? Teriam 0s
créditos privados maior importancia que os créditos da Fazenda Publica? Evidentemente que
ndo. A mesma ratio que se aplica aos créditos fazendarios também se aplica aos creditos
privados, podendo ser classificada apenas como leve a restricdo aos direitos fundamentais
imposta pelo protesto, se existente.

% Nesse sentido: “A participagdo do contribuinte no processo de formagdo da certidio da divida ativa elimina

qualquer alegacdo de violagdo a ampla defesa. Quando ele ndo participa previamente fornecendo os dados para
a Administracdo Tributaria, no lancamento por homologacédo, o faz posteriormente quando da interposicdo de
recursos administrativos com efeito suspensivo, com ampla argumentacao juridica e producao de provas. (...) O
protesto também nédo impede o acesso ao Judiciario. O contribuinte € livre para recorrer ao Judiciario quando
bem entender, seja para contestar a divida que deu origem ao protesto, seja para contestar a juridicidade do
protesto. Ndo ha subtracdo de se socorrer do Judiciario e muito menos de se obter liminar para sustar a
lavratura do protesto ou, preventivamente, evitar que a CDA seja apontada. (...)” (BIM, Eduardo Fortunato.
Op. cit. p. 61).
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Note-se, por oportuno, especificamente quanto aos créditos de natureza tributaria, que,
em relacdo a questdo da imagem e da honra, o Cddigo Tributario Nacional tem dispositivo
expresso que afirma ndo ser vedada a sua divulgacdo (art. 198, §3°, inciso II, do CTN).*®
Outrossim, ndo se pode deixar de ressaltar, em relacdo ao devido processo legal, que 0s
créditos tributérios sdo constituidos com a devida participagdo do contribuinte na esfera
administrativa seja no caso do lancamento de oficio, através do processo administrativo
tributario, seja no caso do lancamento por homologacdo ou autolancamento, quando o
contribuinte apura e confessa o debito. Nesses casos, 0s débitos somente sdo inscritos em
Divida Ativa ap06s o encerramento do processo administrativo tributario, com o esgotamento
de todos os recursos administrativos a ele inerentes, ou com o ndo pagamento do débito
expressamente confessado/declarado pelo contribuinte.

Tentar classificar a restricdo decorrente do protesto das CDAs como grave e equipara-
la a outras espécies de san¢Bes ndo pecuniarias, como a interdicdo de estabelecimento, a
apreensdo de mercadorias, a exigéncia de garantia para emissdo de notas fiscais e etc., essas
sim de intensidade maior, carece, data venia, de qualquer plausibilidade. Nao é preciso se
gastar muita tinta para demonstrar que o protesto da Certiddo da Divida Ativa ndo causa o
mesmo impacto para o contribuinte que uma interdigéo de estabelecimento.

Quanto ao interesse arrecadatério da Fazenda Publica, os autores contrarios ao
protesto das CDAs geralmente o enxergam como um interesse de menor envergadura. Como
também ja defendemos nos Capitulos anteriores, essa postura de relegar o interesse
arrecadatorio da Fazenda Puablica a um segundo plano é absolutamente inadequada,
principalmente no contexto brasileiro. Dessa forma, o interesse do erario é de grande
relevancia e assim deve ser considerado em um juizo de ponderacao.

Também de alta relevancia se mostra a necessidade de observancia do principio da
eficiéncia na cobranca dos créditos estatais, tanto por ter repercussdo direta no incremento da
arrecadacdo, como também para evitar o desperdicio de recursos publicos com cobrangas
fadadas ao insucesso e por promover a justica fiscal através da cobranca de devedores
inadimplentes, evitando a sobrecarga sobre os bons pagadores. Se o tributo é um dever

fundamental, o Estado tem o dever correspondente de cobrar com eficiéncia de todos aqueles

5 Segundo Daniel de Carvalho Melo Nunes, “(...) como a certiddo de divida ativa deve conter 0s mesmos
requisitos do Termo de Inscricdo, face ao que dispde o paragrafo 6° do artigo 2° da LEF, ndo ha qualquer
obstéaculo a que se dé ampla publicidade ao que nela contido, tornando-se possivel, sob o enfoque ora tratado,
lavrar o seu protesto”. (CARVALHO, Daniel Melo Nunes de. Op. cit. p. 88).
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que tem capacidade de contribuir, sob pena de restar violado, inclusive, o caro principio da
isonomia.

A eficiéncia na cobranca dos créditos estatais tambeém tem relacdo direta com a
promocdo do relevante interesse-dever do Estado em garantir um sistema financeiro saudavel,
como ndo poderia deixar de ser, e a livre concorréncia, j& que inibe a prética de que alguns
contribuintes que se valem da préatica de ndo honrar suas obrigacdes fiscais para obter
vantagens competitivas. Ndo custa reforcar: a inadimpléncia e a sonegacéo na esfera tributaria
tém impacto negativo extremamente significante, tendo em vista o peso dos tributos na
formacdo dos precos dos produtos. Ambas acarretam sérias distor¢cbes dos mercados e
competicéo desleal.

Por sua vez, a referida crise das Execucbes Fiscais, 0 alto custo envolvido para a
movimentacdo da maquina pablica, os efeitos perversos que ela acarreta ao Poder Judiciario e
a baixissima taxa de recuperacdo de créditos sdo circunstancias que evidenciam a urgente
necessidade de se buscar mecanismos alternativos a cobranca judicial dos créditos estatais. Na
verdade, o Estado ndo somente pode como deve buscar outros instrumentos eficientes para a
repressdo da inadimpléncia. Se o dever de pagar tributos é de fato um dever fundamental,
pode-se dizer que o Estado também tem o dever de reprimir, de forma eficiente, dentro da
legalidade, os contribuintes inadimplentes, até mesmo por uma questdo de justica em relagdo
aqueles contribuintes que honram seus compromissos.

Nesse contexto, o protesto da Certiddo da Divida Ativa pode contribuir de forma
efetiva para reduzir o volume de a¢6es em tramite no Poder Judiciario, seja por conferir maior
efetividade & cobranca extrajudicial,*®® seja por permitir que, em decorréncia dessa maior
efetividade na cobranga extrajudicial, se diminua a quantidade de demandas executivas a
partir da elevacdo do valor minimo do crédito ajuizavel.*®’

Segundo Onofre Alves Batista Junior,

Na realidade, o que se pode verificar é que o protesto extrajudicial, efetivamente,
traz beneficios para todos: para o ente publico, que tem a sua disposi¢cdo uma forma
mais &gil e menos onerosa de cobranca, realgando a arrecadagdo num modelo de
gestdo fiscal eficiente (artigo 11 da Lei Complementar n. 105/2001); para o devedor,

que suporta, assim, meio menos oneroso e gravoso de cobranca; para o Poder
Judiciario, que tem impacto imediato com a reducdo de demandas, ampliando a

6 Cf. CARVALHO, Daniel Melo Nunes de. Op. cit. p. 91, 95 ¢ 97. Segundo Eduardo Fortunato Bim, (...) o
protesto extrajudicial ndo serve somente para comprovar a inadimpléncia ou descumprimento da obrigacéo;
sua utilidade também é de estimular o devedor a saldar a divida porque a publicidade da divida fara com que
provavelmente ndo se negocie com ele se ndo houver justa causa para a inadimpléncia. Ademais, sendo
eficiente meio extrajudicial de fazer o devedor pagar a divida, pela publicidade que Ihe é inerente, diminuiria a
carga de processos que desaguariam no Judiciario.” (BIM, Eduardo Fortunato. Op. cit. p. 48).

7 Cf. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Op. cit. p. 137-146.
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capacidade de julgamento (embora preservando a possibilidade de apreciacdo de
futuras lesdes decorrentes do novo modelo).**®

Por sua vez, parece-nos inegavel que a existéncia de jurisprudéncia pacificada pelas
Cortes Superiores em precedentes com repercusséo geral e de recurso repetitivo no sentido da
invalidade do crédito em cobranca abala a certeza e liquidez (art. 3° da Lei Federal n.
6.830/80) e desaconselha fortemente o protesto da CDA, ja que, nesses casos, a medida nao
visara resguardar de forma inequivoca um legitimo interesse arrecadatério da Fazenda
Publica, ou mesmo o principio da eficiéncia e a manutencdo de um sistema financeiro
saudavel, mas sim servira para forcar o contribuinte a pagar por dividas que ja sabe
previamente indevidas, ou a0 menos provavelmente indevidas. Parece-nos que a forte davida
sobre a legitimidade do crédito, provocada pela jurisprudéncia contraria, ndo justifica a
restricdo ainda que leve aos direitos fundamentais dos contribuintes. Embora se reconhecga que
a Fazenda Publica pode e em alguns casos deve mesmo tentar reverter jurisprudéncias
desfavoraveis aos seus interesses, 0 caminho mais apropriado para tanto € a via judicial, e ndo
0 protesto das CDAs.

Porém, quando o crédito inscrito em Divida Ativa foi constituido através de
lancamento por homologacdo, ou seja, através de manifestacdo inequivoca do proprio
contribuinte acerca do crédito (¢ o contribuinte quem quantifica o tributo devido, entrega a
declaragdo confessando a existéncia do crédito & Fazenda Publica e recolhe o imposto)*®®,
bem como nos casos em que haja ato inequivoco do contribuinte que importe em
reconhecimento do débito pelo devedor, como, por exemplo, confissdo firmada para aderir a
parcelamento, ou quando existe jurisprudéncia pacificada em recurso repetitivo ou deciséo
judicial com repercussao geral acerca da validade do crédito, entendemos que a presuncdo de
certeza e liquidez da CDA ¢ reforcada, e a utilizacdo do protesto passa a ser medida
fortemente indicada para resguardar 0s interesses constitucionalmente tutelados ja

mencionados.

6.4.3.4 Resultado da ponderacao

Diante das consideracOes tecidas acima, o que se conclui € que o protesto das

CertidGes da Divida Ativa implica, quando muito, em uma restricdo/afetacdo leve aos

8 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Op. cit. p. 140-141.

8 Note-se, por oportuno, que o Superior Tribunal de Justica, através da SGmula n. 436, consolidou o
entendimento de que "a entrega de declaracdo pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal, constitui o
crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte do Fisco." Nesse caso, a inscricdo em
Divida Ativa é mera consequéncia do ndo pagamento do débito declarado pelo contribuinte.
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mencionados direitos fundamentais do contribuinte (livre prética de atividade econdmica
licita, liberdade do exercicio profissional, inafastabilidade do controle judicial, imagem e
honra), enquanto, por outro lado, promove a satisfacdo de relevantes principios e interesses
constitucionalmente tutelados, como o interesse arrecadatorio da Fazenda Publica, a
observancia do principio da eficiéncia no que concerne a recuperacao dos créditos estatais e 0
interesse-dever do Estado em garantir um sistema financeiro saudavel e a livre concorréncia.

Ademais, no atual contexto de crise das Execuc¢des Fiscais, sem qualquer perspectiva
de melhora, a leve restricdo que € imposta aos direitos fundamentais dos contribuintes com o
protesto das CDAs é plenamente justificAvel pelos muitos beneficios que a maior efetividade
na cobranca extrajudicial do crédito acarreta, seja para os credores e devedores, seja para toda
a sociedade, com a melhora do servico judiciario.

O Conselho Nacional de Justica, no bojo do Pedido de Providencia n.
2009.10.00.004537-6, também entendeu que o protesto das Certidfes da Divida Ativa é
manifestamente legitimo, ndo havendo dispositivo legal ou regra que vede ou desautorize o

protesto dos créditos inscritos em Divida Ativa. Veja-se a ementa:

Pedido de Providéncias. Certiddo de divida ativa. Protesto extrajudicial.
Corregedoria Geral da Justica do Estado do Rio de Janeiro. Legalidade do ato
expedido. Inexiste qualquer dispositivo legal ou regra que vede ou desautorize o
protesto dos créditos inscritos em divida ativa em momento prévio a propositura da
acdo judicial de execucdo, desde que observados os requisitos previstos na
legislacdo correlata. Reconhecimento da legalidade do Ato Normativo expedido pela
Corregedoria Geral da Justica do Estado do Rio de Janeiro.*”

Porém, a nosso ver, deve-se sempre levar em consideracdo a analise do caso concreto,
verificando se ha decisdo judicial do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica com repercussao geral e em sede recurso repetitivo no sentido da invalidade do crédito
inscrito em Divida Ativa. Em havendo, fica mitigada a certeza e liquidez do crédito e o
protesto da CDA néo passa pelo crivo da proporcionalidade em sentido estrito, sendo, a nosso
ver, inconstitucional a cobranca extrajudicial através de protesto de um crédito sobre o qual
paira uma forte divida sobre sua legitimidade.

Por outro lado, tendo o crédito sido constituido através de langamento por
homologacdo, ou nos casos em que haja ato inequivoco do contribuinte que importe em
reconhecimento do débito, ou ainda quando existe jurisprudéncia pacificada no sentido da
legitimidade e validade do crédito, a utilizacdo do protesto das CDAs é medida fortemente

indicada.

0 CNJ - PP 200910000045376 — Rel. Cons. Morgana Richa — 1022 Sessio — j. 06/04/2010 — DJ - e n° 62/2010
em 08/04/2010 p.08/09.
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Assim, a nosso ver, como a importancia da satisfagdo dos principios e interesses que 0
protesto das CDAs viabiliza justifica a leve afetagdo de direitos fundamentais dos
contribuintes, € inevitavel a conclusdo de que o protesto das Certidées da Divida Ativa é
absolutamente constitucional, salvo nas hipoteses de jurisprudéncia consolidada no sentido da
ilegitimidade dos créditos.*"*

Embora sem a ressalva quanto a existéncia de jurisprudéncia em sentido contrério e
sem adentrar na andlise de todas as questdes abordadas no presente trabalho, essa também foi
a conclusao do Superior Tribunal Justica no ja& mencionado julgamento do Recurso Especial
n. 1.126.615-PR, tendo ficado assentado naquela ocasido que ndo paira “sombra de

inconstitucionalidade ou de ilegalidade na realizagdo do protesto da CDA.”*"2

™' Em sentido semelhante, Daniel Melo Nunes de Carvalho sustenta que o protesto passa pelo crivo do teste de
proporcionalidade: quanto & adequacdo, a medida permite a recuperacdo do crédito em boa parte dos casos;
quanto a necessidade, a medida se revela como mecanismo extrajudicial menos gravoso para a cobranca do
crédito; quanto a proporcionalidade em sentido estrito, h& um equilibrio entre a intervencdo provocada pelos
efeitos do protesto, como a publicidade da divida e a restricdo do crédito, possivelmente aplicadas ao devedor,
e 0 objetivo perseguido, qual seja, o0 adimplemento das obrigacdes pendentes junto ao Estado, que se revertem
para o beneficio de toda a coletividade. (CARVALHO, Daniel Melo Nunes de. Op. cit. p. 92-94).

412 REsp 1126515/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/12/2013, DJe
16/12/2013. Na conclusdo de seu voto, afirma o Min. Relator: “Os poderes constituidos estdo implementando
estudos e medidas destinadas a racionalizar o acesso ao Judiciario, incentivando o recurso as atividades de
composicao extrajudicial entre as partes litigantes. Nesse sentido, o legislador instituiu outras modalidades que
visam conferir solucdo extrajudicial, ou simples medidas de ampliacdo de meios, para a arrecadacdo dos
créditos publicos, tais como transferéncia de sigilo bancario (LC 105/2011), arrolamento de bens e
parcelamento da Divida Ativa (Lei 10522/2002 e Lei 11.941/2009); Os principios do contraditério e do devido
processo legal sdo garantidos, pois subsistird o controle judicial quanto a higidez do protesto da CDA. O
reconhecimento da legalidade de tal medida combate a inversdo de valores: o crédito fiscal recupera, ao menos,
igualdade de condi¢cdes com as medidas de cobranca postas a disposi¢do do credor privado. Finalmente, a
interpretacdo contextualizada da Lei 9.492/1997 representa medida que corrobora a tendéncia moderna de
interseccdo dos regimes juridicos préprios do Direito Publico e Privado. Como se sabe, a todo instante vem
crescendo a publicizacdo do Direito Privado (iniciada, exemplificativamente, com a limitacdo do direito de
propriedade, outrora valor absoluto, ao cumprimento de sua funcéo social) e, por outro lado, a privatizacdo do
Direito Publico (por exemplo, com a incorporagdo — naturalmente adaptada as peculiaridades existentes — de
conceitos e institutos juridicos e extrajuridicos aplicados tradicionalmente apenas aos sujeitos de Direito
Privado, como, e.g., a utilizacdo de sistemas de gerenciamento e controle de eficiéncia na prestacdo de
servicos). Ndo vemos, portanto, sombra de inconstitucionalidade ou de ilegalidade na realizacdo do protesto da
CDA.”
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7 A VEDACAO DE DISTRIBUICAO DE LUCROS E BONIFICACOES EM
EMPRESAS COM DEBITO EM ABERTO JUNTO A FAZENDA NACIONAL A LUZ
DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E DA PONDERACAO DE
INTERESSES NA CONSTITUICAO: ANALISE DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE (ADI) N. 5161

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB ajuizou
recentemente, junto ao Supremo Tribunal Federal, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 5.161, que tem como relator também o Min. Luis Roberto Barroso. Questiona-se na
referida ag&o a constitucionalidade do art. 17 da Lei Federal n. 11.051/2004, que alterou o art.
32 da Lei Federal n. 4.357/1964 para a incluir nele um segundo paragrafo, e, por
arrastamento, este mesmo artigo e o art. 52 da Lei Federal n. 8.212/1991, este ultimo com a
redagédo dada pela Lei n. 11.941/2009.

O art. 32 da Lei Federal n. 4.357/1964 proibia que as empresas com débitos nédo
garantidos com a Unido e sua autarquia previdenciaria, decorrentes de falta de recolhimento
de imposto, taxa ou contribuicdo, distribuam bonificacBes a seus acionistas e lucros a seus
sOcios ou quotistas, bem como a seus diretores e demais membros de 6rgdo dirigentes, fiscais
ou consultivos. In verbis:

Art 32. As pessoas juridicas, enquanto estiverem em débito, ndo garantido, para com
a Unido e suas autarquias de Previdéncia e Assisténcia Social, por falta de
recolhimento de impésto, taxa ou contribui¢do, no prazo legal, ndo poderao:

a) distribuir ... (VETADO) ... quaisquer bonificacbes a seus acionistas;

b) dar ou atribuir participacdo de lucros a seus socios ou quotistas, bem como a seus
diretores e demais membros de 6rgdos dirigentes, fiscais ou consultivos;

¢) (VETADO).

Pardgrafo Gnico. A desobediéncia ao disposto neste artigo importa em multa,
reajustavel na forma do art. 7°, que serd imposta:

a) as pessoas juridicas que distribuirem ou pagarem ... (VETADO) ... bonificagdes
ou remuneracdes, em montante igual 50% a (cinqlienta por cento) das quantias que
houverem pago indevidamente;

b) aos diretores e demais membros da administragdo superior que houverem

recebido as importancias indevidas, em montante igual a 50% (cinqlienta por cento)
destas importancias.

O art. 17 da Lei Federal n. 11.051/2004, por sua vez, renumerou e alterou sutilmente o
paragrafo Unico do art. 32 da Lei Federal n. 4.357/1964 para §1°, bem como acrescentou a
esse artigo o 8§2°, limitando a multa prevista o descumprimento da determinagdo de ndo
distribuicdo a 50% do valor total do débito ndo garantido da pessoa juridica. In verbis:

Art. 17. O art. 32 da Lei no 4.357, de 16 de julho de 1964, passa a vigorar com a
seguinte redacéo:
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CATE. 32, et

§ 1° A inobservancia do disposto neste artigo importa em multa que sera imposta:

| - as pessoas juridicas que distribuirem ou pagarem bonificacdes ou remuneragdes,
em montante igual a 50% (cinqlienta por cento) das quantias distribuidas ou pagas
indevidamente; e

Il - aos diretores e demais membros da administracdo superior que receberem as
importancias indevidas, em montante igual a 50% (cinqlienta por cento) dessas
importancias.

§ 2° A multa referida nos incisos | e Il do § 1o deste artigo fica limitada,
respectivamente, a 50% (cinqtienta por cento) do valor total do débito ndo garantido
da pessoa juridica.” (NR)

Apos a alteracdo, o art. 32 da Lei Federal n. 4.357/1964 ficou com a seguinte redacéo
consolidada:

Art. 32. As pessoas juridicas, enquanto estiverem em débito, ndo garantido, para
com a Unido e suas autarquias de Previdéncia e Assisténcia Social, por falta de
recolhimento de impésto, taxa ou contribui¢do, no prazo legal, ndo poderéo:

a) distribuir ... (VETADO) ... quaisquer bonificacBes a seus acionistas;

b) dar ou atribuir participacao de lucros a seus s6cios ou quotistas, bem como a seus
diretores e demais membros de 6rgdos dirigentes, fiscais ou consultivos;

c) (VETADO).

§ 1° A inobservancia do disposto neste artigo importa em multa que serd imposta:

| - as pessoas juridicas que distribuirem ou pagarem bonificagdes ou remuneragdes,
em montante igual a 50% (cinqlienta por cento) das quantias distribuidas ou pagas
indevidamente; e

Il - aos diretores e demais membros da administragdo superior que receberem as
importancias indevidas, em montante igual a 50% (cinquenta por cento) dessas
importancias.

§ 2° A multa referida nos incisos | e Il do § 1° deste artigo fica limitada,
respectivamente, a 50% (cinquenta por cento) do valor total do debito ndo garantido
da pessoa juridica.” (NR)

Como se observa, a proibi¢do contida no dispositivo em questdo, com a redacdo em

473

vigor, restringe-se a proibicdo de distribuicdo (i) de bonificagdes™® aos acionistas das

sociedades andnimas, (ii) de lucros*™* para diretores e membros de 6rgéos dirigentes de todas

*% Bonificagdo consiste na distribuicdo gratuita aos acionistas de novas agdes emitidas em decorréncia do
aumento de capital da sociedade anbnima mediante a capitalizacdo de reservas ou lucros, ou seja, da
transferéncia desses recursos para a conta de capital. No caso, aumenta-se o capital com os recursos gerados
pela empresa e emitem-se novas agdes, que sdo distribuidas aos acionistas. (BORBA, José Edwald Tavares.
Direito societario. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 440-441).

%0 lucro liquido é definido no art. 191 da Lei 6.404/1976 e “corresponde (...) ao resultado do exercicio, ja
escoimado da provisdo para o imposto de renda, do eventual prejuizo acumulado, e das participagdes
estatutarias (...).” (BORBA, José Edwald Tavares. Op. cit. p. 457). Segundo José Edwald Tavares Borba, “a
receita bruta representa o faturamento da sociedade. Do seu montante deduzem-se abatimento e impostos,
chegando-se a receita liquida. Desta, retiram-se os custos das mercadorias e servigos vendidos, de modo a
alcancar-se o lucro bruto. Vém entdo as despesas com as vendas, 0s encargos financeiros e as despesas gerais e
administrativas, chegando-se ao lucro ou prejuizo operacional. (...) A este, todavia, se somam e se deduzem,
respectivamente, as receitas e despesas ndo operacionais, vale dizer, aquelas que nao provierem da atividade
normal da empresa, mas sim de negocios paralelos, como acontece, por exemplo, com os rendimentos obtidos
no mercado financeiro. O saldo de conta de correcdo monetaria, enquanto existente (...), era igualmente
acrescentado ou diminuido ao lucro operacional, a fim de chegar-se ao resultado do exercicio antes do imposto
de renda. Calculado o imposto de renda, e feita a respectiva provisdo, tem-se o resultado depois do imposto de
renda. Cumpre agora subtrair do resultado, nos termos do disposto no art. 189 [da lei 6.404/1976], os prejuizos
acumulados, caso existam. Passa-se, subsequentemente, ao calculo das participagdes estatutarias de
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as espeécies societérias, inclusive as sociedades andnimas, e (iii) de lucros aos socios cotistas
das sociedades que ndo sejam sociedades andnimas. Ndo é vedada a distribuicdo de
dividendos*” nas sociedades anonimas.*’®

O descumprimento da determinacgéo enseja a aplicacdo de multa para a pessoa juridica
no valor de 50% das quantias distribuidas, bem como a aplicacdo de multa aos diretores e
demais membros da administracdo superior no montante de 50% das importancias recebidas.
Ambas as multas ficam limitadas a, no maximo, 50% do valor do débito ndo garantido pela
pessoa juridica.

Por sua vez, o art. 52 da Lei Federal n. 8.212/1991, com a redagdo dada pela Lei
Federal n. 11.941/2009, determina aplicagdo do art. 32 da Lei n. 4.357/1964 as empresas que
estiverem em débito ndo garantido com a Unido. In verbis:

Art. 52. As empresas, enquanto estiverem em débito ndo garantido com a Unido,
aplica-se o disposto no art. 32 da Lei no 4.357, de 16 de julho de 1964. (Redacéo
dada pela Lei n® 11.941, de 2009).

| — (revogado); (Redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).

Il — (revogado). (Redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).
Parégrafo Unico. (Revogado). (Redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).

empregados, as quais deverdo ser subtraidas do resultado, apurando-se, sobre o que restar, as participacfes dos
administradores, a serem também diminuidas do resultado, para afinal aplicar-se, ao que sobrar, o percentual
conferido as partes beneficiarias. Contribuicfes devidas a fundos de assisténcia e previdéncia de empregados
serdo ainda descontadas. Declarar-se-4, finalmente, em fungdo do que remanescer, qual foi o lucro ou prejuizo
liquido do exercicio.” [grifos do autor] (Ibidem. p. 454-455).

*"> Dividendos s&o os lucros que as sociedades andnimas distribuem aos seus acionistas. (Ibidem. p. 461).

6 André Mendes Moreira ressalta que no veto parcial ao art. 32 da Lei n. 4.357/64 foi expressamente excluida a
proibicdo de distribuicio de dividendos nas sociedades anénimas, tendo como fundamento evitar a perturbagéo
da vida normal das empresas, bem como evitar que 0s acionistas minoritarios fossem prejudicados por erros da
administracéo superior que, em geral, ndo teriam forca para substituir. O autor, comentando o art. 52 da Lei
Federal n. 8.212/1991 antes da alteracdo promovida pela Lei Federal n. 11.941/2009, criticava a entdo existente
vedacdo de distribuicdo dividendos aos acionistas das sociedades andnimas contidas no dispositivo, por
entender que esta proibicdo é incompativel com a obrigacdo legal de distribui¢do de dividendos contida no art.
202 da Lei n. 6.404/1976, que visa justamente evitar a lesdo ao patriménio dos investidores. Nesse caso, a nao
distribuicdo dos dividendos obrigatorios poderia acarretar aos administradores responsabilidade civil e
criminal, ap6s o devido inquérito administrativo realizado pela Comissdo de Valores Mobiliarios, conforme
arts. 8° e 9° da Lei n. 6.385/76. Segundo André Mendes Moreira, prevalecia a lei especial (art. 202 da Lei n.
6.404/1976) sobre a lei geral (art. 52 da Lei Federal n. 8.212/1991). (MOREIRA, André Mendes. A proibicdo
de distribuicdo de lucros, dividendos e bonificagdes por empresas em débito perante a Unido Federal e a
Secretaria da Receita Previdenciaria — uma anélise das Leis n.s 4.357/64, 8.212/91 e 11.051/04. In: COELHO,
Sacha Calmon Navarro (organizador). As contribuicbes para o custeio da seguridade social a cargo das
empresas. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. Disponivel em: <http://sachacalmon.com.br/wp-
content/uploads/2010/10/A-proibicao-de-distribuicao-de-lucros-dividendos-e-bonificacoes-por-empresas-em-
debito-perante-a-Uniao-Federal-e-a-Secretaria-da-Receita-Previdenciaria.pdf>. Acesso em: 30 de margo de
2015). Sobre a importancia do dividendo obrigatério nas sociedades andnimas, José Edwaldo Tavares Borba
afirma que a sua previsdo foi a mais relevante alteragéo feita na atual lei das sociedades andnimas em relagdo
ao regime anterior. Segundo ele: “Para o acionista, principalmente o minoritario, a finalidade precipua da
participagdo aciondaria é a pretensdo ao dividendo. Algumas sociedades acumulavam e capitalizavam lucros,
por anos a fio, sem que promovessem qualquer distribuicdo ao acionista. O dividendo obrigatdrio vem coibir
praticas dessa natureza, a0 mesmo tempo em que traz uma motivacdo maior ao investidor ndo especulativo,
isto é, aquele que vé a agdo como titulo de renda.” (BORBA, José Edwaldo Tavares. Op. cit. p. 467-468).
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Antes da alteracdo promovida pela Lei Federal n. 11.941/2009, o art. 52 da Lei Federal
n. 8.212/1991 trazia disposicdo semelhante mas ndo idéntica aquela do art. 32 da Lei n.
4.357/1964, j4 que ela proibia que empresas em débito com a Seguridade Social
distribuissem, além da bonificacdo, também dividendos aos acionistas. No mais, o referido
dispositivo também vedava a distribui¢do dos lucros ao socio cotista, diretor ou outro membro
de 6rgdo dirigente, fiscal ou consultivo, ainda que a titulo de adiantamento. No caso de
descumprimento da determinacdo, o responsavel ficava sujeito a multa de 50% das quantias
pagas ou creditadas a partir da distribuicao.

Portanto, com a alteracdo de 2009, ndo h& mais vedacdo expressa a distribuicdo de
dividendos a acionistas de sociedades andnimas com débito em aberto junto a Unido.

Na ADI n. 5.161, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB
defende a inconstitucionalidade dos referidos dispositivos legais sustentando que 0s mesmos
afrontam (i) o principio da livre iniciativa (art. 1°, inciso IV e art. 170, da CR’88), esharrando
nas Sumulas n. 70, 323 e 547 da STF, por veicularem espécie de sancdo politica, ja que
forcam o pagamento de tributos; (ii) o principio do devido processo legal formal e do in
dubeo pro reo (art. 5°, incisos LIV e LVII, da CR’88), por inviabilizar a discusséo judicial do
débito, j& que entre a inscricdo em Divida Ativa e 0 ajuizamento da Execucdo Fiscal dentro do
prazo prescricional de 5 anos, o contribuinte ndo poderia discutir o debito através dos
Embargos a Execucdo, ficando proibido por todo esse tempo de distribuir lucros e
bonificacdes sem ter finalizado o devido processo legal e contrariando o principio do in dubio
pro reo; e (iii) o principio da proporcionalidade (art. 5° inciso LIV, da CR’88), ja que a
proibicdo de distribui¢do de lucros, embora adequada para maximizar o pagamento de débitos
tributérios, ndo seria necesséria, ja que ela ndo ¢ o meio menos prejudicial existente para a
cobranca dos débitos (p. ex. Execucdo Fiscal, Cautelar Fiscal, arts. 184 e 185 do CTN,
penhora on-line, arrolamento para acompanhamento do patriménio do contribuinte em débito
— art. 64 da Lei n. 9.532/1997), nem proporcional em sentido estrito, j& que o mal que ela
ocasiona a livre iniciativa ndo é proporcional ao bem que ela pretende garantir, qual seja, 0
interesse arrecadatorio.

Antes de se prosseguir na analise da constitucionalidade da medida sancionat6ria em
questdo, cumpre destacar que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Resp n.
1.115.136-SC, afastou a possibilidade de proibicdo de distribuicdo de lucros prevista no art.
32 da Lei n. 4.357/65 nas hipdteses em que a empresa tenha aderido a parcelamento, em razdo
da suspensdo de exigibilidade dos créditos nos termos do art. 151 do CTN. Segundo a Corte

Superior, o parcelamento, embora seja hipotese diversa da penhora ou depdsito, tambeém
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garante o crédito tributério em raz&o da confissdo irretratavel da divida e rendncia ao direito
sobre o qual se funda a agdo. Nesses casos, 0 parcelamento também estaria incluido na
expressdo “débito garantido”. Assim, como a situa¢ao ¢ de regularidade fiscal, a proibicédo
ndo seria aplicavel. Como se verifica, 0 STJ considerou plenamente valido e aplicavel o
dispositivo em questdo, tendo ressalvado expressamente que, uma vez descumprido o
parcelamento, nada impede que seja vedada a distribuicdo de lucros e dividendos*”” por
pessoas juridicas em debito ndo garantido com a Fazenda Nacional, até que outra garantia seja
apresentada pelo contribuinte.

O acoérdao foi assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. ART. 32 DA LEI 4.357/65. PESSOA
JURIDICA COM "DEBITO NAO GARANTIDO". DISTRIBUIGAO DE LUCROS
E DIVIDENDOS. PROIBI(;AO QUE NAO SE APLICA AO CASO DE
PARCELAMENTO. 1. O artigo 32 da Lei n.° 4.357/65 proibe as pessoas juridicas
com débitos ndo garantidos para com o Fisco de distribuirem lucros e dividendos a
sOcios e acionistas, bem como prevé a aplicacdo de multa pelo seu descumprimento.
2. Tendo a empresa aderido a parcelamento, a exigibilidade dos seus débitos
encontra-se suspensa, nos termos do previsto no artigo 151 do Cédigo Tributario
Nacional. 3. O parcelamento ndo é mera suspensdo de exigibilidade do crédito
tributario. Para aderir ao parcelamento, o contribuinte se compromete a: (a) honrar a
divida fracionadamente, com os consectéarios decorrentes do decurso de prazo; (b)
observar todas as imposicoes legais aplicaveis a esse regime especial de pagamento;
(c) renunciar a qualquer direito ou impugnacdo que possa se contrapor ao crédito
tributério; e (d) desistir das a¢des judiciais em curso e das impugnacfes e recursos
administrativos. 4. O crédito tributario ndo € garantido apenas "fisicamente”, como
ocorre na penhora ou no depdsito, mas por outras medidas que lhe assegurem
exequibilidade. No caso do parcelamento, a confissdo de divida constitui o crédito
eventualmente ainda ndo langado, que podera ser inscrito em divida ativa e cobrado
judicialmente em caso de inadimplemento. Contra o crédito assim constituido e
cobrado ndo caberd, em tese, impugnagdes de mérito, j& que se exige rendncia ao
direito sobre o qual se funda a acdo. Ademais, a divida objeto do parcelamento é
atualizada e sobre ela incidem os encargos da mora, sem qualquer prejuizo de ordem
temporal ao Fisco. 5. A pessoa juridica ndo pode ser impedida de distribuir lucros e
dividendos a sdcios e acionistas quando estd em situacdo de regularidade com o
fisco, o que ocorre quando cumpridos os termos do parcelamento. 6. Caso o
parcelamento seja descumprido, nada impede que, a partir da exclusdo do
contribuinte desse regime especial de pagamento, seja vedada a distribuicdo de
lucros e dividendos, até que outra garantia seja apresentada ao crédito. 7. Recurso
especial ndo provido.*”®

Passa-se, agora, tendo por base as ideias defendidas ao longo da dissertacdo, a analise
da constitucionalidade da sancédo de proibicdo de distribuicdo de lucros e bonificacOes a luz
dos direitos fundamentais e interesses envolvidos, bem como da técnica da ponderagdo de

interesses e do principio da proporcionalidade.

" 0 STJ faz mencéo a dividendos, o0 que nos parece equivocado, ja que o art. 32 da Lei n. 4.357/65 néo faz
menc¢do a dividendos, pelo contrario, uma vez que, como mencionado anteriormente, a mensagem de veto
presidencial expressamente excluiu os dividendos da proibicdo de distribui¢do nas sociedades andnimas.

8 REsp 1115136/SC, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/03/2012, DJe
23/04/2012.
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7.1 A vedacdo de distribuicdo de lucros e bonificagdes em empresas com debito em

aberto junto a Fazenda Nacional e o subprincipio da adequacéo

O art. 32 da Lei Federal n. 4.357/1964, ao sancionar o inadimplemento tributario com
a vedacao de distribuicdo de lucros e bonificagdes em empresas com débito em aberto junto a
Fazenda Nacional, sob pena de multa, tem por objetivo principal resguardar o interesse
arrecadatorio da Fazenda Publica.

A nosso ver, essa medida é absolutamente adequada para atingir o fim pretendido, ja
que implica na necessidade de o contribuinte pessoa juridica a0 menos garantir suas dividas
tributarias para poder distribuir lucros e bonificacdo, dificultando, com isso, a evasdo fiscal.
No caso, vislumbra-se que a san¢do exerce tanto as fungdes punitiva e repressiva, ao apenar a
inadimpléncia e desestimular o ndo pagamento dos tributos, como também assecuratoria, ja
que aumenta as chances de satisfacdo do direito fazendario.

Dessa forma, sendo meio apto ao atingimento dos fins pretendidos, a vedacdo de

distribuic&o de lucros e bonificaces passa pelo crivo do subprincipio da adequag&o.*"

7.2 A vedacdo de distribuicdo de lucros e bonificacdes em empresas com débito em

aberto junto a Fazenda Nacional e o subprincipio da necessidade

No que concerne ao subprincipio da necessidade, tendo em vista tudo o que ja foi
afirmado nos Capitulos precedentes acerca da recuperacdo dos créditos fazendarios e da crise
das execucdes, parece-nos também inegavel que as medidas sancionatérias previstas no art.
32 da Lei Federal n. 4.357/1964, com a alteracdo do art. 17 da Lei Federal n. 11.051/2004, e 0
art. 52 da Lei Federal n. 8.212/1991, com a redacdo dada pela Lei n. 11.941/2009, sdo
extremamente eficientes para desestimular o descumprimento da obrigacéo tributaria principal

e assegurar a eventual recuperagdo do crédito tributario, ndo podendo o manejo da Execucao

" Em sentido contrario, Douglas Yamashita sustenta que “a vedagdo de distribui¢io de lucros por pessoas
juridicas em débito tributéario federal ndo garantido, sob pena de multa, ndo seria um instrumento apropriado
para a cobranca de tributos, ja que, sem quitar nenhum tributo, uma pessoa juridica inadimplente poderia
simplesmente deixar de distribuir lucros aos seus socios-diretores, passando a pagar-lhes salérios, embora
arcando com os Onus decorrentes.” [grifo do autor] (YAMASHITA, Douglas. Lucros distribuidos por pessoas
juridicas com débito ndo garantido. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 116, mai. 2005. p.
47). Com a devida vénia, a possibilidade de utilizagdo de subterfugios para escapar da medida em si ndo abala
0 exame da adequacdo da medida aos fins pretendidos.
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Fiscal ser considerado como a Unica resposta disponivel no ordenamento juridico ao
descumprimento da obrigacéo tributaria.*®

Veja-se que, como ja foi dito, na esfera sancionatdria, a leitura do subprincipio da
necessidade deve levar em consideracdo que as sancdes sdo absolutamente cumulaveis com
vistas a reforcar a eficacia da norma. Como é comum na esfera sancionatdria, a medida
necessaria e indispensavel para o atingimento dos fins pretendidos, ou seja, da garantia do
ordenamento juridico, pode consistir na cumulacdo de penalidades para a infracdo. Caso
contrario, por exemplo, jamais uma pena de multa poderia ser cumulada com a suspensao
temporéria para participar de licitagdo e impedimento de contratar com a Administracéo,
como determina o art. 87, §2°, da Lei de LicitacGes (Lei n. 8.666/93).

Nesse contexto, considerando a elevada inadimpléncia tributaria no Brasil e a
insuficiéncia dos outros instrumentos disponiveis para a corre¢do do problema, entendemos
que a vedacao de distribuicdo de lucros e bonificacbes pelas empresas com débito em aberto
junto a Fazenda Publica passa pelo crivo do subprincipio da necessidade como uma necessaria
e eficiente medida de reforco para protecéo do crédito estatal, ja que reforca o desestimulo ao

descumprimento da norma impositiva e assegura a eventual recuperacdo do crédito tributario.

7.3 A vedacdo de distribuicdo de lucros e bonificacdes em empresas com débito em
aberto junto a Fazenda Nacional e o subprincipio da proporcionalidade em sentido

estrito: a ponderacéo dos principios e interesses constitucionalmente tutelados

Passa-se, neste momento, a analise da vedacdo de distribuicdo de lucros e bonificacGes
por empresas com débito em aberto perante a Fazenda Publica a luz do subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, oportunidade na qual se recorrerd a técnica da
ponderacdo de interesses para a realizacdo do sopesamento entre os interesses em jogo, de
modo a verificar se 0s beneficios trazidos pela medida sdo maiores do que os énus por ela

provocados.

7.3.1 ldentificacio dos principios e interesses constitucionalmente tutelados envolvidos

*0 Também em sentido contrario, Douglas Yamashita sustenta que “proibigio de distribuicio de lucros em
questdo seria um instrumento mais danoso e ineficiente que todos os demais meios disponiveis para a cobranca
de tributos, a saber: i) a execugdo fiscal (...); ii) a acdo cautelar fiscal (...); iii) a fraude a execucao fiscal (arts.
184 e 185 do CTN); iv) a penhora on-line (...); v) o arrolamento para acompanhamento do patriménio do
contribuinte em débito (art. 64 da Lei 9.532/1997 e arts. 7° e ss. da IN 264/2002); e vi) o crédito tributario
privilegiado (...).” [grifos do autor] (YAMASHITA, Douglas. Op. cit. p. 47).
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Na ADI n. 5.161, conforme ja apontado anteriormente, 0 CFOAB defende que a
medida sancionatéria em questdo viola os seguintes principios: livre iniciativa (art. 1°, inciso
IV e art. 170, da CR’88), devido processo legal formal (art. 5°, inciso LIV, da CR’88), in
dubeo pro reo (art. 5°, inciso LVII, da CR’88) e proporcionalidade em sentido estrito (art. 5°,
inciso LIV, da CR’88).

Por sua vez, pode-se apontar que, em regra, busca-se pela norma em questdo
principalmente resguardar o interesse arrecadatorio da Fazenda Nacional e o principio da

eficiéncia no que concerne a recuperagdo dos créditos estatais.

7.3.2 ldentificacdo das circunstancias relevantes envolvidas

Quanto as possiveis circunstancias relevantes envolvidas a serem consideradas, pode-
se cogitar para o equacionamento da ponderacao, dentre outros, além da crise das Execucdes
Fiscais e de questdes referentes a forma de constituicdo do crédito estatal, ja abordadas
anteriormente, também em consideracdes sobre a situacdo patrimonial do contribuinte
devedor, a existéncia ou ndo de inadimpléncia reiterada por parte do contribuinte e a presenca
causa suspensiva da exigibilidade do crédito.

7.3.3 Atribuicio dos pesos aos elementos em disputa

Elencados os principios e interesses potencialmente envolvidos e as circunstancias que
devem ser consideradas para a realizacdo do juizo de ponderacdo, cumpre, agora, realizar a
distribuicdo dos pesos aos elementos, bem como verificar o grau de ndo satisfacdo ou de
afetacdo de um dos principios e da importancia da satisfacdo do principio colidente.

Inicialmente, diferentemente do que sustenta o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil - CFOAB, ndo nos parece gque a previsdo contida no art. 32 da Lei n.
4.357/65 sequer resvale nos principios do devido processo legal e do in dubio pro reo.
Quando muito, com esforco, poder-se-ia vislumbrar uma restricdo leve ao principio do devido

processo legal. Ao principio do in dubio pro reo sequer isso.
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Como adiantado, sustenta-se na peticao inicial*®! que o referido dispositivo inviabiliza
a discussdo judicial do débito sob o argumento de que entre a inscricdo em Divida Ativa e 0
ajuizamento da Execucdo Fiscal dentro do prazo prescricional de 5 anos, “o contribuinte
estara a mercé da Administracdo Publica, periodo durante o qual, a teor do art. 32 da Lei n.
4.357/64, ndo poderd pagar bonificagdes ou distribuir lucros, sob pena de lhe ser aplicada
penalidade.” Nesse caso, defende o CFOAB que o contribuinte estaria tendo seu direito
limitado em razdo da suposta demora no ajuizamento da Execucdo Fiscal, ja que estaria
impedido de discutir via Embargos a Execucdo a legitimidade do deébito. Alega-se a violacao
do principio do in dubio pro reo em razéo da possibilidade de vir a ser impedida a empresa de
distribuir lucros e bonificacbes mesmo antes do ajuizamento da Execucdo Fiscal. Aduz-se
ainda, para demonstracdo da violacdo ao devido processo legal, que a Execucao Fiscal seria o
instrumento especifico e mais benéfico para a cobranca dos créditos fazendarios, e que, “para
além de garantir plena percepcdo estatal dos valores executados €, ainda, instrumento de
garantia dos contribuintes de que Ihes é oportunizada a ampla defesa e o contraditorio antes de
serem constritos os seus bens.”

Com a devida vénia, o dispositivo em questdo ndo provoca nenhuma restricdo ao
principio do devido processo legal nem ao principio do in dubio pro reo. A alegacdo de que a
Execucdo Fiscal € o unico ou ao menos um instrumento eficiente de cobranga do crédito
estatal ja foi exaustivamente rebatida anteriormente, em argumento ao qual nos reportamos
para evitar uma desnecessaria repeticao.

Ademais, é evidente que, diferentemente do que € sugerido na exordial, o contribuinte
sempre poderé recorrer ao Poder Judiciario para contestar a divida ou ao menos garanti-la,
inclusive na fase de constituicdo do crédito, ndo sendo os Embargos a Execucdo o Unico
instrumento a sua disposicdo. Podera ele se valer, por exemplo, de Mandado de Seguranca,
Acdo Anulatéria, Medida Cautelar para antecipacdo da garantia, etc. Talvez esteja na
necessidade de ajuizamento de uma dessas demandas ao invés dos Embargos a Execucao que
0 CFOAB tenha vislumbrado algum prejuizo ao devido processo legal, o que, de todo modo,
ndo nos parece ser o caso.

Note-se, por oportuno, que o devido processo legal também é observado na fase
administrativa, que conta com a participacao efetiva do contribuinte na formacéo do credito
fazendario, seja através da entrega de declaracfes a Fazenda Publica ou no curso do processo

administrativo tributario. Neste caso, importante destacar, para que ndo pairem davidas, que,

*Blhttp://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seq
objetoincidente=4629263
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no nosso entendimento, a vedacdo de distribuicdo de lucros e bonificagdes demanda a
existéncia de créditos tributarios definitivamente constituidos e ndo garantidos, entendendo-se
como “ndo garantidos”, tal como decidido pelo Superior Tribunal de Justiga, aqueles créditos
que ndo estdo com exigibilidade suspensa, nos termos do art. 151 do CTN.*?

Assim sendo, ndo h& que se falar em restricdo ao principio do in dubio pro reo e,
quando muito, numa restricdo apenas leve ao principio do devido processo legal.

Em relacdo ao principio da livre iniciativa, extremamente importante para a geracdo de
empregos e para a propria geracdo de recursos tributarios para o Estado, entendemos que a
restricdo provocada pelo art. 32 da Lei n. 4.357/64 é grave, ja que a finalidade das sociedades
é justamente a busca do lucro e sua distribui¢do aos socios. Todos aqueles que investem seus
recursos em uma sociedade empresarial buscam o retorno desse investimento, que se da
mediante o auferimento dos lucros eventualmente existentes. Uma restricao a distribuicdo de
bonificacdes e lucros por certo afeta a livre iniciativa, ja que consiste numa restricdo imposta
pelo Estado a propria finalidade pela qual as sociedades empresariais sdo formadas. Segundo
André Mendes Moreira,

A atividade empresarial tem por objetivo o auferimento de lucros. Ao se vedar a
distribuicdo dos mesmos aqueles que contribuiram (seja com seu proprio capital,

seja com trabalho) para a sua obtencdo, estad-se impedindo a empresa de realizar a
sua verdadeira atividade-fim.*®

Em relagdo ao interesse arrecadatorio da Fazenda Publica, como ja exaustivamente
exposto nos Capitulos anteriores, é inegavel ser ele um interesse absolutamente relevante, ja
que € através de recursos tributarios que o Estado desempenha suas finalidades
constitucionais, razdo pela qual também é de grande relevancia a promocéo da eficiéncia na
recuperac¢do dos créditos estatais.

Por sua vez, se, por um lado, a crise das Execucdes Fiscais e a necessidade de melhora
dos instrumentos de recuperacdo dos créditos tributarios podem reforcar a importancia da
medida sancionatéria discutida, principalmente naqueles casos em que ha jurisprudéncia
pacifica acerca da validade do crédito cobrado e/ou quando ha manifestacdo inequivoca do

proprio contribuinte reconhecendo o debito, por outro lado, a inexisténcia de inadimpléncia

482 Este também é o entendimento de André Mendes Moreira, in verbis: “A nosso sentir, ‘débito’ ou ‘débito ndo
garantido’, para os fins das Leis n° 4.357/64 e 8.212/91, deve ser compreendido como o crédito tributario
devidamente formalizado pelo lancamento. Contudo, se existente qualquer causa suspensiva da exigibilidade
prevista no art. 151 do CTN (moratoria, depdsito do montante integral, defesa administrativa, liminar, tutela
antecipada e parcelamento) ou, entdo, garantia do débito em sede de execucdo fiscal (que regulariza a situagdo
fiscal nos termos do art. 206 do CTN), ndo havera débito em aberto e o contribuinte estard apto a realizar,
regularmente, a distribuicdo de seus lucros, dividendos ou bonificagdes.” (MOREIRA, André Mendes. Op. cit.)

“3 MOREIRA, André Mendes. Loc. cit.
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reiterada por parte do contribuinte e a suficiéncia e regularidade de seu patrimonio para saldar
a divida apos a distribuicdo dos lucros e bonificacdes reforcam ainda mais a gravidade da

restricdo imposta a livre iniciativa.

7.3.4 Resultado da ponderacdo

Diante das consideracOes tecidas acima, entendemos que, em regra, a gravidade da
afetacdo do principio da livre iniciativa que advém com a vedacdo de distribuicdo de
bonificacbes e lucros pelas empresas com débito em aberto junto & Fazenda Nacional, sob
pena de multa, ndo se justifica em razdo do simples inadimplemento tributério, mormente
guando a empresa em questdo possui patrimoénio suficiente para cobrir a divida, embora o
interesse arrecadatorio da Fazenda Publica também seja extremamente importante.

A nosso sentir, é desproporcional em sentido estrito a interpretagdo da sancao prevista
no art. 32 da Lei n. 4.357/64 que, com vistas a resguardar o interesse arrecadatorio da Fazenda
Publica, proibe a distribuicdo de lucros e bonificacdes no caso de quaisquer débitos em aberto
(ndo garantidos ou com exigibilidade plena), especialmente nos casos que envolvem valores
pequenos ou, mesmo quando relevantes, a sociedade possui patrimonio suficiente para salda-
los. A aplicacdo do art. 32 da Lei n. 4.357/64 nesses casos parece-nos ser uma medida
excessivamente grave e rigorosa para situacdes de inadimpléncia que podem ocorrer
eventualmente na vida empresarial, por diversos motivos, inclusive erro do contribuinte.

Por outro lado, vislumbramos situacGes em que a san¢éo ndo se revela desproporcional
em sentido estrito, ou seja, que na ponderacdo entre o principio da livre iniciativa e o interesse
arrecadatorio da Fazenda Publica, a vedacdo de distribuicdo de lucros e bonificacfes, sob
pena de multa, se revela legitima, quais sejam, quando ha inadimpléncia reiterada do
contribuinte, patriménio incompativel para arcar com os tributos e o intuito de fraudar o Fisco
com a distribuicédo dos lucros.

Nesses casos de inadimpléncia contumaz e desrespeito ao sistema tributario pela
empresa, cujos prejuizos podem ultrapassar o erério publico e alcancar outros principios
constitucionais, como a livre concorréncia, parece-nos legitima a utilizacdo do art. 32 da Lei
n. 4.357/64 como medida de combate a evasao fiscal, tanto em termos de punicdo ao ilicito
como em termos de desestimulo, mormente porque a utilizagdo da estrutura empresarial para

essas finalidades escapa do contexto do principio da livre iniciativa e deixa de observar a
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funcéo social da empresa, na qual se inclui, por exemplo, a criagdo empregos, respeito aos
consumidores, preservacdo do meio ambiente e o préprio pagamento dos tributos.

Nessa linha, concordamos com André Mendes Moreira, no sentido de que o art. 32 da
Lei n. 4.357/64 deve ser compreendido no ambito das normas anti-evasivas, a luz do art. 185
do CTN, segundo o qual “presume-se fraudulenta a alienacdo ou oneragédo de bens ou rendas,
OU Seu comecgo, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica, por crédito
tributario regularmente inscrito como divida ativa.” Note-se que o pardgrafo Unico do
mencionado artigo exclui a sua aplicacdo nos casos em que tiver sido reservado, pelo devedor,
bens ou rendas suficientes para a quitacdo da divida. Este é, a nosso sentir, 0 ambito de
aplicacdo possivel da medida sancionatoria em questdo, ou seja, para proteger o interesse do
erario contra o esvaziamento intencional do patrimoénio da empresa. Merecem transcricdo as
palavras de André Mendes Moreira ao comentar o art. 32 da Lei n. 4.357/1964 e o art. 52 da

Lei n. 8.212/1991, este Gltimo antes da alteracdo promovida pela Lei n. 11.941/2009:

O objetivo do art. 32 da Lei n° 4.357/64 e do art. 52 da Lei n® 8.212/91 é evitar a
evasdo fiscal, posto que se presume fraudulenta a distribui¢do de lucros quando o
contribuinte esteja em débito perante a Unido Federal ou o INSS/SRP. Dita vedacdo
de distribuicdo de lucros, ab initio, estd em linha com o art. 185 do CTN: (...)

De fato, o proprio Codigo Tributario Nacional, visando a resguardar os interesses
arrecadatérios do Estado, presume fraudulenta a alienacdo de bens e direitos do
contribuinte quando existente débito inscrito em divida ativa em seu nome. Porém, o
mesmo CTN também dispde, logo apds estabelecer a regra mencionada: “Art. 185.
(...). Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hipétese de terem sido
reservados, pelo devedor, bens ou rendas suficientes ao total pagamento da divida
inscrita.” (redagdo dada pela LC n° 118/05)

Ou seja, se o contribuinte vende bens quando existentes débitos inscritos em divida
ativa em seu nome, presume-se fraudulenta a alienagdo. Porém, a presungdo é juris
tantum, sendo elidida caso reste patriménio suficiente para fazer face ao pagamento
da divida tributaria.

A posigdo do CTN é perfeita, ndo merecendo qualquer reparo, pois ao mesmo tempo
que resguarda os interesses da Fazenda Publica (limitando a possibilidade de
dilapidagdo do patrim6nio do contribuinte em débito para com o Fisco), protege
aqueles que, de forma lidima, continuam a contratar, comprando e vendendo
mercadorias e servicos, desde que mantenham em seu patriménio saldo suficiente
para, em caso de necessidade, quitar a obrigacdo tributaria inscrita em divida ativa.
()

E a partir dessa 6tica que se devem compreender, a nosso sentir, as normas postas no
art. 32 da Lei n® 4.357/64 e no art. 52 da Lei n® 8.212/91. Ou seja, a distribuicdo de
lucros e bonificacOes pelo contribuinte que possui divida perante a Unido ou o INSS,
assim como a distribuicdo de dividendos pela S/A com débitos previdenciarios em
aberto, sdo garantias ao Fisco para que este ndo seja prejudicado pela agdo dolosa de
contribuintes que, por essa via, busquem esvaziar o patriménio da empresa,
deixando-a sem bens suficientes para quitar suas dividas tributarias.

Assim, a autorizagdo contida nas Leis n° 4.357/64 e 8.212/91 ndo é para que todo e
qualquer contribuinte que possua débito em aberto perante a Unido ou o INSS seja
apenado com multa de 50% do valor dos dividendos distribuidos. Se inexistente o
risco de nao recebimento do valor por parte da Unido ou do INSS, ndo é caso de
presumir-se que a distribuicdo de lucros foi fraudulenta. Caso contrario, estar-se-ia
criando uma presuncéo juris et de jure, ou melhor, verdadeira fic¢do juridica (para
usar expressdo ao gosto de BECKER, para quem presuncdo é assumir verdadeiro
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aquilo que provavelmente o é, ao passo que ficcao seria considerar-se real algo que
na maioria das vezes ndo é).

A proibicdo da distribuicdo de lucros, remuneracdes e dividendos deve, portanto, ser
considerada caso a caso. (...)

()

Parece-nos que é possivel té-lo como valido [art. 32 da Lei n. 4.357/64], em
interpretacdo conforme a Constituicdo e dentro das balizas fornecidas pelo CTN,
desde que:

(@) a penalidade ndo seja imputada as sociedades que, mesmo com débito ndo
garantido, remanesgam com patrimonio suficiente para salda-lo (em caso de
eventual necessidade) ap6s a distribuicdo dos lucros; e

(b) a multa seja afastada para as sociedades que, mesmo ndo possuindo patriménio
suficiente para uma futura quitagdo do débito tributério, obtenham medidas judiciais
suspensivas da exigibilidade do crédito tributario ou prestem, em juizo, garantia real
no valor do débito em aberto.*®* [grifos do autor]

Nessa linha, corroboramos o entendimento de que o art. 32 da Lei n. 4.357/1964 deve
ser interpretado em conformidade com a Constitui¢do e tendo como norte o art. 185 do CTN,
sendo admitida a sua validade e aplicagdo como instrumento de combate a evaséo fiscal para
aquelas hipdteses de inadimpléncia contumaz do contribuinte, com vistas a lesar a Fazenda
Publica mediante a dilapidacdo patrimonial, excluindo-se a aplicacdo do dispositivo, por
conseguinte, das hipdteses em que, mesmo com débito em aberto, o contribuinte tenha

patrimdnio suficiente para saldar a divida.*®

* MOREIRA, André Mendes. Loc. cit.

% Em sentido contrario ao ora defendido, entendendo pela inconstitucionalidade in totum do art. 32 da Lei n.
4.357/1964, com fundamentos semelhantes aos sustentados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil na ADI n. 5.161, vide YAMASHITA, Douglas. Op. cit. p. 44-51, bem como CONDE, Fabiana
Guimardes Dunder. Inconsisténcias da aplicacdo de multa, prevista no artigo 17 da Lei n. 11.051/04, na
distribuicdo de lucros, pagamentos de bonificagBes e remuneragdes, em havendo débitos ndo garantidos
perante a Unido ou suas Autarquias. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 118, jul. 2005. p.
44-50).
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CONCLUSOES

A questdo relativa a possibilidade de utilizacdo de san¢des ndo pecuniarias no Direito
de Tributario, ou seja, aquelas que implicam em restricdes a direitos dos contribuintes em
razdo do descumprimento de obrigacdo tributaria principal, também denominadas de politicas,
morais ou indiretas, € mais complexa do que a doutrina e jurisprudéncia classicas nacionais
acerca do tema sugerem ao afirmar, com base em sumulas do Supremo Tribunal Federal da
década de 60, que tais espécies de san¢do no campo tributario séo inadequadas e obsoletas.

Como foi demonstrado ao longo da dissertagdo, a rejeicdo existente a utilizacdo de
sangdes ndo pecuniérias em relacdo ao inadimplemento da obrigacéo tributéria principal nao
se sustenta seja a luz da teoria da san¢éo, seja a luz de premissas tedricas decorrentes da teoria
poOs-positivista e do neoconstitucionalismo.

Em relacdo a teoria da sancdo, demonstrou-se que as sancdes juridicas sao
consequéncias aplicadas a pratica de um ilicito, a fim de garantir a eficicia das normas e a
integridade do ordenamento. Sdo os mecanismos de defesa da ordem juridica contra as
condutas contrarias as suas normas, inspiradas nas ideias de retribuicdo e prevencao.

Dentre as fungdes que as sangOes podem exibir, inclusive cumulativamente, temos as
fungBes punitiva, preventiva, didatica, reparatoria e assecuratoria. Assim, as san¢es podem
ter por finalidade punir o infrator, estimular o cumprimento de uma norma ou desestimular o
seu descumprimento, contribuir para a educacdo e correcdo do infrator, indenizar um dano
e/ou garantir a satisfacdo de um direito.

Em razdo da adocgédo da teoria da unicidade do injusto, que preconiza a existéncia de
identidade ontoldgica, teleoldgica e estrutural entre os ilicitos penais e administrativos, dentre
0s quais se incluem os tributarios, ambientais, etc., ndo sendo possivel identificar diferencas
substanciais entre eles, conclui-se que também inexiste diferencas essenciais entre as sancoes
juridicas nos diversos ramos do Direito.

Assim, as san¢0es tributarias, como espécies de san¢des administrativas utilizadas para
punir as infracdes previstas na legislacdo tributaria em razdo do descumprimento da obrigacédo
tributéria principal ou acessoria, sdo san¢des como outras quaisquer, ndo guardando qualquer
especificidade que as impecam de ser pecuniarias ou ndo pecuniarias, nem que as impecam de
exercer as mesmas funcdes que as demais sanc¢des utilizadas nos demais ramos do Direito,
como punir o cometimento da infracdo, desestimular o comportamento ilicito e/ou

estimular/compelir o infrator ao cumprimento do dever.
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Dessa forma, o fato de uma medida sancionatéria na esfera tributéaria, seja ela
pecunidria ou ndo pecuniaria, servir de estimulo para o contribuinte cumprir a obrigacdo
tributaria principal ndo a descaracteriza como verdadeira sancdo nem retira sua legitimidade.
N&o ha qualquer desvio de finalidade ou abuso de poder na utilizacdo de uma sangdo com
fungdes preventiva e repressiva como resposta a uma infracdo tributéria.

Portanto, a luz da teoria da sanc¢do, ndo se sustenta a afirmacdo de que as sangdes nao
pecuniarias restritivas de direitos ndo podem prima facie ser utilizadas na seara tributaria para
punir o inadimplemento da obrigacdo principal.

Por sua vez, quando enfrentam a possibilidade de utilizacdo das sangbes nédo
pecuniarias no Direito Tributario em razdo do descumprimento da obrigacdo principal,
doutrina e jurisprudéncia, de um modo geral, deixam de atentar para as exigéncias decorrentes
das premissas teoricas do pOs-positivismo, do neoconstitucionalismo e da moderna
hermenéutica constitucional.

Com efeito, a analise das posi¢des doutrinarias classicas e da jurisprudéncia
tradicional do Supremo Tribunal Federal consolidada nas Samulas n. 70, 323 e 547, e
reforcada nos julgamentos do RE 413.782/SC, da ADI 173/DF e do RE 565.048/RS, no
sentido de que qualquer sancdo tributaria ndo pecuniéria para punir o inadimplemento da
obrigacéo principal, além de ser medida desnecessaria em razdo dos instrumentos processuais
disponiveis a Fazenda Publica para cobranca de seus créditos, ¢ também a priori
inconstitucional por violar os principios do livre exercicio profissional, da livre iniciativa, do
livre acesso ao Poder Judiciario, da livre concorréncia e do devido processo legal, evidencia
que o entendimento ainda prevalecente no meio juridico esta embasado em manifestacdes que
ndo se adequam aos atuais parametros de interpretacdo constitucional e nem realizam de
forma correta 0 exame da proporcionalidade da sanc¢do ndo pecuniaria em relacdo a infracédo
cometida e a ponderacdo dos interesses envolvidos, com todos os 0nus argumentativos dai
decorrentes.

H& um evidente déficit argumentativo no enfrentamento da questdo que ndo se
coaduna com as exigéncias constitucionais de fundamentacdo a luz da nova hermenéutica
constitucional, como a necessidade de, ao se trabalhar com principios e interesses
constitucionais, e considerando que a Constituicdo abriga inimeros interesses e valores
potencialmente colidentes, se recorrer a técnica da ponderacdo para resolver o conflito entre
os diversos interesses em jogo, com todos 0s dnus argumentativos inerentes ao procedimento,
tendo em vista o principio da presuncdo de constitucionalidade das leis, o principio da

unidade da Constituicdo e a inexisténcia de hierarquia entre suas normas.
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Porém, no julgamento da AC n. 1.657-MC/RJ e do RE 550.769/RJ, o Supremo
Tribunal Federal, por maioria, ensaiou o inicio de uma modificacdo de sua jurisprudéncia
historica, indicando uma evolucdo do seu entendimento a respeito da ilegitimidade da
utilizacdo das sancOes tributarias ndo pecunidrias para punir o contribuinte em razdo do
inadimplemento tributério.

A Corte Maior, por maioria, enfrentou a constitucionalidade de uma sang&o tributaria
ndo pecuniaria com o adequado enfoque nos parametros de interpretacdo constitucional, tendo
levado em consideracdo para as circunstancias e peculiaridades do caso, com a adequada
referéncia a ponderacdo dos principios e interesses envolvidos, ao principio da interpretacdo
conforme a constituicdo e ao principio da proporcionalidade, sendo considerado, quanto a este
ultimo, a incidéncia da sancdo prevista lei em relacdo a natureza e gravidade da falta.
Sopesou-se dados que, até entdo, ou eram ignorados pela jurisprudéncia e doutrina
majoritarias, ou eram enfrentados de forma superficial, sem o necessario aprofundamento.

Nesses julgados, considerou-se constitucional uma medida prevista em lei
(cancelamento do registro especial para fabricacdo de cigarro em razdo da inadimpléncia
tributaria) que pela jurisprudéncia histérica do STF teria sido considerada como
inconstitucional, ou seja, como sancdo politica.

A partir desse adequado enfoque utilizado para o enfrentamento da questdo, o
Supremo Tribunal Federal, que tinha jurisprudéncia praticamente pacifica no sentido de
repelir, sem uma discussao mais aprofundada, a utilizacdo de qualquer medida restritiva de
direito para punir o descumprimento da obrigacdo tributaria principal, flexibilizou seu
entendimento para ndo mais enquadrar como inconstitucional toda e qualquer sangéo
tributéria ndo pecuniaria que restrinja direitos dos contribuintes.

De todo modo, e os julgamentos da ADI 173/DF e, mais recentemente, do RE
565.048/RS apontam nesse sentido, a efetiva e correta incorporacdo dos elementos da nova
interpretacdo constitucional ao debate acerca das san¢des ndo pecuniarias na esfera tributéria,
a luz dos principios da presuncao de constitucionalidade das leis, da interpretagdo conforme a
Constituicdo, da unidade da Constituicdo, da proporcionalidade, e da ponderacdo de
interesses, ainda precisa ser consolidada pelo Supremo Tribunal Federal, que tera esta
oportunidade no julgamento das ADIs 3.952, 5.135 e 5.161.

As consideracdes tecidas na dissertacdo acerca das san¢des ndo pecuniarias no Direito
Tributario a luz da teria da sancdo e das premissas de hermenéutica constitucional
demonstram que a rejeicdo existente a sua utilizacdo no caso de descumprimento da obrigagéo

principal é juridicamente insustentavel, ndo havendo nada na Constituicdo que impeca que a
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legislacdo preveja, além das san¢Ges pecunidrias e dos instrumentos processuais ja existentes,
outras respostas as infragdes tributarias que, ap6s o teste de proporcionalidade no caso
concreto e a luz da ponderacdo dos interesses em jogo, se revelem, no caso concreto,
adequadas, necessarias e proporcionais. A ponderacdo a ser feita ndo estad na espécie de
sancdo a ser aplicada, mas na relacdo entre a intensidade da sancéo e a gravidade do ilicito.

Dessa forma, as sancdes tributdrias ndo pecunirias, sendo san¢Ges como outras
quaisquer, ndo podem ser afastadas de plano do direito tributario simplesmente por serem
sancbes que imputam restricbes a direitos dos contribuintes. O enfoque acerca da
constitucionalidade da sancdo, ndo pode se dar em razdo da sua natureza (se pecuniéria ou nao
pecunidria), mas sim em funcdo da proporcionalidade da puni¢do em relacdo a infracdo
cometida pelo contribuinte e da ponderacdo de interesses eventualmente resguardados pela
norma.

Uma vez assentada que a tendéncia de se rejeitar a priori qualquer medida restritiva de
direitos no campo da tributacdo para punir 0 ndo pagamento de tributos carece de argumentos
juridicos consistentes, demonstrou-se que essa rejei¢ao tem grande influéncia ideologica.

Ela decorre do preconceito em relagdo a tributacdo no Brasil, 0 qual se baseia em uma
concepgdo ideoldgica de viés liberal radical, que associa o tributo a um castigo imposto pelo
Estado aos cidaddos, a um mero sacrificio. Nesse caso, ao conceber o fendmeno tributario
como uma odiosa invasdo do patriménio do contribuinte pelo Estado, acaba-se por minimizar
a gravidade da inadimpléncia e, consequentemente, enfraquecer as penalidades aplicaveis,
como se o inadimplemento tributario ndo se caracterizasse como o descumprimento de um
dever fundamental, influenciando de forma equivocada a interpretacdo e a aplicagdo das
normas e institutos de Direito Tributario, como ocorre com a questdo das san¢des ndo
pecuniarias, as quais, apesar de comumente utilizadas nos outros ramos do Direito, na esfera
tributaria sdo denominadas negativamente de sanc¢des politicas, morais ou indiretas.

Como demonstrado, se ontologicamente ndo ha diferenca essencial entre o ilicito civil,
o ilicito administrativo, o ilicito tributario e o ilicito penal, e as diferencas entre as sancoes
criminais e administrativas sdo meramente formais, o fundamento para se considerar
inconstitucional em tese a previsao legal de uma sanc¢do ndo pecuniaria no Direito Tributario,
longe de ser juridico, €, na verdade, ideologico, decorrente do difundido preconceito em
relacdo a tributacéo e da repulsa ao tributo.

Essa ideologia ultraliberal, porém, parte de premissas equivocadas, como, por
exemplo, a de que o Estado estaria completamente apartado da sociedade civil, e de que o

tributo financiaria as atividades do proprio Estado, e ndo da sociedade. Baseia-se, também, na
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premissa de que os direitos de propriedade seriam direitos originais e naturais, quase
absolutos, considerando-os como um elemento estrutural da liberdade individual.

Ora, 0 Estado ndo é um fim em si mesmo. Ele é uma criacédo da sociedade para atender
suas necessidades e cumprir as finalidades por ela estabelecidas. E a tributacdo é o
instrumento essencial dessa engrenagem, pois financia 0s custos dessas atividades
desenvolvidas em prol do corpo social. Assim, no contexto de um Estado Fiscal, seja hum
Estado Liberal classico ou num Estado Social, o tributo ndo é um instrumento de opresséo do
Estado contra o cidaddo, de usurpacdo do patriménio alheio. Ao revés, € o proprio
instrumento que viabiliza a implementacdo das politicas publicas através da prestacdo dos
servicos publicos.

Ademais, inexiste identidade estrutural entre o individuo e a propriedade. Os direitos
de propriedade decorrem de convengdes sociais, e ndo de uma lei natural. Os direitos de
propriedade relacionam-se com outros direitos e valores, também previstos em convencdes
sociais, 0s quais compete ao Estado também promover. Em decorréncia da inexisténcia de
identidade entre direitos de propriedade e os individuos, ndo é possivel encontrar uma forca
moral do direito de propriedade exclusivamente no individuo que é o seu titular. Nesse caso, 0
direito de salvaguardar rendimentos e patrimoénio dependera de um conjunto regras e
instituicdes que o reconheca e garanta, 0 que € viabilizado através da tributacdo. Assim, ndo
se pode falar em patrimonio ou rendimento antes da tributacéo.

Como sdo os tributos que viabilizam a estrutura institucional que garante o exercicio
dos direitos previstos nas convengdes sociais, inclusive os direitos de propriedade, a sua
importancia e essencialidade impedem que 0s mesmos sejam vistos de forma hostil, como um
mero sacrificio dos cidadaos.

No ambito de um Estado Democratico e Social de Direito, como o brasileiro, o qual,
fundado da dignidade da pessoa humana, deve ir além da garantia das liberdades individuais,
buscando também a implementacédo de direitos sociais e a constru¢cdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, com vistas a erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, a tributacdo ganha ainda mais relevancia, sendo um efetivo
instrumento de transformac&o social na medida em que assegura 0S recursos necessarios para
arcar com os custos da implementacao desses direitos.

Nesse contexto, ao invés de representar uma espoliacdo do patriménio dos
contribuintes pelo Estado, o tributo vai encontrar seu fundamento no principio da
solidariedade social, apresentando-se, no Estado Democratico de Direito, como um verdadeiro

dever fundamental dos cidaddos de contribuir, na medida de suas condi¢des econdmicas, para
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0 custeio das atividades estatais em prol da coletividade, ou seja, das politicas publicas que
viabilizem os direitos sociais constitucionalmente previstos.

Portanto, a ideologia ultraliberal acerca da tributacdo ndo se coaduna com um Estado
Democratico e Social de Direito desenhado por nossa Constituicdo, no qual o tributo consiste
numa verdadeira contribui¢do do cidaddo para o desenvolvimento das atividades estatais.

Afastada essa equivocada concepcao ideoldgica, o que se verifica € que as infracdes
tributéarias, por consistirem em infragdo a um dever fundamental, ndo somente se sujeitam as
mesmas espécies de san¢des aplicaveis nos outros ramos do Direito, como devem ser
penalizadas com rigor, ja que dificultam a concretizagdo dos objetivos constitucionais.

Portanto, uma sancdo tributaria ndo pode ser considerada inconstitucional apenas por
ela ter natureza ndo pecuniaria. O juizo de constitucionalidade acerca de uma sancdo ndo
pecuniaria legalmente prevista demandara a analise do caso concreto, a partir da consideracdo
acerca da proporcionalidade da sancdo em razdo da gravidade da lesdo infligida ao
ordenamento, atentando-se para 0s principios ou interesses incidentes e as circunstancias
envolvidas.

Com base nas premissas assentadas ao longo da dissertacdo, a analise do protesto das
Certiddes da Divida Ativa a luz dos diversos direitos fundamentais e interesses envolvidos,
bem como da técnica da ponderagdo de interesses e do principio da proporcionalidade,
demonstrou que, além de o protesto das CDAs passar pelo teste de proporcionalidade quanto
aos subprincipios da adequacdo e da necessidade, a medida também passa pelo crivo do
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, ja que, apds a devida atribuicdo de peso
aos elementos em disputa e consideragdo das circunstancias envolvidas, verificou-se como
resultado do sopesamento que o protesto das CDAs, quando muito, implica em uma leve
restricdo aos direitos fundamentais do contribuinte em contrapartida a satisfacdo de
importantes principios e interesses tutelados pela Constituicao.

Ressalve-se, todavia, a hipdtese em que o crédito que embasa o titulo executivo ja
tenha sido objeto de decisédo judicial do Supremo Tribunal Federal com repercusséo geral ou
do Superior Tribunal de Justica em recurso repetitivo no sentido da sua invalidade.
Especificamente nesses casos, 0 protesto da CDA sera inconstitucional, ja que ndo passara
pelo crivo da proporcionalidade em sentido estrito.

Por sua vez, ao analisarmos a proibicdo de distribuicdo de lucros e bonificacdes em
empresas com débito em aberto junto a Fazenda Nacional, sob pena de multa, concluimos
que, apesar da importancia do interesse arrecadatorio da Fazenda, a gravidade da afetacdo do

principio da livre iniciativa que advém da vedacdo imposta ndo se justifica em razdo do
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simples inadimplemento tributario, mormente quando a empresa em questdo possui
patrimonio suficiente para cobrir a divida. Assim, é inconstitucional a interpretacéo do art. 32
da Lei n. 4.357/64 que conduz a sua aplicacdo em quaisquer casos de inadimpléncia.

Porém, é possivel se extrair do art. 32 da Lei n. 4.357/64 uma interpretacdo que
conduza a constitucionalidade de sua aplicagdo em hipotese excepcional, na qual o dispositivo
passe pelo teste da proporcionalidade em sentido estrito, qual seja, quando ha inadimpléncia
reiterada do contribuinte e patriménio incompativel para arcar com os tributos, evidenciando
0 intuito de fraudar o Fisco. Nesses casos de inadimpléncia contumaz e desrespeito ao sistema
tributario pela empresa, a utilizagéo do art. 32 da Lei n. 4.357/64 como medida de combate a
evasdo fiscal segue na linha do que determina o art. 185 do CTN, ndo sendo desproporcional
porque a utilizacdo da estrutura empresarial, nessas hipoOteses, viola a funcdo social da

empresa, na qual se inclui, dentre outros, o proprio pagamento dos tributos.
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