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Resumo: O artigo pretende verificar acerca da possibilidade que tem o legislador,
por livre escolha, de eleger base de cilculo para a multa por descumprimento dos
deveres instrumentais, valendo-se de critério mais ao sabor das conveniéncias da
Fazenda publica. O objetivo do estudo é buscar identificar se a escolha do “valor
da operagio” como base de cilculo da multa de natureza tributdria se apresenta
medida razodvel e proporcional 4 infragdo cometida pelo sujeito passivo. Para
tanto, é feita uma andlise das chamadas obrigacoes acessérias, conceito, caracte-
risticas, identificando-as como deveres instrumentais, sem contetido patrimonial.
Seu descumprimento induz 4 fixagdo de diferentes espécies de multas, que sio
detidamente estudadas, concluindo-se pela impossibilidade de fixagio de multas
tendo como base de cilculo o chamado “valor da operagio”, por ser critério desar-
razoado e desproporcional, indutor de verdadeira exagio com efeito de confisco,
vedado pela Constituigio Federal.

Palavras-chave: Obrigagdes acessérias, deveres instrumentais, multas tributérias,
base de célculo, proporcionalidade.

Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 12, n. 1, p. 155-200, jan./jun. 2013. 155



A desproporcionalidade da adogio do “valor da operagio” como base de cdlculo das multas...

Abstract:The article aims to verify the possibility that the legislator has, by free
will, to elect the basis of calculating for the fine for non-compliance of instru-
mental duties, using the criteria closer of the public finances conveniences. The
objective of the study is to identify whether the choice of the “transaction value” as
the basis of calculating the fine to tax is presented as reasonable and proportionate
to the infraction committed by the taxable person. Therefore, an analysis of calls
ancillary obligations is carried out, as well as the concept and characteristics, iden-
tifying them as instrumental duties, with no economic content. Noncompliance
leads to the settlement of different kinds of fines, which are studied closely, con-
cluding the impossibility of the establishment of fines based on the calculating
of the so-called “value of the transaction”, by being unreasonable and dispropor-
tionate criteria, real inductor exaction with confiscation effect, prohibited by the
Brazilian Constitution.

Key words: Ancillary obligations, instrumental duties, tax penalties, calculation
basis, proportionality.

Introducao

Na esfera tributiria o sujeito passivo pode ser legalmente compelido a
cooperar com a fiscaliza¢io e a administracio. Este auxilio pode se dar sob
as mais variadas formas, usualmente consistindo em uma prestagio positiva
(entregar uma declaragio, emitir documento fiscal, dentre outras).

Caso este sujeito passivo deixe de efetuar o que lhe foi atribuido
por determinagio legal, o sujeito ativo estd autorizado a lhe impor uma
sangio. Esta san¢io decorre, portanto, do descumprimento deste dever e
na grande maioria das vezes se traduz através de uma penalidade pecuni-
aria, uma multa.

O objetivo do presente artigo é verificar se o legislador pode ao seu
livre alvedrio escolher a base de cdlculo para a multa por descumprimento
dos deveres instrumentais. Indo mais a fundo, o foco do estudo é, pre-
cisamente, identificar se a escolha do “valor da opera¢io” como base de
cilculo se apresenta medida desproporcional 2 infragio cometida pelo

sujeito passivo.
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Obrigacio tributdria acesséria:
deveres instrumentais ou formais

Além da obrigagio de efetuar o pagamento do tributo, a legislacio
tributiria impde ao sujeito passivo uma série de outros 6nus, como por
exemplo, apresentar declaragdes, escriturar livros e emitir notas fiscais.
Estas “obriga¢des” sio denominadas pelo pardgrafo segundo do artigo 113
do CTN como “obrigagées acessérias”.

Tratam-se de “outras relagdes juridico-tributarias, de contetido nio-
patrimonial, que se consubstanciam num fazer, num nio fazer ou nio

suportar”’, Na licio de Paulo de Barros Carvalho:

Pois bem, quanto ao objeto, descrito na sua individualidade
estatica, ganhou projecio interessante estudo, pelo qual o cri-
tério seletivo das espécies é o cardter patrimonial da prestacio.
Ha de mister separar as relagdes juridicas na consonincia de ser
ou nio, seu objeto, susceptivel de avaliacio econdmica. Em caso
afirmativo, teremos as rela¢des juridicas de cunho obrigacional;
na hipétese contraria, relagées juridicas nao obrigacionais, ou
veiculadoras de meros deveres. Surge, assim, a figura da obri-
gagdo, cujo trago caracteristico é hospedar prestagio de natu-
reza patrimonial, na medida em que, sob diversas formas, seja
passivel de exprimir-se em valores economicamente aprecidveis.
No extremo oposto, conhecidas como relagdes de indole nio
obrigacional, ou de simples deveres, aqueles vinculos juridicos
cujo contetido nio se possa representar, de alguma maneira, por

simbolos ou equagdes econdmicas.’

Como se vé, as ditas obrigagées acessOrias ndo apresentam carater
obrigacional, tendo em vista que seu contetido nio é patrimonial. A expressio

“obrigacio acesséria” utilizada pelo CTN é, portanto, “nome imprdprio, uma

Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 12, n. 1, p. 155-200, jan./jun. 2013. 157



A desproporcionalidade da adogio do “valor da operagio” como base de cdlculo das multas...

vez que nio apresentam o elemento caracterizador dos lagos obrigacionais,
inexistindo nelas prestagio passivel de transformagio em termos pecunidrios™.
Este é um dos motivos pelos quais Paulo de Barros Carvalho identifica a “obri-
gacio acessoria’ pela nomenclatura “deveres instrumentais” ou “deveres for-
mais”. O outro motivo é o fato de que nem sempre estes deveres apresentam a
caracteristica da acessoriedade, ou seja, nem sempre sio correlatos a uma obri-
gacio principal de pagar tributo. Tome-se como exemplo um estabelecimento
que apenas comercialize livros, objetos imunes aos impostos por forca do artigo
150, VI, “d” da Constituicio Federal: em que pese a ndo exigéncia de qualquer
imposto na operagio, o estabelecimento nio se encontra dispensado de emitir
a nota fiscal que documente a saida da mercadoria do estabelecimento.

Segue na mesma linha Luciano Amaro, que com a acidez que lhe
é usual dispara que, despreocupado com o rigor, o Cédigo Tributirio
Nacional classifica como obriga¢des acessérias os deveres formais sem con-
teido pecuniario.*

Dai que as condutas do sujeito passivo realizadas no mundo fenomé-
nico podem dar ensejo tanto a uma obriga¢io (pagamento de tributo, obri-
gacio tributdria principal) quanto a deveres outros (prestagdes positivas ou
negativas, obrigagio tributdria acessoria ou deveres instrumentais). Muitas
vezes a mesma conduta do sujeito passivo enseja tanto a obriga¢io de pagar
tributo quanto um dever instrumental, caso tipico da venda de mercadoria:
ao dar saida da mercadoria do estabelecimento, nasce tanto a relagio juri-
dica “obrigacio de pagar tributo” quanto a relagio juridica “dever de emitir

a nota fiscal”.

Obrigacio tributdria de natureza sancionatéria:
relagdo juridica sancionatéria

Dentro do conceito de obrigacio tributiria principal estabelecido no

Cédigo Tributirio Nacional encontra-se também o dever de pagar determi-
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nada quantia em decorréncia da imposi¢io de penalidade pecunidria, seja
pelo descumprimento da obrigagio de pagar tributo, seja pela nio obser-
vincia dos deveres instrumentais.

Assim sendo, da mesma forma que o sujeito passivo pode deixar de
efetuar o pagamento do tributo, pode também deixar de apresentar uma
declaragio, de escriturar determinado livro fiscal ou de emitir nota fiscal,
por exemplo. Pela inobservincia da obrigacio de pagar tributo ou dos
deveres formais o legislador impde uma sancdo, usualmente pecunidria e
denominada de multa, com o intuito de induzir a conduta do sujeito passivo
a0 adimplemento.

Com o intuito de dar efetividade 4 norma e evitar que ela seja des-
cumprida é que sdo estipuladas estas sangdes pelo legislador. Conforme

Roque Antonio Carrazza:

[...] o legislador, ao sancionar o descumprimento de um dever
juridico com uma multa, estd se limitando a recorrer a um dos
mais corriqueiros expedientes do Direito para impor a obediéncia
de seus mandamentos, isto é, estd acenando com medida que vul-

nera fundo um ClOS bens mais preciosos da pessoa:a propriedadef

Todavia, nio serd sempre que o descumprimento das prestagdes
impostas (sejam pecunidrias ou outros deveres) serd cominada penalidade
em pectinia. Nestes termos, esclarece Regina Helena Costa que caso seja
cominada penalidade pecuniiria (multa), estar-se-4 diante de uma obri-

gacio tributdria principal, mas caso a san¢do seja de natureza diversa, nio:

Cabe esclarecer que o objeto da relagio juridica sancionatéria
pode ou nido revestir cardter patrimonial, caso a penalidade
imposta ostente natureza pecunidria ou nio.

No primeiro caso, serd objeto da obrigagio tributdria principal,

como mencionado, porquanto esta, consoante a dicio do CTN,
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tem por objeto prestacdes de cardter pecunidrio, abrangendo
tanto a prestagio tributdria como a sangio tributdria.

Por outro lado, se o objeto da relagdo sancionatdria consistir em
penalidade de natureza nio-pecuniiria — tal como a interdigio
de estabelecimento, por exemplo —, o respectivo liame nio se
enquadrard no conceito de obrigagio tributdria, mas traduzird

simples imposi¢io administrativa.®

Sacha Calmon Navarro Coélho critica a colocagio da multa na

mesma classificagdo do tributo como “obriga¢io tributdria principal”.

Para o autor, tributo e multa nio se confundem por expressa previsio

do artigo 3° do Cédigo Tributirio Nacional, motivo pelo qual nio

se poderia, em tese, conferir o mesmo regime juridico ao tributo e s

multas.” Nio obstante, repreende igualmente a letra do paragrafo 3°

do artigo 113 do Cédigo Tributdrio Nacional que prevé uma inusitada

“ ~ ” .
conversio” da multa em tributo:

160

[...] Por primeiro, hd o dever de pagar o tributo e de fazer e
nio-fazer determinados atos. O contribuinte nio paga o tri-
buto, nio pratica ato devido ou viola absten¢io obrigatéria.
Em qualquer dessas circunstincias, hd o cometimento de ili-
citos (descumprimento de dever legal ou contratual). E-lhe,
entdo, aplicada uma multa (san¢io pecuniiria). Em nio
sendo paga a multa, o dinheiro dela decorrente “se integra”
ao dinheiro decorrente do tributo. E isso o que se quer dizer
com a redagio do § 3°, predicando uma conversio (absurda)
de multa em tributo, seres deonticamente distintos. Tudo
para que ao débito dos tributos se ajustasse o débito das
multas fiscais, objetivo pragmdtico conseguido is expensas
de uma péssima redacio, incitadora de descaminhos doutri-

nérios. [...]®
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Como se v&, o pressuposto de fato da incidéncia da sangio é o des-
cumprimento de uma prestagio previamente estabelecida e que é o objeto
da relagio juridica entre sujeito ativo e sujeito passivo. No caso de uma
multa por descumprimento de um dever instrumental, a relacdo juridica
formada apresenta no seu antecedente a previsio de descumprimento deste
dever e, no seu consequente, a sangao a ser aplicada. Eurico Marcos Diniz
de Santi representa da seguinte forma a relagio juridica que se estabelece
entre 0s sujeitos ativo e passivo:

D {{h — R(Sa, Sp)] - [ R(Sa, Sp) — R (Sa, Sp)]}

~_ ~—
~ "

regra-matriz de dever regra-matriz da sangio
instrumentalinstrumental

Para uma melhor compreensio da matéria na esfera tributaria, é pos-
sivel ilustrar o acima descrito através da férmula: D (H — C), onde “D” ¢
o functor dedntico nio-modalizado (dever-ser)’, “H” é a hipdtese, “—” é o
functor implicativo'® e “C” é o consequente.

Sendo assim, os deveres instrumentais possuem sua estrutura légica
prépria, na qual o antecedente da norma juridica prevé a situagio de fato
que deve ser identificada no mundo fenoménico para que sutja o vinculo
juridico entre o sujeito passivo e a administragio, impondo-lhe um dever
diverso do pagar tributo ou penalidade pecunidria, porém no interesse da
administracio e fiscaliza¢ao dos tributos.

Todavia, o sujeito passivo pode deixar de cumprir este dever ins-

1", nio emitindo a nota fiscal, nio escriturando o livro fiscal,

trumenta
criando embaracos 2 fiscalizagio, dentre outras condutas. Este “deixar de
cumprir” caracteriza o ilicito, o descumprimento do mandamento legal que
determina ao sujeito que colabore com a administra¢io tributdria. E entio,
conforme destacou Norberto Bobbio'?, é caracteristica da norma juridica
ter como resposta a violagio (ou seja, ao ilicito) uma san¢io. Cumpre agora
adentrar 3 andlise do conceito de sangio e suas espécies, para que se possa

identificar a natureza juridica da multa por descumprimento dos deveres
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formais e, assim, determinar quais limitagdes podem ser aplicadas 2 elei¢io
de sua base de célculo, problemitica do presente estudo.

O descumprimento de um dever instrumental como infragio tri-
butiria — Para Hans Kelsen, a ordem moral e a ordem juridica sio con-
sideradas espécies do género ordens sociais. Em qualquer ordem social
pode haver a prescri¢io de uma conduta humana que seja premiada ou
penalizada, sendo que o prémio ou o castigo estariam ambos incluidos
no conceito de san¢io, que poderia ser assim entendida como uma retri-

buicio a conduta perpetrada:

A ordem social pode prescrever uma determinada conduta
humana sem ligar 4 observincia ou nio observincia deste
imperativo quaisquer consequéncias. Também pode, porém,
estatuir uma determinada conduta humana e, simultanea-
mente, ligar a esta conduta a concessio de uma vantagem, de
um prémio, ou ligar 4 conduta oposta uma desvantagem, uma
pena (no sentido mais amplo da palavra). O principio que
conduz a reagir a uma determinada conduta com um prémio
ouuma pena é o principio retributivo (Vergeltung). O prémio
e o castigo podem compreender-se no conceito de san¢do. No
entanto, usualmente, designa-se por san¢io somente a pena,
isto é, um mal — a privagdo de certos bens como a vida, a
satde, a liberdade, a honra, valores econdmicos — a aplicar
como consequéncia de uma determinada conduta, mas ji nio

o prémio ou a recompensa.l3

A sangio pode ser interna, caracterizada pelo sentimento intimo de
insatisfacdo ou reprovagio pessoal, e pode ser externa quando os individuos
demonstram a insatisfacio e a reprovagio de condutas realizadas por outros
individuos. Norberto Bobbio destaca a falta de eficicia da sangio interior,

tipica das normas morais, posto que para que seu desiderato seja atingido
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depende da capacidade de o préprio ser humano sentir-se insatisfeito com
sua agdo. Ao contrdrio, as san¢des externas sio dotadas de grande eficicia
exatamente pelo temor da reprovagio publica. A san¢io externa pode ser
estritamente social, como nos casos de reprovagio, eliminagio do grupo,
isolamento do individuo e o linchamento. Todavia, em contrapartida 4 alta
eficicia desta modalidade de sangio tem-se a auséncia de regulagio, o que
implica muitas vezes em despropor¢io entre a violagdo e a resposta. Por fim,
a sangio externa pode ser também uma sangio juridica."* Continuando, nas

palavras de Norberto Bobbio:

Com o objetivo de evitar os inconvenientes da sang¢o interna,
isto é, sua escassa eficicia, e os da san¢io externa nio institu-
cionalizada, sobretudo a falta de propor¢io entre violagio e
resposta, o grupo social institucionaliza a san¢io, ou seja, além
de regular os comportamentos dos cidadios, regula também a
reagdo aos comportamentos contrdrios. Esta san¢io se distingue
da moral por ser externa, isto é, por ser uma resposta de grupo,
e da social por ser institucionalizada, isto é, por ser regulada,
em geral, com as mesmas formas e através das mesmas fontes
de produgio das regras primérias. Ela nos oferece um critério
para distinguir as normas que habitualmente se denominam
juridicas das normas morais e das normas sociais. Trata-se
das normas cuja viola¢io tem por consequéncia uma resposta

externa e institucionalizada.”®

Denota-se que os tragos distintivos da sangio juridica sdo o fato de
ser externa e a sua caracteristica de ser institucionalizada. Mas hi que se
destacar também o fato de que a san¢io é um ato de coagio, conforme ji o
fez Hans Kelsen. Em sua obra Teoria Geral das Normas, o mestre de Viena
externa seu entendimento de que “as san¢des da Moral ndo tém o cariter de

atos de coagio™®.

Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 12, n. 1, p. 155-200, jan./jun. 2013. 163



A desproporcionalidade da adogio do “valor da operagio” como base de cdlculo das multas...

De fato, as san¢des da moral nio tém o trago da coagio. Em se tra-

tando de conduta apenas moralmente reprovivel, é possivel a existéncia de

uma sangio externa caracterizada, por exemplo, pela reprovagio social,

porém nio se autoriza o uso da for¢a na imposi¢io desta sangio. O uso da

forca é, portanto, mais um trago distintivo da san¢io juridica:

O Direito, sendo uma ordem coativa, nio prescinde da pre-
visio de formas de reagio as condutas socialmente reprovaveis
ou perniciosas, impondo aos seus protagonistas uma resposta
consistente num ato de coagdo. Nessa ordem de idéias, a san¢io
consiste em uma consequéncia juridica desfavordvel, a ser apli-
cada mediante ato de coa¢do, na medida em que serd imposta

com uso da for¢a em caso de resisténcia.”

Paulo Roberto Coimbra Silva chama a atengdo para que nio se con-

fundam sangio, coagio e coer¢io’®. O autor resume que a sangio é a conse-

quéncia do ilicito, do cometimento da infragio. J4 a coagio é a aptidio que o

Estado tem de impor a san¢o ao infrator e, por fim, coer¢io é a coagdo apenas

psiquica, podendo ser encarada como o receio que o individuo possui da con-

sequéncia do descumprimento da norma juridica. Nas palavras do autor:

164

A sangio existe abstratamente prevista na norma (secunddria
ou perinorma) como consequéncia da ilicitude, podendo ser
imposta aos infratores, pelos 6rgios competentes, mediante
provocagio do(s) lesado(s) pela violagio do dever juridico erigido
pela ordem juridica (norma primdaria ou endonorma) ou a quem
o ordenamento juridico confiar tal legitimidade (v.g,, nos crimes
sujeitos A ac¢io penal publica, o Ministério Publico). Coagio,
viu-se, consiste no ato de aplicagio forcada da sangio. Coercio,
por sua vez, pode ser identificada na pressio exercida sobre a
consciéncia dos suditos da norma, seus destinatirios, induzindo

a confirmacio de sua vontade, que é livre, aquela prescrita.'”
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Da passagem acima transcrita, insta destacar o trecho inicial, no qual
0 autor assevera que a sangio é consequéncia da ilicitude. Tal premissa,
assim como outras j fixadas, é indispensével para que se prossiga nos para-
grafos que seguem. Em sentido semelhante, Sacha Calmon Navarro Coélho

deixou registrado que a sangio é a consequéncia da “hipétese” infragio:

San(;;io é pena, castigo, restricao ao homem, seus bens ou direitos.
A norma juridica estatuidora de san¢do tem por hipétese a pré-
tica de um ato ilicito violador de dever legal ou contratual. Por
hipétese uma infracdo, por consequéncia uma restrigio a vida,
liberdade, ou direitos outros do homem. No caso da subespécie
multa, 2 norma sancionante tem por hipétese a pritica de um
ilicito — o descumprimento de um dever legal ou contratual — e,
por consequéncia, preceito que obriga o infrator a dar dinheiro

a titulo de castigo (sangio). [...]*

Nesse jaez, a san¢io adquire feicio preventiva, conforme observa

Paulo Roberto Coimbra Silva:

Atuando preventivamente, a sangio ao ilicito fiscal, de forma
geral, tem a virtude de desestimular o descumprimento do
dever fiscal, mediante a intimidagio de seus possiveis infratores.
Nesse sentido, tém a virtude de reforgar a eficicia das normas
tributdrias primdrias, salvaguardando-as das condutas contri-

rias aos seus preceitos.”

Paulo de Barros Carvalho assim resume a ocorréncia da infragio e a
consequente previsio de uma san¢io para o descumprimento do manda-

mento previsto em lei:
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Com efeito, o fato da infragio se apresenta, invariavelmente, com
a seguinte compostura redacional: “dado que o contribuinte X
deixou de cumprir o dever previsto no conseqbuente da norma
N”. Vé-se que a matéria semintica do antecedente dessas regras
alude a um evento caracterizado, sempre, pelo desatendimento
de um dever. E o0 modelo iterativo dos antessupostos de normas
sancionatérias. Dai mencionar-se o fato assim composto como

“delito”, “infra¢io”, “ilicito”.??

O estabelecimento de san¢des punitivas (ou seja, aquelas nio premiais)
é utilizado pelo legislador como uma forma de garantir o cumprimento do
mandamento legal. A ordem moral desprovida de san¢o institucionalizada
nio é capaz de induzir a determinados comportamentos apenas mediante
a reprovagao social, dai a necessidade de que sejam previstas san¢des nega-
tivas com o intuito de que o destinatirio da norma se sinta desestimulado a
cometer a infragio.

Interessam ao presente estudo as san¢des negativas, na medida em
que o descumprimento de um dever instrumental configura um ilicito
e, como tal, nio pode ser retribuido através de uma san¢do positiva, um
“prémio”, por assim dizer.

As sangdes imputdveis ao cometimento do ilicito constituido no
descumprimento dos deveres instrumentais podem ser san¢des nio pecu-
nidrias ou pecunidrias, sendo estas tltimas as mais comuns, exteriorizadas

através das multas.

Multas

As multas sio as san¢bes administrativas mais adotadas no Brasil®.
Por multa entende-se “a prestagio pecunidria compulséria instituida em
lei ou contrato em favor de particular ou do Estado, tendo por causa a pri-

tica de um ilicito (descumprimento de um dever legal ou contratual)”*.,
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Sacha Calmon Navarro Coélho entende que as san¢des por ilicito tri-
butdrio s6 podem ser san¢des pecunidrias. Outras estariam desautorizadas
pelo ordenamento juridico vigente.”> A imposi¢io de multa nio sé é a sangio
mais adotada como também é a mais indicada®, pois escapa o legislador dos
reiterados questionamentos acerca da legalidade e constitucionalidade da
imposicio de san¢des outras®.

Mas esta ndo é a tinica vantagem na adogdo da multa como sangio
pelo cometimento do ilicito tributrio. Edmar Oliveira Andrade Filho des-

taca diversos outros pontos positivos na escolha pela imposi¢io de multa:

Se comparada com a pena privativa de liberdade, a pena patri-
monial pecunidria apresenta diversas vantagens. Em primeiro
lugar, a pena pecunidria é uma fonte de receitas para o Estado
que, para aplicar a pena privativa de liberdade s6 tem dispéndios
no processamento, puni¢io e execu¢io da pena. A pena pecuni-
dria pode ser facilmente determinada se a necessidade de reparar
dano por erro na aplicagio da lei penal. Ela nio implica penas
indiretas a terceiros que ficam privados da pessoa encarcerada e
desonrados com a prisio. As penas pecunidrias nio criam pro-
blemas derivados da eventual cessagdo de indiistria ou profissio e
suas consequéncias econdmicas. A multa pecunidria pode ter alto
apelo aflitivo porque atinge um bem fundamental do individuo (o
patrimdnio, um icone das economias capitalistas liberais) e pet-

mite flexibilidade na aplicagio através de graduagées.”

A eficiéncia na adog¢io das multas como sangio ao ilicito tributirio
reside no fato de que atingem a um dos bens mais protegidos, qual seja, a

propriedade. Roque Antonio Carrazza destaca este fato, sublinhando que:

[...] o legislador, a0 sancionar o descumprimento de um dever

juridico com uma multa, estd se limitando a recorrer a um dos
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mais corriqueiros expedientes do Direito para impor a obedi-
éncia de seus mandamentos, isto é, esta acenando com medida
que vulnera fundo um dos bens mais preciosos da pessoa: a

propriedade.?

Sacha Calmon Navarro Coélho separa as multas em duas espécies:
as multas moratdrias, pelo descumprimento da obrigagio tributdria prin-
cipal (ou seja, pela infragio qualificada como material) e as multas formais
ou isoladas, pelo descumprimento dos deveres instrumentais (infracoes
formais)’® Cldudio Renato do Canto Farig relaciona quatro espécies de
multas: compensatdria, penitencial, cominatéria e moratdria, destacando
que apenas as duas tltimas sio aplicadas na esfera tributdria (a comina-
téria nos casos de infragdes formais e a moratdria como sangio as infragdes
materiais).’ Para a falta de cumprimento da obrigacio tributdria (obrigagio
principal), Edmar Oliveira Andrade Filho identifica duas modalidades de
multa: a moratdria ou a de oficio.”?

Conjugando-se referidos ensinamentos, entende-se que hd trés
modalidades de multas por infragio tributdria: (a) multa moratéria, pelo
inadimplemento e atraso no adimplemento da obrigacio principal; (b)
multa de oficio, devida nos casos em que a Administra¢io Publica efetua
o lancamento de oficio em hipétese que cabia ao sujeito passivo efetuar o
langcamento por homologacio mas nio o fez (ou o fez a menor) e (c) multa
isolada, pelo exclusivo descumprimento de dever instrumental.

A multa moratéria consiste em puni¢io pelo nio pagamento do tri-
buto no tempo oportuno, seja qual for o seu motivo. Nao hi que se confundir
a multa moratdria com os juros de mora, eis que a primeira tem por objetivo
punir o administrado pela impontualidade e o segundo visa a indenizar o
periodo em que o sujeito passivo esteve em posse de numerdrio que ji nio

mais lhe pertencia:
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Nio resta diavida de que a multa que é cominada por falta
ou insuficiéncia do recolhimento do tributo — ou descum-
primento total ou parcial da obrigacio tributdria principal
— tem natureza punitiva ou penal e nio um cardter indeni-
zatério da mora. Para reparar ou indenizar a mora, o Fisco
tem autorizado em seu favor a cobranca dos chamados juros
de mora. A multa, neste caso, que se convencionou chamar de
multa moratéria, vem prevista em lei para inibir o inadimple-
mento da obrigacdo tributaria principal pelo sujeito passivo,
e uma vez nio atingido tal desiderato, para puni-lo pela mora
no adimplemento da mesma obrigac¢io, que configura um
ilicito tributirio ou descumprimento de um dever legal. O
pagamento da multa moratéria nio dispensa o infrator de
pagar o crédito tributdrio a seu cargo, constituindo um plus

em relagio a ele.”

A Lei n° 9.430/96 estabelece em seu artigo 61 tipico caso de multa
moratéria, podendo os créditos tributirios serem acrescidos, na esfera
federal, de até 20% de seu valor a este titulo, conforme pardgrafo 2° deste

dispositivo:

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribuicdes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, nio pagos nos prazos previstos na legislacio especifica,
serio acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso. (Vide Decreto n°

7.212, de 2010)
[.]

§ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte

por cento.
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J4 a multa de oficio busca punir o sujeito passivo que se omite nas

situagdes onde a lei impde a ele a obrigacio de efetuar a apuragio do mon-

tante devido a titulo de tributo (bem como efetuar o pagamento antecipado

deste valor), através do chamado “lancamento por homologa¢io”. Edmar

Oliveira Andrade Filho diferencia esta modalidade de multa da anterior de

maneira muito clara, na forma que segue:

A legislagio tributdria prevé a incidéncia de multas de mora e
multas aplicadas de oficio quando constatada a falta de cum-
primento da obrigac¢io tributiria. Em linhas gerais, a primeira
é devida quando o sujeito passivo em mora cumpre o dever juri-
dico de pagar seu débito antes que o sujeito ativo adote alguma
providéncia de fiscalizagio ou de cobranga, ou de alguma forma,
efetua o langcamento do valor da divida. Por outro, a multa
de oficio é usualmente imposta quando as autoridades fiscais
tomam conhecimento da falta de recolhimento em procedi-

mento de fiscalizagio.*

Um exemplo de multa de oficio é aquela prevista no artigo 44 da Lei

n°® 9.430/96, que prevé penalidades de 75% a 225% (150% agravada em cin-

quentapor cento) sobre o valor do tributo devido “nos casos de falta de paga-

mento ou recolhimento, de falta de declaragio e nos de declaragio inexata™

170

Art. 44, Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as

seguintes multas: (Redagio dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

I — de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢io nos casos de falta de paga-
mento ou recolhimento, de falta de declara¢io e nos de decla-

racio inexata; (Redagio dada pela Lei n° 11.488, de 2007)
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§ 1°O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente
de outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.

§ 2°Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput
e o § 1° deste artigo serio aumentados de metade, nos casos de
nio atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de inti-
magio para: (Redagio dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

I — prestar esclarecimentos; (Renumerado da alinea “a”, pela Lei
n° 11.488, de 2007)

IT — apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da
alinea “b”, com nova redagio pela Lei n° 11.488, de 2007)

IIT — apresentar a documentagio técnica de que trata o art. 38
desta Lei. (Renumerado da alinea “c”, com nova redagio pela Lei

n° 11.488, de 2007)

Por fim, as multas isoladas® consistem no nio cumprimento dos
deveres instrumentais, a saber, sio aplicadas quando o sujeito passivo
deixa de cumprir com as determinagées legais que lhe impdem um fazer
ou um nio fazer no interesse da arrecadagio ou da fiscalizagio tributiria.
Destaca-se que quando esta omissio é acompanhada do nio pagamento do
tributo, consiste em crime de sonegacio fiscal, previsto nos artigos 1° e 2°
da Lei n° 8.137/90.

Sobre esta modalidade de infragio e a consequente imposi¢io de
multa, destaca Paulo Roberto Coimbra Silva que sua fungio é eminente-
mente didatica, o que, entende-se, dificulta ainda mais a investiga¢io sobre
suas limitacoes. Sugere o autor, inclusive, que nos casos em que nio hd uma
infracio material a multa pode até mesmo ser relevada em homenagem 2

equidade:
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[...] pode ocorrer o pagamento integral do tributo devido,
sem que seja corretamente cumprido, por negligente desidia,
inescusdvel ignorincia ou erro material, algum dever instru-
mental legalmente previsto para viabilizar a sua verificag¢io
pela administragio fiscal. Nestas hipdteses, sustenta-se que as
san¢des as infracdes formais, frise-se, nio acompanhadas de
uma infragio material, salvo os casos de recalcitrante reniténcia,
devem ter finalidade exclusivamente didética, abrandando-se
ou excluindo-se benevolentemente, com firmes fincas na equi-
dade, sua feicao punitiva. Isso porque, tratando-se as obrigaces
acessérias de deveres instrumentais, instituidos para viabilizar a
conferéncia do pagamento de tributo tempestiva e integralmente
recolhido ao erdrio, nio podem ser instituidas ou exigidas as
sang¢des A sua inobservincia com fins arrecadatérios, sob pena
de desvirtuamento dos propésitos e desprezo aos limites do

direito sancionador. [...]*

A grande questdo estd em verificar o que caracteriza “fins arreca-

YO ” “ . JO ” ~ 7 . .
datérios” ou “desvirtuamento dos propdsitos”, uma vez que nio hé limites

objetivos 4 imposi¢io das multas por descumprimento dos deveres instru-

mentais. Muitos autores se prendem aos percentuais adotados como ali-

quota para cilculo da penalidade, como Sacha Calmon Navarro Coélho

que advertiu que as aliquotas também nio seguem um padrio, podendo em

alguns casos chegar a 300%:

172

O direito brasileiro contempla alguns casos de multas eleva-
dissimas. A base de cdlculo das penalidades é varidvel. Ora
se baseiam no valor do imposto a pagar ou omitido, ora no
valor comercial de mercadorias, ora no montante do interesse,
ora em unidades previamente estatuidas como a UPFEMG

(Unidade Padrao Fiscal do Estado de Minas Gerais). Os pet-
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centuais facilmente chegam a 100%, sendo comuns os casos

que surdem nos 300%.%”

Da leitura do trecho acima transcrito observa-se que o autor d4 relevo
nio apenas 2 aliquota, mas também i base de cilculo eleita pelo legislador,
ora sendo o valor do tributo, em outros momentos o valor das mercadorias
e até mesmo valores fixos. ZelmoDenari destacou este mesmo problema, a
partir da legisla¢io entdo vigente no Estado de Sdo Paulo no ano de 1996,
extraindo que as san¢des previstas naquele diploma legal (Lei Estadual n°

6.374/89) possuiam as seguintes bases de calculo:

[...] as sang¢des ali descritas cominam penalidades pecunidrias
incidentes sobre as mais diversificadas bases de célculo:

a) valor do imposto que deixou de ser recolhido;

b) valor do crédito do imposto;

c) valor da operagio tributdvel e que constitui a priori base de
calculo do préprio ICMS;

d) valor da Unidade Fiscal do Estado de Sio Paulo — UFESP,

indice oficial de pre¢o neste Estado.’®

Sendo assim, a dtivida levantada é se existem limitadores A eleigio
desta base de cdlculo da multa pelo descumprimento dos deveres instru-
mentais, mormente quando nio hi obriga¢io principal a ser adimplida.
Poderia o legislador, nestes casos, adotar o montante do imposto (nio)
devido? Poderia o legislador escolher como base de célculo o valor da
operagio, que em se falando de ICMS j4 é a base de cilculo adotada para
a apuragido do tributo? Passa-se 4 andlise de quais grandezas sio, usu-
almente, utilizadas como base para o cdlculo das multas por descum-
primento dos deveres instrumentais nas legislacdes federal, estaduais e

municipais.
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Multas em valores fixos

A utilizagdo de valores fixos na estipulagio das multas por descum-
primento a deveres formais é identificada em diversas legislagdes. Trata-se
da adogio de um valor expresso em moeda corrente nacional (reais) ou na
utilizacio de unidades monetirias.

No Estado de Santa Catarina, a Lei n® 10.297/96 ilustra a utiliza¢io
de valores fixos expressos em reais. Nesta unidade da federagio é dever do
sujeito passivo a utilizacio de equipamento emissor de cupom fiscal devi-
damente autorizado pela reparticio fazenddria. Para a infragdo a este dever,
é estabelecida multa de R$ 1.500,00; R$ R$ 3.000,00 ou até R$ 5.000,00
nas hipéteses que relaciona o artigo 72.

Mas hd casos em que a multa fixa nio é diretamente expressa em
moeda corrente, sendo adotadas unidades monetarias que, conjugadas a um
valor padrio expresso em moeda corrente, conferem a exata dimensio da
penalidade pecuniaria estabelecida. No Rio Grande do Sul, a Lei Estadual
n°® 6.537/73, com suas alteracdes, regula as infracdes tributarias e comina
as respectivas sang¢des. O artigo 11 de referido diploma legal trata exclusi-
vamente das infracdes formais, aquelas decorrentes do descumprimento de
deveres instrumentais. Nas alineas “e”, “t” e “g” do inciso IV deste disposi-
tivo, a titulo exemplificativo, encontram-se infra¢des tributarias apenadas
com a imposi¢io de multas expressas em “unidade padrio fiscal” — UPF-RS,
unidade monetdria adotada naquele Estado da federagio e que atualmente
corresponde a R$ 12,1913 (doze reais e dezenove centavos, desprezadas as

demais casas decimais).*’

Multas calculadas sobre o0 montante do tributo

Outra grandeza que comumente se identifica como base de cilculo

da multa por descumprimento de deveres formais é o montante do tributo
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devido ou apurado, se devido fosse. Na anilise das legislagoes dos Estados
do Parand, Santa Catarina e Sio Paulo identificou-se que a adogio desta
base de cdlculo na imposicio de san¢des pelo descumprimento dos deveres
instrumentais é rara, sendo porém adotada no cilculo das penalidades
decorrentes do nio recolhimento de tributo (multa de mora) ou quando
o tributo foi sujeito a lancamento de oficio por omissio do sujeito passivo
(multa de oficio).

A Lei n° 7.098/98 do Estado de Mato Grosso, que regula o ICMS
naquela unidade da federagio, sanciona a emissio de documento fiscal fora

do prazo de validade com multa de 50% sobre o valor do imposto:

Art. 45 O descumprimento das obrigagdes principal e aces-
sérias, instituidas pela legislagio do imposto, fica sujeito is
seguintes penalidades:

IV — infragdes relativas a documentos fiscais e impressos fiscais,
quando apuradas através de levantamento ou agio fiscal:

b-1) emissio de documento fiscal apds expiragio do prazo de
validade do documento fiscal — multa de 30% (trinta por cento)
do valor da operagio ou prestagio indicado no documento fiscal;
se comprovado o recolhimento do imposto destacado — multa de
50% (cinquenta por cento) do valor do imposto; (Acrescentada

pela Lein°® 7.867/02)

Nota-se, da leitura do dispositivo transcrito acima, que duas bases de
célculo sio adotadas, uma em caso de também descumprir-se a obrigagio
principal (30% sobre o valor da operagio) e outra quando for comprovado
o recolhimento do tributo (50% sobre o valor do imposto). Previsio seme-
lhante é encontrada na Lei n° 6.763/75 que consolida a legislagio do Estado

de Minas Gerais, que no artigo 54, inciso VIII, alinea “b” estabelece multa
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de 50% sobre o valor do imposto pela falta de entrega de declaragio, nos

casos em que o tributo nio tenha sido recolhido:

Art. 54 — As multas para as quais se adotard o critério a que se
refere o inciso I do caput do art. 53 desta Lei sdo as seguintes:
VIII - por deixar de entregar documento destinado a informar
ao Fisco a apuragio do imposto, na forma e no prazo definidos
em regulamento — por documento, cumulativamente:

a) 500 (quinhentas) UFEMGs;

b) 50% (cinquenta por cento) do imposto devido, ressalvada a
hipétese em que o imposto tenha sido integral e tempestiva-

mente recolhido;

A diferenciagio nas bases adotadas mostra-se interessante na medida
em que o descumprimento do dever instrumental nio pode gerar, por sisd, a
presungio de inadimplemento da obrigacio principal. A legislacio mineira
sanciona, assim, de forma mais gravosa, o sujeito passivo que, através da
omissio quanto a seus deveres formais, objetivou também o nio pagamento

do tributo.

Multas calculadas sobre o valor da operagio

O valor da operagio é outra grandeza usualmente adotada como base
de cilculo da multa por descumprimento de deveres instrumentais. E uti-
lizada constantemente em virtude de expressar a mesma base de cilculo
do tributo, podendo ilustrar o preco do servico em caso de ISS, valor da
opera¢io ou da mercadoria em se tratando de ICMS, valor venal do imével

em caso de ITBI, dentre outras bases de calculo expressas em lei.
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Um exemplo de multa por descumprimento de obrigacio acesséria
cuja base de célculo ¢ o valor da operagio encontra-se na Lei n° 10.246/04,
que instituiu em todo o Brasil a obrigatoriedade de os Cartérios de Notas,
de Registro de Iméveis ou de Titulos e Documentos apresentarem a
Declaragio sobre Operacdes Imobilidrias — DOI. Trata-se de dever ins-
trumental que sequer é exigido do contribuinte (este deverd declarar as
operagdes de transmissio de imédveis posteriormente, em sua declaragio de
imposto sobre a renda), todavia é imposto aos serventudrios como forma de
auxilio na arrecadagio e fiscalizagio tributéria.

O pardgrafo 1° do artigo 8° da Lei n° 10.246/04 estabelece como
multa em caso de infragio a esta determinagio um montante inicial de 0,1%
sobre o valor da operagio, por més, limitado a 1%. O mesmo artigo ainda
prevé casos de aumento e diminui¢io do montante, bem como uma multa

de valor fixo em seu paragrafo 3°:

Art. 8°Os serventudrios da Justica deverdo informar as opera-
¢6es imobilidrias anotadas, averbadas, lavradas, matriculadas ou
registradas nos Cartérios de Notas ou de Registro de Iméveis,
Titulos e Documentos sob sua responsabilidade, mediante
a apresenta¢io de Declaragio sobre Operagoes Imobilidrias
(DOI), em meio magnético, nos termos estabelecidos pela
Secretaria da Receita Federal.

§ 1°A cada operagio imobilidria corresponderd uma DOI, que
deverd ser apresentada até o tltimo dia dtil do més subsequente
ao da anotagio, averbagio, lavratura, matricula ou registro da
respectiva operacio, sujeitando-se o responsével, no caso de falta
de apresentacio, ou apresentagio da declaragio apds o prazo
fixado, 4 multa de 0,1% ao més-calendirio ou fragio, sobre o
valor da operagio, limitada a um por cento, observado o dis-
posto no inciso ITI do § 2°.

§ 2° A multa de que tratao § 1°:
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I — terd como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo
originalmente fixado para a entrega da declara¢io e como termo
final a data da efetiva entrega ou, no caso de nio-apresentagio,
da lavratura do auto de infragio;

IT - serd reduzida:

a) 2 metade, caso a declaragdo seja apresentada antes de qual-
quer procedimento de oficio;

b) a setenta e cinco por cento, caso a declaragio seja apresentada
no prazo fixado em intimagio;

III - serd de, no minimo, R$ 20,00 (vinte reais). (Redagio dada
pela Lei n° 10.865, de 2004)

§ 3°0O responsavel que apresentar DOI com incorrecdes ou
omissdes serd intimado a apresentar declaracio retificadora,
no prazo estabelecido pela Secretaria da Receita Federal, e
sujeitar-se-4 A multa de R$ 50,00 (cinquenta reais) por infor-
magio inexata, incompleta ou omitida, que serd reduzida em
cinquenta por cento, caso a retificadora seja apresentada no

prazo fixado.

Em Santa Catarina, a Lei Estadual n° 10.267/96 sanciona diversas

infracdes relativas ao transporte de mercadorias com multa equivalente a

30% do valor das mercadorias transportadas, conforme se verifica no artigo

60 do diploma legislativo em questio:

178

Art. 60. Transportar mercadoria:

I — sem documento fiscal, com documento fiscal fraudulento ou
com via diversa da exigida para acompanhar o transporte;

IT — que nio corresponda 3 descrigio contida no documento
fiscal;

IIT — em quantidade maior ou menor que a descrita no docu-

mento fiscal;
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IV — antes do inicio ou apds o término do prazo de validade,
para fins de transporte ou de emissio, do documento fiscal;

V — procedente de outro Estado ou do Distrito Federal,
sem o comprovante de recolhimento do imposto, quando for
devido por ocasiio da entrada da mercadoria no territério do
Estado;

VI — destinada a venda fora do estabelecimento, sem portar os
documentos fiscais a serem emitidos por ocasido das vendas;
VII — acobertada com documento fiscal auxiliar de documento
fiscal eletronico que ji tenha sido utilizado para acobertar o

transporte de mercadoria, constatado por qualquer meio; (NR)

MULTA de 30% (trinta por cento) do valor da mercadoria.

§ 1° Nas hipdteses previstas nos incisos I, I e III, a multa serd
reduzida para 5% (cinco por cento) do valor da mercadoria, se
esta gozar de isencdo ou nio-incidéncia em todas as operagdes,

independente de sua origem, destino ou dos intervenientes.

[...]

Digna de nota a ressalva contida no parigrafo 1°, na medida em que
diferencia as hipSteses em que as mercadorias gozem de isengio ou nio-
incidéncia (pedindo-se licenga para incluir aqui, também, as mercadorias
imunes, como os livros). Isso porque, nestes casos, nao ha obrigagio prin-
cipal a ser potencialmente inadimplida, de forma que o eventual descum-
primento do dever instrumental pode até causar transtornos e dificultar
a fiscalizagdo (até mesmo porque a isencio e a imunidade nio retiram a
obrigatoriedade de cumprir com os deveres formais), todavia nao implicard

em nio pagamento de tributo.
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Algumas linhas acerca da proporcionalidade

Como visto, identifica-se na legislacdo tributiria (seja da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios) uma variedade muito
grande de bases de cilculo que, conjugadas ou nio s suas correspondentes
aliquotas, possibilitam a composi¢io do valor que deverd ser suportado pelo
sujeito passivo a titulo de penalidade por descumprimento ao seu dever:
valor do imposto devido, valor da operagio, valores fixos.

A problemitica reside em saber se, ao elaborar o projeto de lei que
futuramente serd aprovado, sancionado e entrard em vigor, regulando as
relagdes entre a Administragio Tributiria e o sujeito passivo, o legislador
estd efetivamente livre para adotar qualquer uma destas grandezas acima
relacionadas ou se h4 limitagoes a esta escolha. Sem ddvida, é um momento
onde hd muita liberdade, j& que inexiste lei de cardter nacional regulando
estes eventuais limites.

A proporcionalidade aparece, portanto, como um limitador. Até
a atualidade muito ainda se discute se consiste ou nio em um principio.
Serio analisadas nas préximas linhas as contribui¢cées de Ronald Dworkin
e Robert Alexy na construgio dos conceitos de principios e regras, para
entdo adotar uma destas visdes como pardmetro para justificar a proposta
apresentada.

Ronald Dworkin, tecendo severas criticas ao positivismo, elaborou
sua teoria sobre a distin¢io entre principios e regras. Para o autor, a dife-
renca entre regras e principios estd na orientagio que oferecem em situagdes
especificas.*

Com efeito, sua posi¢io é a de que as regras “sdo aplicdveis 4 maneira
do tudo-ou-nada”. Isso quer dizer que, no caso especifico, ou a regra é vilida
e se aplica ao caso ou nio é valida e nio contribui para a solu¢io do caso.*
Do contriério, os principios “nio apresentam consequéncias juridicas que se

seguem automaticamente quando as condi¢des sio dadas™.
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O segundo item apontado pelo autor que aparta principios e regras
é uma diferenca de dimensio de peso ou importincia. E esta dimensio de
peso ¢ utilizada para justificar porqué na colisio (“intercruzamento”) de
principios, um terd forca relativa maior e serd aplicado ao caso em exame.

Neste sentido, a proporcionalidade, para]. ]J. Gomes Canotilho, cons-
titui principio e que nasceu “como medida para as restricoes administrativas
da liberdade individual™*, Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, também
é principio e é considerada “faceta do principio da razoabilidade”, encon-
trando respaldo nos artigos 37, 5°, inciso II e 84, inciso IV da Constitui¢io
Federal®. Em sua concepgio, o principio da razoabilidade estd intimamente

relacionado com a finalidade de interesse publico, e é assim definido:

Este principio enuncia a idéia — singela, alids, conquanto fre-
quentemente desconsiderada — de que as competéncias admi-
nistrativas sé podem ser validamente exercidas na extensio e
intensidade proporcionais ao que seja realmente demandado
para cumprimento da finalidade de interesse piblico a que estio

atreladas.*

Para Agustin Gordillo também é um principio®’, aduzindo o mestre
argentino que deve haver uma proporcionalidade entre os meios utilizados
pela administragdo publica e os fins almejados pela lei.*®

Helenilson Cunha Pontes assevera que o principio da proporcio-
nalidade constitui tanto “um apelo ao intérprete para que, no processo de
decisdo juridica, evite o excessivo, o desmedido, e busque decidir segundo
uma posi¢io intermedidria™ quanto®® “limite juridico-constitucional A atu-
agio estatal”™'.

Verifica-se, portanto, que parcela sensivel da doutrina define a pro-
porcionalidade como principio.

Robert Alexy inicia sua distingdo entre principios e regras a partir

da sua inquietagio com a frequéncia com a qual as normas de direitos
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fundamentais sio chamadas de principios. Segundo o autor, nio se pode
classificd-las assim de um modo tio direto.’?

Enuncia o autor que hd trés teses sobre a distingio entre regras e prin-
cipios: (a) a primeira, que rechaca a divisio em apenas duas classes, regras e
principios, devido a pluralidade de normas; (b) a segunda que defende que
as normas podem ser divididas entre principios e regras e que esta distingao
é apenas de grau de generalidade e (c) a terceira tese, escolhida por Robert
Alexy, é aquela que divide as normas entre principios e regras nio apenas
pelo grau de abstragio mas também por uma diferenca qualitativa.”

Segue sustentando que os principios sio mandados de otimizagio,
na medida que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel.
Os principios, assim, podem ser observados em diferentes graus. As regras,
entretanto, sio normas que siao aplicadas ou nio, sem admitir esta otimi-
zagdo. Esta seria a diferenca qualitativa entre principios e regras.”*

No conflito de regras, continua Robert Alexy, ou se estabelece uma
clausula de exce¢io ou uma das regras deve ser considerada invalida®. J4 na
colisio entre principios a situagio é diferente: quando ha principios coli-
dentes um deles cede, porém nio pode ser considerado invélido. Entra ai
a “dimensdo de peso™, de forma que dentro de uma certa circunstincia
fitica, dois principios colidentes A e B podem ter como declarado de peso
maior o principio A e em circunstincia fatica diversa o peso maior serd
dado ao principio B.

Ou seja: principios sio razdes “prima facie”, sendo que uma destas
“razdes” pode ser otimizada quando em colisdo. Regras sdo razdes defini-
tivas, posto que em caso de conflito, ou se estabelece uma exce¢io a uma das
regras ou uma delas deve ser invalidada®’.

Dentro deste panorama, Robert Alexy critica a classificagio da pro-
potcionalidade como principio. Para o estudioso alem3o, a proporcionalidade
é uma mdxima, utilizada nos casos de coliso entre principios, que para sua

efetivacio necessita da observagio de trés miximas parciais: a adequagio, a
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necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, classificando estas trés
mdximas parciais como regras (ainda que em nota de rodapé)>®.

A primeira méxima parcial, a adequagio, estd ligada 4 idéia de que a
medida adotada para a realiza¢io do interesse piblico é adequada a atingir
seus fins. Ou seja, compreende o controle sobre o bindmio medida-fim*
o que, nas palavras de J. J. Gomes Canotilho, é algo muito dificil de ser
efetuado em se tratando do fim perseguido pelas leis, dada a liberdade
de conformagio do legislador.®® No entendimento de Alexandre Aratjo
Costa, a adequagio nio passa de uma regra, nio podendo ser considerada

um principio:

Trata-se, pois, de uma regra e nio de um principio, na medida em
que a controvérsia limita-se 4 seguinte questio: os meios eleitos
pelo legislador sio adequados ou nio para alcangar as finalidades

subjacentes 4 lei? E as respostas possiveis sio apenas sim e nio.*

J4 a necessidade pode ser entendida como uma regra de onerosidade
menos excessiva, onde se busca verificar se para a obten¢io de um fim deter-
minado, nio havia um meio nio tio oneroso ao cidadio.®* Para Alexandre
Araﬁjo Costa, também se trata de uma regra, tendo em vista que a resposta
a ser dada A pergunta “havia meio menos gravoso?” mais uma vez serd “sim”

“ ~
ou nao :

O mesmo ocorre quanto ao critério da necessidade. Admitido
que muito raramente se pode afirmar que h4 apenas um meio
iddneo para a consecugio de uma certa finalidade, a garantia do
direito de liberdade dos cidadios exige que o Estado opte pelo
meio menos gravoso. Aparentemente, estamos diante de uma
regra que estabelece: o Estado tem a obrigacio de optar pelo

meio menos gI‘élVOSO‘63

Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 12, n. 1, p. 155-200, jan./jun. 2013. 183



A desproporcionalidade da adogio do “valor da operagio” como base de cdlculo das multas...

Por fim, o terceiro desdobramento da proporcionalidade é a propor-
cionalidade em sentido estrito, intimamente relacionada com um juizo de
ponderacio®’. Apés a verificagio da adequagio e da necessidade, ponderam-

se as “desvantagens dos meios em relagio as vantagens dos fins”, conforme

aduzJ. J. Gomes Canotilho:

Quando se chegar A conclusio da necessidade e adequagio do
meio para alcancar determinado fim, mesmo neste caso deve
perguntar-se se o resultado obtido com a intervengio é propor-
cional A “carga coactiva” da mesma. Meios e fim sdo colocados
em equagio mediante um juizo de ponderacio, a fim de se ava-
liar se o meio utilizado é ou nio desproporcionado em relagio ao
fim. Trata-se, pois, de uma questio de “medida” ou “desmedida”
para se alcangar um fim: pesar as desvantagens dos meios em

relagio s vantagens do fim.*

Sendo assim, segue-se a teoria de Robert Alexy (ao identificar a
proporcionalidade em sentido estrito, a necessidade e a adequagio como
aspectos da proporcionalidade), chegando-se 4 conclusio que o legislador
deve observar a proporcionalidade em sentido estrito, a necessidade e a
adequagio ao elaborar a lei que institui a san¢io, sob pena de sujeitar-se a
corregio pelo Poder Judicidrio.

Esta conclusio parece ser alinhada ao entendimento de Paulo Coimbra,
que assevera que um dos destinatdrios do mandamento é o legislador, em
momento anterior 4 expedi¢io da norma. Explica que o principio da propot-
cionalidade ou da razoabilidade tem como um dos principais destinatarios
“0 legislador, num momento pré-normativo, impondo-lhe o dever de sopesar
a adequacio e propriedade das consequéncias prescritas no comando das
normas juridicas aos fatos descritos em seus respectivos antecedentes™®.

Edmar Oliveira Andrade Filho defende que a imposi¢io da multa por

infracdo tributdria deve guardar propor¢io com a lesio que causa ao patri-
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monio publico, fundamentando assim seu entendimento de que a multa deve
ter como valor mdximo o montante eventualmente devido a titulo de tributo.”’

Sem estabelecer um limite miximo nagraduagio damulta, Guilherme
Cezaroti®® assevera que a multa excessiva, por ser desproporcional ao dano
causado, aniquila o direito de propriedade, representando uma exacio

meramente arrecadatéria, o que redunda em flagrante desvio de finalidade:

A penalidade prevista na legislagio, qualquer que seja a sua natu-
reza, deve guardar uma relagio de proporcionalidade ou equiva-
léncia com o dano causado pela acio ou omissio ilicita, para que
a conduta ilegal nio seja economicamente interessante ao contri-
buinte, mas a multa também nio pode liquidar com parcela sig-
nificativa de seu patriménio. O estabelecimento de multas fiscais
proibitivas é um evidente desvio de finalidade, porque seu objetivo

deixa de ser dissuasdrio e passar a ser arrecadatério.

A partir da anélise da adequagio, Cldudio Renato do Canto Farag
também sustenta que a multa por infragdo tributiria deve ser adequada aos

fins que objetiva. Em nio o sendo, violard a proporcionalidade:

[...] ndo pode haver distor¢io entre a medida estabelecida em
lei e o fim por ela objetivado, determinando que o modo de
combater e punir os ilicitos fiscais deve ser disposto com penali-
dades que guardem adequagio dos meios e dos fins, sob pena de

violagio ao principio da razoabilidade e a proporcionalidade.®

Ou seja: sustenta o autor que a multa aplicada deve guardar corre-
lagio légica com o dano ou a ameaga que a infragio representa aos cofres
publicos. E segue seu raciocinio defendendo que a multa “deve ser graduada
em percentual proporcional ao seu objetivo de punir e reprimir o ato ilicito”.

Nio se discorda de referido entendimento, todavia entende-se que o con-
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trole da multa por descumprimento dos chamados deveres instrumentais
nio deve se resumir apenas a gradagio das aliquotas, merecendo atengio
especial a escolha da base de calculo.

Por fim, entende-se que a proporcionalidade em sentido estrito, bem
como a necessidade, possuem intima relacdo com a escolha da base de cal-
culo da multa por descumprimento dos deveres instrumentais. Explica-se.

A estrutura légica da norma juridica tributiria da sanc¢do instru-
mental é formada por (a) uma hipdtese, onde estd descrita a infragio come-
tida pelo sujeito passivo, que constituird a materialidade (critério material)
da infragio e (b) uma consequéncia, onde é prescrita a formagio de uma
relacio juridica entre sujeito ativo e sujeito passivo e que implicard na
obrigacio (af sim obriga¢io, com contetido patrimonial) do pagamento da
multa. A quantificagio deste montante a pagar é efetuada através da base
de célculo que, conforme sustentado por Paulo de Barros Carvalho, possui
o condio de “confirmar, infirmar ou afirmar o correto elemento material do
antecedente normativo”.”’

Em que pese fazer referéncia ao “fato tributado”, entende-se que a pas-
sagem abaixo, também colhida do magistério de Paulo de Barros Carvalho,
possui plena aplicagio na seara das multas por descumprimento de deveres

formais:

[...] os enunciados referentes 4 base de cdlculo se cruzam em
formas sintdticas mais rigorosas e precisas, justamente porque
se articulam para medir a intensidade do acontecimento factual,
alimentando, portanto, a pretensio de travar com ele, fato tribu-
tado, um contacto mais préximo. O fato tomado como antece-
dente normativo e o fato recolhido como base de cilculo hio de
reter por¢io comum do “suporte fitico”, entendida a expressio
no sentido genuinamente ponteano, vale dizer, como o fato
social bruto, antes que sobre ele recaia o corte que promove a

jurisdicizagdo.”*
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E dizer: ainda que a imposigio de multa por infragio i legislagio tri-
butdria seja a medida mais adequada a punir a falta, deve o legislador buscar
a medida necessdria para o cumprimento desse mister, ji que a sangio deve
ser proporcional A materialidade da infracio cometida pelo sujeito passivo.
Em nio sendo observada, apresentard flagrante vicio de desproporcionali-

dade e podera ser afastada pelo Poder Judiciario.

A desproporcionalidade da adogio do “valor da
opera¢io” como base de cilculo das multas
por descumprimento de deveres instrumentais
tributirios

A Administragio Tributiria possui os meios adequados a sancionar
a falta de pagamento do tributo (multa de mora) bem como a omissio do
sujeito passivo em efetuar ele mesmo a apuragio do tributo devido e seu
pagamento antecipado (multa de oficio). Dessa forma, mostra-se medida
inadequada e desproporcional o legislador pretender que a Administragio
receba valor igual ou superior ao tributo devido através de imposicio de
penalidade, e que portanto deve ser rechacada de plano (apés a institui¢io
da lei, devera sé-lo pelo Poder Judiciario).

Repise-se: ndo estd livre o legislador para adotar a base de célculo que
entende conveniente. Deve ater-se aos principios e regras que delimitam a
escolha.

Neste sentido, entende-se que o valor da opera¢io nio podera servir
de base de cilculo para as multas por descumprimento de deveres instru-
mentais, pois na grande maioria das vezes serd atingido valor superior ao
tributo devido. Exemplificando-se através de uma hipotética legislagio de
ICMS que preveja como sangio 4 falta de emissio de nota fiscal uma multa
calculada em 20% sobre o valor da operagio: se um comerciante d4 saida do

estabelecimento em uma mercadoria no valor de R$ 100,00, a multa a ser
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atribuida  infragio cometida serd de R$ 20,00. Todavia, se esta mercadoria
estd sujeita a uma aliquota de ICMS de 7%, o valor a ser recolhido a titulo
de tributo serd muito inferior ao valor da san¢io pelo descumprimento do
dever instrumental (evita-se aqui, no entanto, efetuar o calculo do ICMS
devido em virtude da sistematica de cilculo do tributo “por dentro”).

E evidente que a adogio desta grandeza nio confirma a hipétese de
incidéncia da san¢do. Nio hé, portanto, adequagio entre a sangio imposta e a

infracio cometida, conforme defendido por Cldudio Renato do Canto Farag:

[...] ndo pode haver distor¢io entre a medida estabelecida em
lei e o fim por ela objetivado, determinando que o modo de
combater e punir os ilicitos fiscais deve ser disposto com penali-
dades que guardem adequagio dos meios e dos fins, sob pena de

violagio ao principio da razoabilidade e a proporcionalidade.”

Nio difere deste o posicionamento de Eduardo Rocha Dias e
Natercia Sampaio Siqueira, os quais destacam que a adogio da mesma base
de cilculo para a apuragio do tributo e da multa por descumprimento do

dever formal configura bis in idem:

Ainda prosseguindo na busca de limites 3 imposicio de san-
¢coes tributdrias, também pode-se afirmar que as multas devem
guardar correlagio com a obrigagio descumprida, especialmente
se apresentam valor pecunidrio. Desta forma, as multas pelo des-
cumprimento de obrigacdes acessorias nio podem ter a mesma
base de calculo das multas pelo descumprimento da obrigagio

principal, o que acarretaria um bis in idem inadmissivel.”?

Também defendendo que o valor da operagio nio pode ser utilizado
como grandeza habil a quantificar a gravidade da infra¢do, Edmar Oliveira

Andrade Filho sustenta que nio é razodvel a multa assim graduada, pois
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nio guarda propor¢io com a materialidade da infragdo. A posicio do autor
¢ interessante, visto sustentar que, nos casos em que a fiscalizagéo consegue
efetuar o langamento de eventual tributo devido, a multa decorrente da falta
de recolhimento tem o condio de absorver a multa pelo descumprimento

do dever instrumental:

A legislagio tributria prevé diversas penalidades aplicaveis
pelo descumprimento de normas que estabelecem obrigagdes
acessérias e que sio calculadas sobre o montante das operagdes
que deveriam ser informadas. Essas penalidades — via de regra —
nio atendem ao principio da razoabilidade porque a multa nio
guarda propor¢io com o risco assumido pelo infrator. Ao nio
cumprir as obriga(;(’)es acessorias, o sujeito passivo pode intentar
esconder o fato tributdvel das autoridades fiscais, caso em que
legitimaria a aplicagdo de uma multa agravada e nio uma dupli-
cidade de multas em ofensa ao principio que veda o bis in idem.
Por outro lado, se a fiscalizagio teve condicdes de levantar o
valor do eventual tributo devido, a multa pelo descumprimento
da obrigacio acesséria é absorvida pela multa decorrente da

falta de recolhimento.”

Nesse caso, o valor da operagio nio pode ser base de calculo da multa
por descumprimento de dever instrumental uma vez que, se foi possivel
identificar esta falta do sujeito passivo, igualmente serd possivel efetuar o
lancamento do tributo eventualmente suprimido com a imposigio de multa
de oficio e multa moratdria.

Se ja é criticavel a utilizagio de vias transversas com o escopo de
compelir o sujeito passivo a efetuar o pagamento do tributo (v.g, negativa
de autoriza¢io para impressio de documentos fiscais) muito mais o é a uti-
lizagao de vias obliquas para “lancar” o tributo, fazendo-o através da impo-

si¢io de multa com base de cdlculo idéntica A do tributo.
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H4 que se identificar a adequagio, a necessidade e a proporcionali-
dade entre a sangio e a infracdo, elementos que orientam a liberdade de
conformagio do legislador. A reprovagio social do descumprimento de
um dever formal na esfera tributiria deve ser considerada a mesma, nio
importando o valor da operagio envolvida ou 0 montante do tributo devido.
E neste sentido que se defende que o valor da operagio nio pode ser ado-
tado como base de célculo para a apuragio desta modalidade de multa, sob
pena de ficar sujeita s adequagdes efetuadas pelo Poder Judicidrio. No
magistério de Hugo de Brito Machado Segundo, cabe também a prépria
Administragio, ao aplicar a lei, efetuar este juizo de valor e optar pela nio

aplicagio da multa proporcional:

[...] ainda sio muitas as situagdes, em todas as esferas de poder
tributante, nas quais penalidades pecunidrias sio calculadas e
impostas por autoridades administrativas em valores proporcio-
nais ao valor do tributo devido, ou da operagio realizada, mesmo
diante de situagdes nas quais este tributo foi recolhido, ou nio é
devido. Trata-se, porém, de medida claramente inconstitucional,
por ofensa & proporcionalidade, porquanto tais multas repre-
sentam medida desnecessdria e excessiva para a puni¢io do ilicito a
que visam coibir. Sempre que a lei, ou o regulamento, permitirem
interpretacdo que viabilize a nio-aplicagio de multas proporcio-
nais a esses casos, essa deve ser a opgio do intérprete, de sorte a

preservar a validade da norma interpretada.”

Recentemente, no Recurso Extraordinirio n° 640.452 o Plenirio do
Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de repercussio geral em
recurso proveniente do Estado de Rondénia, onde o acérdio proferido em
sede de apelacio havia mantido sentenca que reduziu o valor da multa, de
40% para 05% do valor da operagio. No caso em analise pelo STF, o valor
da multa foi diminuido de R$ 164.822.352,36 (cento e sessenta e quatro
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milhdes, oitocentos e vinte e dois mil, trezentos e cinquenta e dois reais
e trinta e seis centavos) para algo em torno de R$ 22.200.000,00 (vinte e
dois milhées e duzentos mil reais). O relator, Ministro Joaquim Barbosa,

identificou as premissas fiticas do caso concreto:

Em sentido diverso, a “multa isolada” nem sempre estd relacio-
nada 2 intensidade do ato ilicito, pois ela tem por hipétese uma
omissio ou um erro puramente formal, sem consequéncia direta
no montante efetivamente devido a titulo de tributo.

Na modalidade enfrentada nos autos, a “multa isolada” nio se
refere a atraso de pagamento. Ela é “isolada” em razio da ine-

xisténcia de tributo devido em decorréncia da conduta punida.

O Ministro Marco Aurélio, ao registrar o seu voto, destacou que o
pronunciamento do Poder Judiciirio, no caso em exame, poderia exigir “o
afastamento da legislacio de regéncia da multa e a fixagio de percentual
pelo Judicidrio”.

E evidente que, em havendo multa graduada e que apresente tanto
valores fixos como proporcionais ao valor do tributo ou ao valor da ope-
ragdo, poderd a Fiscalizagio Tributdria interpretar a lei e eleger aquela
que entende razodvel e proporcional. As correcoes efetuadas pelo Poder
Judicidrio também sao salutares, porém operam em um segundo momento,
quando o sujeito passivo ji sofreu a imposi¢io da multa em montante des-
necessirio e desproporcional.

Todavia, o que se defende e o que se concluiu ser plenamente pos-
sivel, é um exame prévio das limitacdes 2 eleicio da base de cilculo da
multa por descumprimento de deveres instrumentais ainda pelo legislador,
no momento do exercicio de sua liberdade de conformagio. Neste 4timo,

devera o representante prever o dever formal que determina que o sujeito
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passivo auxilie a fiscalizagio e a arrecadagio tributiria, eleger a materiali-
dade da infragio e analisar a gravidade desta infragio, adotando montantes
que condignamente mensurem e sancionem este ilicito.

Neste momento, o legislador devera analisar a adequagio, a necessi-
dade e a proporcionalidade da san¢io 4 infracdo cometida pelo sujeito pas-
sivo. Nio poderi ser demasiado excessiva a fim de se mostrar desnecessiria
e desproporcional ao ilicito perpetrado mas também nio pode ser de valor
tio diminuto que se mostre inadequada a atingir os fins pretendidos.

Portanto, é inegivel que nio é dado ao legislador exercer ilimitada-
mente a sua liberdade de conformagio e escolher ao seu alvedrio a gran-
deza que serd adotada como base de cilculo para a apurag¢io do montante a
ser pago a titulo de multa por descumprimento de deveres instrumentais.
Entende-se que “valor do tributo” e “valor da operagio” nio sio grandezas
aptas a servir como base para o cilculo da multa por descumprimento de
obrigacio acesséria, posto que a base de calculo eleita deve guardar corre-
lagio com a hipédtese normativa. Neste sentido, a eleicio de valores fixos é
a medida que se mostra adequada, necessiria e proporcional (em sentido
estrito), sob pena de o Poder Judicidrio estar autorizado a afastar a sua

imposi¢ao por ser medida desproporcional.

Conclusoes

A Administragio Tributdria possui seus meios proprios para punir
tanto a omissio quanto a realiza¢io do langamento por homologagio (multa
de oficio) quanto o inadimplemento no tempo certo (multa de mora).

A reprovagio social da conduta omissiva do sujeito passivo com
relagdo aos seus deveres formais (obrigacdes acessérias), portanto, deve ser
a mesma nio obstante o montante calculado sob a rubrica de obrigacio
principal. Por este motivo, a multa cuja base de cilculo é o valor do tributo

pode até ser considerada adequada (na medida em que atinge seus fins)
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mas ndo obedece a necessidade. Tome-se como exemplo um tributo que
esteja sujeito a substitui¢io tributiria: suponha-se que nio houve a regular
retencio pelo contribuinte substituto e que o substituido deixe de prestar
alguma informagio, de entregar declaragio de movimento financeiro ou de
emitir documento fiscal. Neste caso, até mesmo as relagdes juridicas que
serdo formadas serio diferentes, posto que o sujeito passivo da obrigagio de
pagar tributo serd o responsavel tributdrio (substituto) e o sujeito passivo da
obriga¢io de pagamento da multa pelo descumprimento do dever instru-
mental serd o contribuinte substituido.

Verifica-se assim uma nitida inten¢do de recebimento do tributo por
vias obliquas, o que fere de morte a proporcionalidade em sentido estrito. O
legislador, portanto, deve se orientar pela danosidade da san¢io, adotando
um valor fixo condizente a sancionar a conduta, nio superior a0 montante
devido a titulo de tributo.

Destaca-se que a norma primdria sancionadora, que estabelece a
sancdo pelo descumprimento do dever instrumental, apresenta como
antecedente esta infracio (o descumprimento). No consequente, o critério
quantitativo deve guardar uma relagio com a hipétese, dado que a base de
cdlculo é conferida a fun¢io de confirmar, infirmar ou afirmar a hipdtese
(estas ligoes, extraidas da doutrina de Paulo de Barros Carvalho sobre os
tributos, tem plena aplicabilidade também as multas).

Entende-se residir nesta relagio a proporcionalidade em sentido
estrito cuja observagio pelo legislador é necessdria na confecgio das leis que
estipulam as penalidades. Por este motivo, nio pode o valor da operagio ser
validamente adotado como base de cilculo da multa por descumprimento

dos deveres formais.

Notas

1 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 27.ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2011, p. 357/358.
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