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“A recompensa do trabalho ¢ a alegria de realiza-lo. Quando termino, estou pago.”

Luis da Camara Cascudo



Resumo

O presente trabalho tem por objetivo fomentar o debate a respeito de um tema que a doutrina,
até entdo, pouco tem se preocupado. Estamos falando do estudo das obrigacdes acessorias. O direito
tributario ndo esta baseado apenas no estudo da obrigacdo tributaria. Ainda que sua maior preocupacao seja
realmente o dever juridico atinente ao recolhimento de tributos, ndo podemos nos esquecer da existéncia de
deveres outros que atuam para sua conformacéo. Atualmente, ndo se pode negar que os particulares estdo
cada vez mais sobrecarregados por normas juridicas que os obrigam a prestacGes positivas e negativas,
sempre no interesse da arrecadacdo ou fiscalizagdo tributaria. Além do mais, tem-se visualizado uma
tendéncia crescente nos casos de descumprimento de tais deveres, o que converge para a aplicacdo de
multas elevadissimas que ndo se preocupam em estabelecer uma relagdo simétrica entre a infracdo
cometida e a proporcionalidade da penalidade. Por isso que se faz necessaria essa analise dos institutos em
questdo para que possamos demonstrar a intrinseca necessidade de observancia do principio da

proporcionalidade para as hip6teses de multas aplicadas pelo descumprimento de obriga¢des acessorias.

Palavras-chave: Obrigacdo Acessoria; Infragdo; Multa; Principio da Proporcionalidade.



Abstract

This scientific work aims to stimulate discussion about a topic that doctrine, so far, it does not seem
to worry so much. We are talking about the study of accessory obligations. The tax law is not based only
on the study of the taxation. Even if your biggest concern really is the legal duty regards the payment of
taxes, we can not forget the existence of other duties that work to its conformation. Currently, there is no
denying that individuals are increasingly burdened by legal rules that require them to positive and negative
benefits always in the interest of revenue or tax inspection. Moreover, it has seen an increasing trend in
cases of breach of such duties, which is similar to the application of very high penalties that do not bother
to establish a symmetrical relationship between the offense committed and the proportionality of the
penalty. This is the reason why it is necessary that analysis of the institutions in question so that we can
demonstrate the intrinsic necessity of the principle of proportionality to the chances of fines for

noncompliance of accessory obligations.

Keywords: Accessory obligation; Infraction; Penalty; Proportionality Principle.
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1 PREMISSAS DE UM ENSAIO

Atualmente, em matéria tributéria, a base de célculo, sem duvida alguma, se mostra como um dos
critérios aptos a gerar maior confusdo, seja durante o processo de enuncia¢do ou elaboracdo da norma

(nivel abstrato), seja no momento de sua incidéncia (campo concreto).

Em que pese o estudo da base de calculo ja ter alcancado sustencdo teorica sdlida e muito bem

sistematizada — vivendo, inclusive, momentos de exaltacdo e glorificacdo, principalmente na doutrina de
1 ~ £ - . ~

Alfredo Augusto Becker —, ao que parece, tal constatacdo s6 encontra guarida quanto ao tema da obrigacéo

tributéria principal, ou melhor, do dever juridico de pagar tributo.

Ha de se ter em mente que o plexo normativo tributario ndo é composto tdo-somente de obrigagdes
tributérias e obrigacOes acessorias. Para tanto, o legislador prevé uma série de outras normas, tidas por
sancionatorias, decorrentes da infracdo ou do descumprimento, tanto de obrigacGes tributarias, como de
obrigacdes acessorias. Para essas Ultimas, ndo h& consenso no que toca ao emprego da sua base de calculo.
Logo, nosso esfor¢co compreende a busca pela fixacdo de critérios seguros e coerentes a atividade de

quantificacdo da pena, a partir de no¢des e conceitos transportados da norma tributéria — dita principal.

As sangdes, certamente, guardam uma fungéo repressiva/punitiva. Nesse sentido, um dos maiores
problemas relativo ao tema consiste em fixar os contornos dessa funcdo levando em consideracdo a
proporcionalidade exigida pelo critério da base de célculo. Nesse campo de analise da obrigacdo
sancionatoria decorrente do descumprimento das obrigacGes acessorias, veremos que muitos dos

fundamentos da base de calculo apresentam e fazem suscitar as mais diversas ddvidas e imprecisoes.

Sem embargo, aludidas punicfes desempenham papel fundamental a arrecadacdo tributaria e, ndo
raro, suas somas ultrapassam a propria importancia devida a titulo de tributo. Por ser tema, de certa forma,
recente e pouco estudado, se torna mais vulneravel e passivel de exageros por parte do Estado,
principalmente, por causa de um regramento normativo precario, que serve, essencialmente, para o

incremento da arrecadacdo, inobservadas diversas limitacdes legais e constitucionais.

Cada vez mais as empresas precisam investir em governanga corporativa na tentativa de se adequar

a legislacao vigente (compliance). O custo para estar atento as obrigagdes acessorias ndo é

Na visdo do mencionado jurista a base de calculo se revelava como auténtico nlcleo da hipétese de incidéncia, conferindo, inclusive, o género
juridico ao tributo.



baixo, outrossim, caso ndo se cumpra com toda essa burocracia estatal as multas serdo pesadas. Partimos
confiantes da premissa de que o legislador, ao instituir sangfes para as diversas infracOes, pode e deve
estipular graduacfes proporcionais em respeito ao principio da proporcionalidade, admitindo-se multas em
valores fixos tdo somente para alguns casos especificos, onde a situacao factica e a finalidade punitiva as

requeiram.

Devemos considerar a existéncia de uma relacdo intrinseca entre o direito tributario e o poder
sancionatorio estatal, de modo a tornar possivel estabelecer implica¢fes desde a regulagdo da matéria pelo
Poder Legislativo — através das diversas normas juridicas —, até a atividade administrativa punitiva ao se

dimensionar a aplicacdo de uma multa e como ela reflete diretamente na vida dos contribuintes.

Tudo isso, ressalte-se, somente foi possivel com a adocdo do método do Constructivismo
Légico-Semantico como pressuposto inicial dos trabalhos. A partir da escolha do método, foram tragadas
as premissas a serem observadas para elaboragédo de conclusdes coerentes. Nas palavras de Paulo de Barros
Carvalho — precursor da escola constructivista —, o “modelo se propde amarrar os termos da linguagem,
segundo esquemas l6gicos que deem firmeza a mensagem, pelo cuidado especial com o arranjo sintatico da
frase, sem deixar de preocupar-se com o plano do contetdo, escolhendo as significacbes mais adequadas a

fidelidade da enunciagio”.”

No mesmo sentido, Fabiana Del Padre Tomé nos relata que o Constructivismo Ldgico-Semantico
“configura método de trabalho hermenéutico orientado a cercar os termos do discurso do direito positivo e
da Ciéncia do Direito para outorgar-lhes firmeza, reduzindo as ambiguidades e vaguidades, tendo em vista

. . .. 3
a coeréncia e o rigor da mensagem comunicativa.”

Priorizamos no referido artigo uma analise do sistema juridico positivo através das normas gerais e
abstratas, fruto da atividade de enunciacdo do legislador. A abordagem ha de ser guiada, inicialmente, pela
apresentacdo das obrigacOes acessorias, para, assim, verificarmos que a problematica revelada se deve
muito em funcdo da falta de disposi¢cbes normativas especificas e de construgbes tedricas seguras

relacionado a hipotese de incidéncia e a base de célculo.

Em seguida, apds uma andlise geral do critério da base de céalculo, pretendemos delimitar seus

conceitos dentro do campo das san¢des tributarias, com vistas a solucdo — ou pelo menos uma

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Algo sobre o constructivismo l6gico-semantico. In: Constructivismo l6gico-semantico. vol. I. Coord. Paulo de Barros
Carvalho. Séo Paulo: Noeses, 2014. p. 4

3 2 . o, . L . A -nz .
TOME, Fabiana Del Padre. Vilém Flusser e o constructivismo légico-semantico. In: Vilém Flusser e Juristas. coord. Florence Haret e Jerson
Carneiro, Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 2



tentativa — do problema relativo ao controle quantitativo das multas e da vinculagdo que guardam ou devem

guardar com o descumprimento da obrigacao acessoria.

A partir do exame do poder sancionatdrio estatal, sua relacdo com principio da proporcionalidade e
o direito tributario, constataremos que o mesmo irradia efeitos sobre todo o ordenamento juridico,

influenciando, de forma decisiva, o estudo das san¢des administrativas.

Por fim, pretendemos buscar critérios capazes de estabelecer uma relagdo possivel entre a infracéo
praticada e a sancdo imposta. Desde ja, informamos ndo ter a pretensdo de esgotar o assunto, até porque
ndo seria possivel o fazer em artigo composto por breves escritos. Toda ciéncia que se pauta em valores de
rigor e precisdo ndo pode manifestar proposi¢des genéricas e por demais abrangentes, nem buscar ir além
de seus fins possiveis. Todo estudo com fins cientificos pede uma delimitacdo de seu objeto, ou em outros

termos, um corte metodoldgico.

Nosso propoésito € singelo. A partir do estudo das sancGes tributarias aplicadas em razdo do
descumprimento de obrigacdes acessorias, pretendemos abordar se existe, ou pelo menos deveria existir,
alguma relacdo entre a base de célculo das san¢des e a hipotese de incidéncia sancionatoria, e se sim como
estabelecer esse elo tendo em vista a proporcionalidade. Ao final, iremos sugerir uma proposta
classificatdria na tentativa de equacionar todos esses critérios objetivos tendo em vista as espécies de

infracdo.

2 DICOTOMIA DA OBRIGACAO TRIBUTARIA EM PRINCIPAL E ACESSORIA

O conceito de obrigacéo, antes de guardar pertinéncia com o ramo didaticamente autbnomo do
direito tributario, se apresenta como expediente de Teoria Geral do Direito. Assim sendo, equivale a
categoria juridica formal cujo conteddo normativo concerne a todo o direito positivo e ndo apenas ao

direito tributario.

Nas trilhas de José Souto Maior Borges, “objeto da Teoria Geral do Direito &, pois, definir
formalmente certos conceitos fundamentais da ciéncia juridica, tais como o de sujeito de direito,

. A o 4
capacidade, competéncia, dever, responsabilidade etc.”

Destarte, ndo e outro o posicionamento de Hart, citado na doutrina de Tércio Sampaio Ferraz

Junior, ao observar que “a ideia de obrigacgdo ¢ central para o direito, visto que a vinculagdo

4
BORGES, José Souto Maior. Obrigacao tributéria. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 32 9



que se estabelece para as condutas humanas é um fator estrutural especial para a concepg¢do do fenémeno
juridico. Onde h& direito (law), diz ele, a conduta humana torna-se de algum modo, ndo opcional,

-
obrigatoria.”

O termo ndo escapa aos vicios da linguagem — vaguidade e ambiguidade. Logo, “obrigagdo” é

termo plurissignificativo, admitindo ao menos cinco acep¢des elencadas por Mauricio Garcia
6

Pallares Zockun , quais sejam: (i) dever juridico; (ii) estado de sujeicdo; (iii) documento quecomprova o
vinculo entre pessoas; (iv) 6nus juridico; e (V) relagdo juridica. De inicio, trataremos da “obrigacdo” como
dever juridico, contudo, no decorrer dos escritos, abordaremos notadamente da “obrigacao” no sentido de

relacdo juridica.

Como decorréncia de nossas escolhas, ja se sabe que definimos o direito como o conjunto de
normas juridicas validas, projetadas para regular condutas intersubjetivas. Trata-se do plano normativo, do
dever-ser. Lourival Vilanova o define “como um sistema de normas diretivas de conduta humana, cuja

. ~ . , - - . ~ ~ ”7
inobservancia e sancionada e ainda, dotadas essas normas de uma organiza¢ao no emprego da coagao.

Na missdo de regular as condutas intersubjetivas, temos, entdo, a relacdo juridica como o vinculo
abstrato, pelo qual, atraveés da atividade de aplicacdo normativa (ato de vontade humana mediante
procedimento especifico e agente competente), o sujeito ativo detém o direito subjetivo de exigir do sujeito

assivo um dever juridico, comumente chamada de sintese dedntica realizada pelo “dever-ser”.
b

A relagdo juridica é irreflexiva, de maneira a demandar pelo menos dois sujeitos postos em
contra-posicao, onde um é titular de um direito subjetivo e ao outro se atrela um dever juridico. O objeto
dessa relagdo apresenta contetdo prescricional cuja conduta encontra-se regulada por um modal dedntico,

sob a forma obrigatdria, permitida ou proibida.

Conclui Paulo de Barros Carvalho:

o0 elemento prestacional de toda e qualquer relagdo juridica assume muita relevancia precisamente na
caracterizacdo da conduta que satisfaz o direito subjetivo de que esta investido o sujeito ativo, outorgando

o carater de certeza e seguranca de que as interacdes sociais necessitam. E neste ponto que os interessados Vo
ficar sabendo qual a orientagdo que devem imprimir as respectivas condutas, evitando a ilicitude e realizando os valores

que a ordem juridica estatui.”

5
FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 131 ¢ ZOCKUN,
Mauricio Garcia Pallares. Regime juridico da obrigagéo tributéria acessoria. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 69/70 7VILANOVA, Lourival. Causalidade

e relacdo no direito. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 38 ? CARVALHO, Paulo de Barros Carvalho. Fundamentos juridicos da

incidéncia. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 211
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José Souto Maior Borges — citando Norberto Bobbio — informa que “o ordenamento juridico
tanto pode ser objeto de estudo numa construcdo tedrica formal, e, portanto, com prescindéncia de
conteudos normativos, quanto levando em conta as hipoteses e consequéncias normativa, isto é, o

9

conteudo das normas juridicas.” Tal empresa ¢ exercida pela atribui¢ao de conteido normativo as

categorias formais.
Pontes de Miranda nos ensina que

Em sentido estrito, “obriga¢do” é a relagdo juridica entre duas (ou mais) pessoas, de que decorre a uma delas,
ao debito, ou a algumas, poder ser exigida, pela outra, creditor, ou outras, prestagdo. Do lado do credor, ha a
pretensdo; do lado do devedor, a obrigacdo. [...] Na verdade, o Direito das ObrigacGes trata de direitos,

deveres, pretensdes, obrigacdes e a¢bes, como todos 0s outros ramos do direito."
A obrigacdo ndo exige como requisito imprescindivel a patrimonialidade. N&o nos parece
haver qualquer prescricio nesse sentido em nosso ordenamento juridico. E bem verdade que n&o
temos um dispositivo direto como o artigo 392, segunda parte, do Codigo Civil de Portugal ao
afirmar que “a prestagdo ndo necessita de ter valor pecunidrio; mas deve corresponder a um
interesse do credor, digno de protecao legal.” Mas esse siléncio legislativo ndo pode ser entendido
como uma vedagdo. A doutrina de Pontes de Miranda reforga essa posi¢do ao atestar que “qualquer

interésse, ainda n&o patrimonial, pode ser o do credor.”” (grifamos)

Em notas de atualizacdo da obra de Pontes de Miranda, Nelson Nery Jr. adverte
O conceituo fundamental do direito de obrigagdes é o vinculo obrigacional. E o vinculo obrigacional possui
duas diferentes vertentes légicas:

uma, lidava a sua natureza subjetiva (relacdo pessoa), de que decorre a obrigatoriedade da prestacdo, em
virtude da liberdade da parte ou da realidade vivida pelos sujeitos, que os leva a vivenciar situacao juridica de
credor-devedor, acerca de uma prestagdo, no mundo fenoménico do direito (€ o aspecto subjetivo do
vinculo);

outra, ligada a quantidade e a qualidade da prestacdo (relagdo de razdo), sob cujo aspecto identifica-se uma
relacdo juridica de razdo, que se imp&e para que seja decifrada a proporcionalidade da prestagdo devida pelo
devedor ao credor (é o aspecto objetivo de vinculo).

A0 que nos consta, 0 equivoco daqueles que defendem a patrimonialidade como atributo da
obrigacéo resulta de uma apropriacdo indevida da legislacdo e da doutrina italiana, muito em razéo
da redacéo do artigo 1.174 do cddigo civil daquele pais, cuja redacdo impde o carater patrimonial da

prestacdo, ainda que o interesse do credor ndo seja patrimonial.”

? BORGES, José Souto Maior. Obrigacao tributaria. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 29

10 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Direito das obrigagdes: obrigagdes e suas espécies, fontes e espécies de obrigacdes. Parte Especial.
Atualizacdo e notas de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. Tomo XXII. p. 59-60

11 Ob. cit. 61

12 . - . -
Nos termos do artigo 1.174 do Codigo Civil da Italia: “La prestazione che forma oggetto dell'obbligazione deve essere suscettibile di valutazione
economica e deve corrispondere a un interesse, anche non patrimoniale, del creditore"

11



Pretender introduzir mencionada regra no ordenamento juridico brasileiro ndo parece ser a melhor
opcéo devido a falta de regramento especifico. Desde que o objeto seja licito, possivel e
determinado ou determinavel, podemos falar que hé obrigacdo. E sequindo essa l6gica que Regina Helena

Costa pontua:

a obrigacdo tributaria é um dever juridico tipificado no Cédigo Tributario Nacional e, assim, tera o perfil
que este tracar, ndo cabendo aplicar-se o regime juridico das obrigacGes em outros quadrantes do Direito,
revestidas que estdo de caracteristicas proprias desses dominios, como é o caso, por exemplo, da

patrimonialidade.13
Ao se transportar os conceitos da Teoria Geral do Direito para o direito tributario — sob enfoque da
dogmatica juridica —, a defini¢do de “relagdo juridica tributaria” é extraida do proprio sistema juridico que
a trata assim por denotar norma juridica relativa a atividade de tributacdo no que diz respeito a instituicéo,

fiscalizacdo e arrecadacdo tributaria — seja de forma direta ou indireta.

Nesse sentido, prescreve o artigo 113 Cadigo Tributario Nacional (CTN):

Art. 113. A obrigacao tributéria é principal ou acessoria.

81° A obrigac&o principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito decorrente.

82° A obrigacdo acessoria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interessa da arrecadacao ou da fiscaliza¢do dos tributos.

Sua redacdo é de suma relevancia para o tema pois nos permite identificar o elemento distintivo das
diversas obrigacGes. Nas ditas principais temos normas instituidoras de relagdo juridica tributaria cujo
objeto (elemento prestacional) é o pagamento do tributo; ja nas obrigacdes acessorias institui-

se uma relacdo juridica cujo objeto (elemento prestacional) é um fazer ou ndo fazer.

Para completar a abordagem, cumpre mencionar o artigo 115 também do CTN, ao dispor
que o “fato gerador da obrigagdo acessoria ¢ qualquer situagdo que, na forma da legislacdo aplicavel, impde

a préatica ou a abstencédo de ato que ndo configure obrigagéo principal.”

Portanto, tomada a relacdo juridica tributaria pelo seu conteido, podemos classifica-las em
obrigacgdes de contelido pecuniério e instrumental. Enquanto a primeira se caracteriza por ter como objeto
uma prestacdo ou quantia em dinheiro, a segunda designa comportamentos ou prestacoes,
positivas ou negativas, de fazer ou ndo fazer, do particular em cooperagdo com o Poder Publico, no
interesse da arrecadacao e fiscalizagdo tributaria. Fazemos um corte metodologico para nos deter ao

estudo da denominada “obrigagdo acessoria”.

Em artigo desenvolvido a respeito do assunto, Paulo de Barros Carvalho adverte:

os deveres instrumentais cumprem papel relevante na implantacdo do tributo, porque de sua observancia
depende a documentacdo em linguagem de tudo que diz respeito a pretensdo impositiva. Assume



3
COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituigdo e Cédigo Tributario Nacional. 4 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 193 12



importancia decisiva para o aparecimento dos fatos tributarios, que sem eles muitas vezes ndo poderéo ser constituidos na
forma juridica prépria.** A obrigacdo se apresenta como categoria da dogmatica juridica e seu contetido ¢
preenchido pelo prdprio ordenamento positivo que a regula, definindo os requisitos necessarios e
suficientes a sua identificagcdo. Em outros termos, por ser categoria juridico-positiva, a analise da relacéo
juridica obrigacional demanda a propria analise do ordenamento juridico ao qual esta inserida.

Consequentemente, no direito tributario as obrigacdes podem ser ora patrimoniais (tributérias), ora
prestacdes de fazer ou ndo fazer (instrumentais). O direito positivo ao criar suas proprias realidades tratou

de regular tanto obriga¢Ges patrimoniais como nao-patrimoniais.

Ja quanto ao uso do vocabulo “acessorio”, do latim accessorius, verifica-se poder significar: “1.
que se junta ao principal; suplementar, adicional, anexo 2. que tem importancia menor; secundario,
dispensavel 3. aquilo que se junta ao principal sem lhe ser essencial; detalhe, complemento, achega.”15
Analisando-se tdo esse significado gramatical, é possivel perceber certa carga depreciativa que o vincula.

N&o obstante, a investigacdo deve ir além.

Partindo de uma analise civilista € possivel conceber as obrigacGes como suficientes em si mesmas
— guando autdnomas — ou dependentes de outras obrigacfes — quando complementares. Essas ultimas sdo

as chamadas obrigacgdes ou direitos acessorios. A acessoriedade pressupde a dependéncia.

O Codigo Civil parece partir dessa perspectiva pois prescreve em seu artigo 92 que “principal € o
bem que existe sobre si, abstrata ou concretamente; acessorio, aquele cuja existéncia supde a do principal.”
Por seu turno, a segunda parte do artigo 184, desse mesmo diploma normativo, diz que “a invalidade da

obrigacdo principal implica a das obrigagdes acessorias, mas a destas ndo induz a da obrigacdo principal.”

E a conhecida regra do direito civil segundo a qual accessorium sequitur suum principale. Para
Carlos Roberto Gongalves, por exemplo, “as obrigacdes acessorias tém sua existéncia subordinada a outra

relacdo juridica, ou seja, dependem da obrigagao principal.”16 Ja Maria Helena Diniz informa que

Em regra, as obrigacfes sao autbnomas, dotadas de existéncia propria, mas excepcionalmente ha obrigacGes
que dependem das outras. Assim sendo, a obrigacao existente por si, abstrata ou

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Obrigag@es tributarias e deveres instrumentais: defini¢des, sentidos, estruturas internas e limites conceptuais. In:
Direito tributario contemporaneo: estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

15 FRANCO, Francisco Manoel de Mello; HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009.
p. 31

* GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v. 2: teoria geral das obrigac@es. 11 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 213 13



concretamente, sem qualquer sujeicao a outras relagdes juridicas, denomina-se obrigacédo principal. [...] E aquela
cuja existéncia supde a da principal designa-se obrigacéo acesséria.” N&o parece ser 0 caso da obrigacao
acessoria concernente ao direito tributario, cujo exame reclama a investigacdo da legislacao
tributéria. Portanto, nessa conjectura € possivel verificar que apesar de existir uma ligacao entre a
obrigagdo acessoria e a obrigagdo tributaria “principal”, a existéncia daquela nao dependa dessa.
Falamos isso pois pode ocorrer dela surgir ainda que ndo nasca a obrigagdo tributaria, ou mesmo

subsistir com a extingdo desta ultima.

Ademais, com efeito, ndo ha uma hierarquia entre as obriga¢cdes de modo a justificar a terminologia
“acessoria”. Por este motivo, Paulo de Barros Carvalho alega que “os deveres instrumentais serdo tao
relevantes quanto os substancias, se 0s examinarmos pelo prisma de que colaboram, em momentos

. . . . N L8
distintos, para a realizacdo do mesmo fim, qual seja o da implantagdo do tributo.

As obrigacdes acessorias sdo de suma relevancia para o surgimento da obrigacdo tributaria
propriamente dita, motivo que levou Paulo de Barros Carvalho a afirmar que essa relevancia “s6 ndo chega
ao nivel do absoluto porque a atividade fiscalizadora do ente que tributa dispora sempre de formas
suplementares para surpreender o procedimento do sujeito passivo, elaborando, por outros meios de prova,

~ L . 19
a documentagao necessaria para dar corpo ao enunciado factual.”

A corroborar com o exposto, colacionamos os ensinamentos de Mauricio Garcia Pallares Zockun,

para o qual

a prescricdo normativa que institua uma obrigacéo tributaria so tera razao de existir se criar mecanismos que
permitam o controle do cumprimento dos mandamentos juridicos-positivos insertos no ramo didaticamente
autdbnomo do direito tributario substantivo. Aquela existe, portanto, para servir de instrumento para

verificagdo do cumprimento desses.””
Por essa logica, o contribuinte tem a obrigacdo de colaborar com o fisco através do cumprimento
das obrigaces acessorias, que funcionam como meios de prova para a constituicdo da obrigacao tributaria
principal. Pois, ainda que o fim precipuo do direito tributério seja a arrecadacao do tributo, tal atividade s

se torna possivel face essa colaboracao.

Ainda assim ndo acreditamos ser motivo suficiente a impossibilitar o emprego do termo.
Aproveitamos as reflexdes utilizadas para respaldar a denominacdo “obrigacdo” para também justificar a

possibilidade do uso do termo “acessoria”. A doutrina civilista ndo pode ser transportada
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para o campo tributario a torto e a direito, ou melhor dizendo, sem maiores reflexdes. A nocéo civilista da

acessoriedade ndo se confunde com a idéia do termo que pretende a legislacéo tributéaria.

Estamos com Regina Helena Costa ao defender que:

A acessoriedade dessa obrigacdo, nos termos do Codigo, exsurge do fato de que o liame assim qualificado é
estatuido para propiciar as efetivas fiscalizacéo e arrecadacdo de tributo, objeto da obrigacdo principal, ainda
que a situacao tatica especifica ndo revele a exigéncia daquele. Portanto, a mera possibilidade de existéncia a
obrigacdo principal legitima a imposicéo de obrigacdes acessdrias, sendo esse o sentido da acessoriedade no
contexto dos vinculos obrigacionais tributarios.
Nem se diga que o artigo 110 do CTN inviabiliza essa nossa interpretacédo, pois a
Constituicdo ndo sé nao se utiliza do conceito de obrigacao tal como previsto pelo direito civil,
como também o alcance e contelido do instituto ndo é empregado na definicdo ou limitacdo das

competéncias tributarias. Trata-se de mera opcao terminoldgica.

Face todo o alegado, nos sentimos bastante a vontade para utilizar a expressao tal qual posta pelo
CTN: Obrigacgdo acessoria. Isso ndo significa que a terminologia dever instrumental seja imprépria, pelo
contrario, ela também se mostra adequada e precisa. Todavia, para seguir a metodologia do codigo e

manter uma homogeneidade, preferimos seguir nesses termos.

Um conceito significativo para nossos estudos — aventado por Paulo de Barros Carvalho — é
o dos “deveres instrumentais de conformacdo factica”. Ditas obrigacbes se caracterizam pelas suas
consequéncias que se manifestam como pressuposto para a prépria constituicdo da obrigagdo tributaria
principal. Equivalem aos meios de prova e servem de fundamento para a aplicacdo da norma individual e
concreta instituidora do crédito tributario. Sdo importantes pois possibilitam, na préatica, o surgimento da
respectiva relagdo juridica tributaria. Em suas palavras, “o reflexo nitido da relevancia dos deveres
instrumentais de conformacdo factica estd estampado na intensidade das sancBes que preveem seu
descumprimento, chegando a elevadas multas patrimoniais calculadas sobre o valor da operagéo
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tributada.”

Alcangcamos, notadamente, um dos focos do presente ensaio. Mais a frente teremos a oportunidade
de investigar melhor referida alegacdo quanto a intensidade das multas e sua relagdo com o valor da

operacdo tributada.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), em alguns julgamentos, tem feito
referéncia a uma denominada obrigagdo acessoria “autonoma” ou “meramente formal”. Consiste numa

norma necessaria ao exercicio da atividade administrativa de fiscalizacdo tributaria que ndo
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implica qualquer vinculo com a hipétese de incidéncia da obrigacgéo tributaria, ou seja, seu

descumprimento nédo influencia diretamente na capacidade de se averiguar o tributo.

Suponhamos uma obrigacdo acessoria com a fungédo de traduzir em linguagem competente
determinado fato juridico e assim dar ciéncia ao fisco para que possa eventualmente exercer
atividade fiscalizatéria, porém, dado fato juridico ndo compde o antecedente da norma juridica
tributaria, ou melhor, ele ndo implica na constituicdo da obrigacéo tributaria. Ao que parece, se
coloca diametralmente em oposi¢ao ao supramencionado “dever instrumental de conformagao

factica” — que poderiamos dizer “ndo meramente formal”.

Vejamos o julgado do CARF na tentativa de melhor entender o demonstrado:

Obrigacdes Acessorias Ano-calendario: 2010 DCTF. ENTREGA INTEMPESTIVA. DESCUMPRIMENTO
DE OBRIGACAO ACESSORIA AUTONOMA. IMPOSICAO DE PENALIDADE PECUNIARIA. (...) O
retardamento da entrega de DCTF constitui mera infracdo formal. N&o sendo a entrega serddia de declaragdo
infracdo de natureza tributdria, mas sim infracdo formal por descumprimento de obrigacdo acessoria
autdnoma, ndo abarcada pelo instituto da denuncia espontanea do artigo 138 do CTN, ¢ legal a aplicacdo da
multa pelo atraso de apresentacdo da DCTF. As denominadas obrigages acessorias autbnomas sdo normas
necessarias ao exercicio da atividade administrativa fiscalizadora do tributo, sem apresentar qualquer laco
com os efeitos do fato gerador do tributo. A multa aplicada decorre do exercicio do poder de policia de que
dispde a Administracdo Publica, pois o contribuinte desidioso compromete o desempenho do fisco na medida
em que cria dificuldades na fase de homologagdo do tributo ou contribui¢do. (...) DCTF. PERDA DE
PRAZO. ENTREGA A DESTEMPO. ESPONTANEIDADE. APLICACAO DE OFICIO DE MULTA
MINIMA. REDUCAO DA MULTAPECUNIARIA. FALTA DE PREVISAO LEGAL. Néo ha previsio legal
para reducdo da multa pecuniaria minima aplicada de oficio, por descumprimento de obrigacdo acesséria
autbnoma - entrega tardia, fora do prazo, de declaragéo, ainda que a entrega da declaragéo tenha ocorrido, de
forme espontinea, antes da ciéncia do inicio do procedimento de fiscalizagdo. (...) (Acorddo 1802-002.405
Processo n° 13891.720132/2013-39 publicado 01/12/2014)

As obrigacdes acessorias — prestacdes de fazer ou ndo fazer — encontram-se em franca
expansao pelo ordenamento juridico positivo. Por conseguinte, esse mesmo crescimento provoca
concomitantemente um incremento de seu descumprimento — denominado de infrag&o formal —,
alguns servindo de causa para efetivos prejuizos a atividade da Administracdo Publica, outros
menos e em alguns casos, porque nao falar, até em hipoteses que ndo causam prejuizo algum ao
Fisco.

Na medida em que os contribuintes recebem cada vez mais encargos do Estado, diante desse
excesso de obrigacOes, haverdo casos de um descumprimento especifico ndo acarretar prejuizo
algum, pois a falta desse possivelmente sera suprida por uma outra obrigacéo, ja cumprida em
oportunidade diversa. Sustentamos uma tendéncia global de tolerancia e discriminalizacao de certas
condutas, trazida com bons ares pela doutrina penal e perfeitamente relacionavel as sangbes

administrativas e ao principio da proporcionalidade.

O proprio CTN traz uma série de hipdteses admitindo a possibilidade de equivocos por parte
dos agentes fiscais, oportunizando-se reparos sem a implicagéo de qualquer punicdo. Por outro lado, 0 6nus

atribuido ao contribuinte — na maioria das vezes desprovido de conhecimento técnico especializado — é

indiscutivel e excessivo, onde qualquer erro é considerado intoleravel. Na hipotese de transferéncia de



responsabilidade, a Administracdo Pdblica assume o risco de que as obrigacGes acessodrias ndo sejam

adequadamente cumpridas, mesmo quando o contribuinte estiver



imbuido do propdsito de cumpri-las de maneira correta, 0 que importa em um risco permitido pelo proprio

ordenamento juridico.

E de fundamental relevéancia a anélise dos incisos 11 e IV do artigo 112 do CTN, confira:

Art. 112. A lei tributaria que define infragdes, ou Ihe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favoravel ao
acusado, em caso de ddvida quanto: Il - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos
seus efeitos; (...) IV - & natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagdo. Ao interpretar esse dispositivo,
verifica-se necessario levar em conta a hipotese infracional

sucedida e a constatacdo dos prejuizos motivados pelos efeitos do ato ofensivo. Contudo, além disso,
entendemos que ndo pode haver qualquer motivo para imposicao da multa também por questdes
pedagdgicas e de prevencdo. Nesse esteio, citamos um precedente do CARF que corrobora

com essa idéia de despenalizacdo ante auséncia de prejuizo ao Estado.

Obrigacdes Acessorias Periodo de apuragdo: 09/01/2008 a 12/07/2011 MULTA POR DESCUMPRIMENTO
DE OBRIGAGCAO ACESSORIA. INEXATIDAO DE INFORMAGCAO. AUSENCIA DE PREJUIZO AO
CONTROLE ADUANEIRO. PENALIDADE CANCELADA. Ainda que entreque com informacéo inexata
nas Declaracdes de Importacdo, uma vez reconhecida pela Autoridade Fiscal a auséncia de prejuizo ao
controle aduaneiro, deve ser cancelada a multa aplicada ao sujeito passivo. Recurso de Oficio Negado.
Crédito Tributario Exonerado. (Acérddo 3402-002.358 Processo n® 11762.720090/2012-03 publicado Sessdo
23/03/2014)

O sistema tributario nacional tende a se tornar cada vez mais complexo em sentido contrario ao
preconizado por Regina Helena Costa ao nos informar, categoricamente, a respeito do principio

da praticidade ou praticabilidade. Em suas li¢Ges, afirma que

a progressiva complexidade das rela¢Ges sociais e, assim também, das rela¢cdes juridicas remete o legislador a
busca pela paulatina simplificacdo de modelos, diminuicdo de varidveis e padronizacdo de procedimentos a
22

serem observados pelo contribuinte, bem como o incremento das obriga¢des acessorias.
Sua funcdo seria tornar o sistema juridico mais propicio aos fins do interesse publico, tornando
viavel seu cumprimento de maneira simples e eficiente. E nesse sentido, inclusive, que se manifesta a
imensa maioria de nossos julgadores, conforme se vé no voto do Ministro Herman Benjamin no Recurso
Especial n° 1.105.947/PR, em que se discute a possibilidade instituicdo de obrigacdo acessoria por ato
infralegal, ainda que ndo nos interesse a discussao a respeito da reserva

legal, podemos extrair passagem interessante, conforme se vé:
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5. No mundo atual, em que as declaracbes fiscais sdo enviadas quase que exclusivamente por meio
eletronico, pela rede mundial de computadores, seria inadequado interpretar o vetusto art. 197 do CTN no
sentido de que a Secretaria da Receita Federal deveria solicitar informac6es individualmente, por intimacGes
escritas em papel. 6. Interpreta-se a norma juridica a luz de seu tempo. A administracdo tributaria deve pautar
sua atuacdo no principio da eficiéncia. 7. O sistema tributario moderno baseia-se nas informacdes prestadas
pelo prdprio contribuinte e por terceiros envolvidos com as operacdes e situacfes tributadas, posteriormente
verificadas pela Administracdo. As relacdes de massa exigem essa sistematica para garantir a eficiéncia da
arrecadacdo e a Justica Fiscal. Ndo fosse assim, seria necessaria uma superestrutura fiscalizatéria, em cada
esfera de governo, capaz de auditar individualmente milhdes de contribuintes a cada ano, o que é irreal,

. A s . .. . v ’ .- 23 .
antiecondmico, ineficiente e contraria o principio da boa-fé objetiva. ~ (grifamos)

Concordamos com as palavras do Ministro no sentido de que as relagdes de massa exigem
uma sistematica capaz de garantir a eficiéncia da arrecadacéo e da Justica Fiscal. Todavia, tal
afirmacédo ndo deve ser levada em termos absolutos. Sem entrar na discussdo desse especifico caso
concreto, em que se discutia, na verdade, a necessidade de lei em sentido estrito para instituicdo de
obrigacdo acessoria, queremos dizer que o sistema tributario moderno se baseia ndo na prestagdo
unilateral de informacdes pelo contribuinte e por terceiros envolvidos, mas sim numa relagéo de
cooperacdo entre Fisco e particulares, baseada em uma série de valores protegidos
constitucionalmente, como os de razoabilidade, proporcionalidade, praticabilidade e eficiéncia.

N&o é somente sair por ai instituindo mais e mais obriga¢des. Infelizmente ainda ndo
conseguimos visualizar na pratica tributaria a concretizacdo desses valores, em destaque ao da
praticabilidade. Pelo contrario, esse aumento das obrigagdes acessorias desassociado de uma
sistematica simplificadora ndo gera outra coisa, sendo a dificuldade e a sobrecarga de
responsabilidades. Em nome da eficiéncia e da flexibilidade do Estado derrubam-se as barreiras

juridicas ao arbitrio e ao excesso.

Dando continuidade ao exame, temos para nos que o descumprimento das obrigacdes
acessorias, portanto, ndo pode ser objetivamente considerado como infragdo. Corroborando com o

alegado, Robson Maia Lins ensina:

o fato juridico moratério em relagdo as normas que prescrevem deveres instrumentais pode ou ndo implicar
reducdo de tributo. E este critério “redugdo de tributo” e “ndo reducdo de tributo” é tomado fato
juridicamente relevante para a constituicdo da relagdo juridica moratéria denominada “multa isolada”,

modificando aliquota incidente sobre a base de caleulo.”
Né&o obstante, via de regra, as obrigacdes acessorias sao de suma relevancia para o
surgimento da obrigacg&o tributaria propriamente dita, motivo que levou Paulo de Barros Carvalho a
afirmar que essa relevancia “so nao chega ao nivel do absoluto porque a atividade fiscalizadora do

ente que tributa dispora sempre de formas suplementares para surpreender o procedimento do

23 Disponivel em https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200802618278&dt_publicacao=27/08/2009 Acessado em 01 de margo
de 2016
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sujeito passivo, elaborando, por outros meios de prova, a documentacdo necessaria para dar corpo ao
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enunciado factual.”

E evidente o intuito do legislador em reprimir seu descumprimento de forma rigorosa, contudo, ndo
podemos admitir que esse rigor se transforme em arbitrariedade, excesso e ilegitimidade. E preciso que a
legalidade estabeleca pardmetros na aplicacdo das sangfes. Face ao exposto, se mostra extremamente

recomendavel a delimitacdo desse poder de repressdo do Estado.

3 PODER SANCIONATORIO ESTATAL E DIREITO TRIBUTARIO SANCIONADOR

O sistema do direito positivo apresenta um carater nitidamente coativo. Entretanto, essa
caracteristica ndo € exclusiva do mesmo, mas sim, prépria a todos os sistemas normativos, seja ele moral,
religioso etc. O que diferencia a ordem juridica é a forma de coacdo, através do emprego autorizado da
forca pelo Estado para fazer cumprir suas ordens. Essa relagdo entre direito e sancdo, ha tempos ja fora

observada.

Observou Hans Kelsen que “uma ordem normativa contém ndo apenas normas que impdem uma
conduta determinada — como uma ordem juridica positiva — mas também normas que instruem uma sangdo
para a hipotese de ndo serem cumpridas.”” Assim, a sangio surge como resposta ao descumprimento do

ordenamento juridico com vistas a sua preservag&o.

Ao discorrer sobre a san¢do na concepcdo de Norberto Bobbio, Paulo Roberto Coimbra informa ser
“norma juridica somente aquela cuja execucgdo e assegurada por uma sangdo externa e institucionalizada,
oriunda da mesma fonte geradora das normas de conduta.” 7 De fato, concordamos com o aduzido, posto
n&o haver, dentro das premissas eleitas, norma sem san¢do no ordenamento juridico, de modo que a norma

juridica completa se compde da norma primaria (dispositiva) e da norma secundaria (sancionatoria).

Porém, por essa perspectiva, a san¢ao é entendida sob uma acepcao estrita e esta atrelada a idéia de
relacdo processual. Representa a norma secundria sancionatoria e expressa no consequente uma relacdo de

cunho jurisdicional, em que o Estado participa como juiz para obter, coativamente,

25 CARVALHO, Paulo de Barros Carvalho. Fundamentos juridicos da incidéncia. 9 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 239

26 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Editora Sérgio Ant6nio Fabris, 1986. p. 181

! BOBBIO, Norberto. Teoria Geral del derecho. 1992. In: SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2007. p. 49

19



uma prestacdo insatisfeita. O Estado-juiz integrante da relacdo juridica, na condicdo de sujeito passivo,
exerce sua forga para garantir o cumprimento de outra norma, a que se postula o sujeito ativo. E relagdo

processual, por exemplo, a lei de execugéo fiscal.

Aurora Tomazini de Carvalho, em trecho bastante elucidativo de sua obra, informa que Lourival

Vilanova

ao distinguir norma primaria e secundaria, outorga a esta Ultima o carater de norma sancionatdria, justamente
pela presenca da atividade jurisdicional na exigéncia coitada da prestacdo ndo-adimplida na norma primaéria.
A ‘san¢do’, nesse sentido, tem uma conotac¢do mais estrita: de norma juridica cujo consequente prescreve um
vinculo no qual o Estado-juiz intervém como sujeito passivo da relagdo dedntica, sendo o sujeito ativo aquele

que postula a aplicacéo coativa da prestacdo ndo cumprida.28
Para as pretensdes do presente trabalho, ndo pretendemos trabalhar com essa nocdo de norma
secundaria sancionatoria, mas sim com a san¢do em sentido amplo, ou seja, san¢cdo como espécie de norma
primaria (norma derivada punitiva). E aplicada face ao descumprimento de uma obrigacdo e ndo suscita,
pelo menos a priori, relacdo processual. As multas tributarias decorrentes do ndo pagamento de tributo

constituem exemplo tipico dessa sangéo.

Esse poder sancionatorio, antes de ser tributario, é do préprio Estado no desempenho da atividade
repressiva em razdo das condutas eleitas como antijuridicas. A idéia de pena ndo fica restrita aquelas
previstas pelo direto penal. O legislador ao disciplinar, ndo s6 o direito tributario, mas outros ramos do
direito, estabelece hipoteses normativas que, se ndo observadas, acarretam relagdes sancionatorias. Basta
uma passada pelo ordenamento juridico para perceber, nos mais variados ramos do direito, sangdes com
natureza civil, penal, administrativa etc. Cumpre atentar para a fato juridico infracional para verificar a

natureza da relacdo juridica sancionatoria.

Uma observacéo se faz necesséria, pois, a nosso sentir, ainda que se submetam a regimes juridicos
distintos, hd uma simetria intrinsicamente substancial entre os ilicitos, causa pela qual estamos autorizados

a falar em um “poder sancionatorio estatal”.

Paulo Roberto Coimbra da Silva pontua pela “existéncia de principios e regras gerais comuns da
repressdo, cuja prevaléncia se faz sensivel sempre que se manifeste qualquer potestade punitiva do Estado,
L N . 1,29 x L -
aplicaveis a sangdes de naturezas diversas.” ~Fala-se, entdo, numa necessaria permeabilidade das normas
juridicas entre os diversos ramos do direito devido a esses principios e regras gerais de repressao

atribuiveis ao exercicio da atividade punitiva estatal.

28 CARVALHO, Aurora Tomazini. Direito penal tributario: uma analise logica, semantica e jurisprudencial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 80 ®
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Assim ja defendia Geraldo Ataliba quando, “de maneira geral, os grandes principios, que se
aplicam ao direito penal e que protegem o cidadao contra o arbitrio, também se aplicam as punic¢Ges que

N . .. . 30
tém natureza, simplesmente, administrativa.”

Alfredo Augusto Becker, citando Fernando Sainz de Bujanda, demonstra ndo haver, em rigor,

diferencas substanciais entre uma norma punitiva penal e administrativa, onde

todas esas infracciones son ‘penales’ y, por tanto, se definen y sanciona en un Derecho unitério. (...) Existen
infracciones que se incorporan al Codigo penal para destacar la especial gravedad que se les atribuye, con
arreglo a esse tipo de valoracién politico-social. Otras quedan subsumidas en el cuadro de la legislacion
administrativa por reputarse inferior su gravedad para el cuerpo social, o de inferior rango los bienes juridicos

lesionados. Pero entre unas y otras no es posible sefialar una linea divisoria sustancial.**

Enfim, a norma juridica instituidora de uma pena decorrente de um fato ofensivo ao sistema
juridico sempre apresenta “natureza penal”, sendo indiferente, portanto, que essa norma apareca alojada em
uma lei penal, administrativa, ou ainda tributaria. Seu modo de qualificacdo nédo ¢ essencial. O que importa
€ a natureza da norma, que sera juridico penal, onde quer que se encontre encartada, desde que descreva

uma infracdo associada a uma pena.

A conduta infracional é opc¢do legislativa e seu conceito é exclusivamente normativo, escolha
discricionéria do legislador que pode estabelecer um determinado ilicito administrativo, transformando-o
em seguida em ilicito penal, por exemplo. As semelhangas entre uma e outra espécie sdo inequivocas,
porém suas diferencas representam uma preferéncia, embora, ndo possa ser ilegitima e arbitréaria,

respeitando-se valores e garantias constitucionalmente estabelecidos.

Sem querer entrar no mérito da discussao a respeito de suas funcées, dado ndo ser nosso objetivo
precipuo, enxergamos na sancdo principalmente uma relacdo repressiva/punitiva, além da
preventiva/educativa. Atuam para penalizar o infrator e desistimular o rompimento da ordem juridica,
através da intimidacdo gerada na consciéncia dos sujeitos e na certeza de seus efeitos negativos. Nessa

linha de raciocinio, Regina Helena Costa informa:

a sancao punitiva, que é a que desperta maior interesse, visa ndo somente reprimir o infrator como também
estimular o cumprimento das obrigagdes tributarias. A relevancia da relagdo juridica sancionatéria esta

estampada em seu carater pedagogico e, portanto, inibidor de condutas infracionais.”
A multa é uma reagédo contra uma conduta social indesejada, aplicada para evitar que se destrua a
distribuicdo da carga tributéria, necessaria ao sustento do Estado. O direito tributario apresenta campo fértil
para utilizacdo abusiva das sancfes sob pretexto de se coibir condutas ilicitas, causando o desvirtuamento

de suas finalidades.

30ATALIBA, Geraldo. Infragdes e sangdes tributarias. In: Elementos de direito tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 288

31 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 5 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 646/647
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Nessa perspectiva, direcionamos o foco para as san¢des pecunidrias, mais especificamente aquelas
decorrentes do descumprimento das obrigagdes acessorias (infragdes formais). Podem resultar da falta de
uma inscricdo, da emissdo de um comprovante, do fornecimento de livros, registros, declaragcdes ou
informagdes, apenas para citar alguns exemplos. Para mais, a multa pecuniaria consiste, se ndo na mais, em

uma das mais frequentes hipoteses sancionatdrias do ordenamento juridico tributario.

Uma de suas espécies é a multa isolada, assim chamada em razdo do procedimento especifico a que
se submete, onde se exige unicamente o valor referente & penalidade. Em outros termos, a multa isolada
encontra-se desacompanhada da obrigacdo tributéria dita principal, demonstrando, assim, sua utilidade as
infracOes formais que ndo dependem do ndo pagamento do tributo. Por essa logica, s6 observa a obrigagdo

tributéria principal de forma indireta.

Essa norma juridica sancionatoria € composta em seu antecedente pela infracdo formal — isto é,
pelo proprio descumprimento legalmente previsto — e no consequente pela relagdo juridica sancionatdria —
caracterizada por uma prestacdo pecunidria. Em suma, tem por fim ndo s6 o cumprimento de meras

obrigacdes acessorias, mas assegurar de forma reflexa o implemento da propria obrigacéo tributaria.

Com o descumprimento de uma obrigagdo acessoria o infrator geralmente busca obter alguma
vantagem econdmica, por isso, sustenta-se ser a multa a melhor maneira de exercer fungdo repressiva.
Ainda pode haver casos onde ndo se almeja uma vantagem econdmica, devendo-se, mesmo assim, atribuir
uma multa com finalidade preventiva e/ou didatica, por exemplo, na falta de atencdo ou mesmo de

conhecimento técnico do contribuinte, o que caracteriza um erro involuntério.”

Em hipdtese alguma se pode outorgar as multas tributarias uma funcéao arrecadatoria ou reparatoria.
Para tanto, temos os tributos e as indenizagdes, respectivamente. Devemos sublinhar, entdo: as multas ndo
tem — e nem podem ter — por escopo o0 abastecimento dos cofres publicos ou a indenizacdo da Fazenda
Publica por eventuais prejuizos. Sua funcdo repressiva/preventiva tem por finalidade assegurar a
manutencao da ordem juridica, mais especificamente, zelando para conferir seguranca, garantia e respeito

as normas tributarias.

33
A afirmacdo ndo é absoluta, pois em alguns casos torna-se possivel sustentar a ndo aplicacéo de uma pena, conforme ja afirmamos de forma

introdutéria e iremos defender mais adiante.
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Para Régis Fernandes de Oliveira a sancdo deve obedecer a quatro elementos basicos, quais

sejam i) o estabelecimento de sancdo que corresponda a violagao da regra; ii) a medida da sancdo; iii) a
adequacdo do procedimento; e iv) o 6rgao responsavel pela aplicacdo. Para nos, interessa especificamente

0s dois primeiros apontamentos do autor, os quais seréo levados em conta no decorrer dos escritos.

Finalizando o topico e ja pretendendo introduzir o leitor ao préximo ponto, concluimos por afirmar
que as referidas penalidades devem respeitar certos limites e pressupostos, dentre eles, a compatibilidade

entre a infracdo cometida e a base de célculo da pena, sob o prisma da proporcionalidade.

4 ANALISE DO CRITERIO QUANTITATIVO: A BASE DE CALCULO

Antes de refletir especificamente sobre a base de célculo é importante (re)memorar um pilar
fundamental da norma sancionatéria, que diz respeito a uma possivel dicotomia entre a funcao punitiva e
indenizatoria. Em ligdo precisa, Robson Maia Lins traz a reflexdo o fato de que, “embora estejamos
trabalhando com o mesmo juridico ilicito, as relagdes juridicas dele decorrentes sdo as mais variadas

P TS::] . . . o~ . . .
possiveis” . Ou seja, um mesmo antecedente normativo — infracdo — pode implicar mais de um

. . 36
consequente normativo — sangao.

Nessa perspectiva, a nosso melhor juizo, san¢do e indenizacdo ndo se confundem. Sangdo é
punicdo; indenizacdo € recomposicdo. Atribuir & sangdo essa finalidade reparatoria seria admitir a
imperiosa necessidade de observancia exata da extensdo do dano, bem como aceitar em alguns casos a
configuracdo do bis in idem, como por exemplo, se o Estado aplica a san¢do e depois pretende a

recomposicao indenizatoria pelos prejuizos causados.

Com efeito, uma vez tipificada a infracdo, sua verificacdo presume o dano causado ao erério, que
Ihe € intrinseco, ainda que desnecessaria qualquer descrigdo especifica. A expressdo “multa indenizatoria”
configura uma contradicdo em termos, ja que toda multa apresenta carater nitidamente punitivo. A punicéo
requer tdo somente a existéncia do ilicito; da infragdo; do descumprimento, sem se importar com a

quantificacdo exata do prejuizo.

34 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infractes e san¢fes administrativas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 3

35 LINS, Robson Maia. A Mora no Direito Tributério. Tese Doutorado em Direito—Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, 2008. p. 85
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A indenizacdo, por sua vez, aléem do dano, demanda pré-avaliacdo do prejuizo para que seja
reconstituido nos termos precisos. Nesse diapasio, Maria Angela Lopes Paulino Padilha alega que “quando
a relacdo juridica, cujo antecedente contemple a existéncia de dano, é dimensionada na exata propor¢éo dos
efeitos danosos, recompondo o patrimdnio lesado, o termo correto a ser empregado € indenizagdo, ndo se
revelando apropriada, nestas hipoOteses, a escolha pelas expressdes multa reparadora ou multa
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indenizatoria.”

Reiteramos uma posi¢do importante: punicdo e indenizacdo nao se confundem, mas pelo contrario,
se contrapGem. O critério utilizado, para tanto, é a propor¢do do dano. Existindo alguma relacdo medindo a
exata propor¢do do dano, propugnando uma fiel recomposicdo, estamos certos de que se trata uma

indenizagéo, ou recomposicdo patrimonial.

Robson Maia Lins esclarece:

mesmo se denominando multa ou san¢do tributéria, o exame da norma juridica dita sancionatoria, estabelece
0 dano ao erario como condi¢do necessaria ao surgimento da relagdo juridica sancionatdria, entdo o
consequente normativo, precisamente a base de calculo, tera que, efetivamente, medir o dano. Eis, portanto,
uma prestacdo compulsoria que se diz multa que, por outro lado, ndo é sancionatéria. E reparatoria,
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indenizatoria ou compensatoria, expressdes aqui tomadas em sinonimia.

Doravante, estabelecidas tais premissas, a compreensdo do critério da base de calculo fica mais
nitida ao se considerar a san¢&o e sua relacdo exclusiva com a infracdo, ignorando-se a precisa dimensédo do
dano. Devemos alertar: ndo ignoramos o dano causado, mas apenas ndo nos preocupamos em observar sua
quantificacdo rigorosa e precisa. Verificada a infracdo pelo descumprimento de obrigacao acessoria, o dano

se pde como elemento para graduacdo da pena, dissociado de fins indenizatorios.

Paulo de Barros Carvalho enxerga na base de calculo “o conjunto de notas, instituido no
consequente da regra-matriz de incidéncia, e que se destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade
do comportamento inserto no nicleo do fato juridico produzido pela norma tributaria individual e
concreta.” “Junto com a aliquota, integra o critério quantitativo da regra matriz de incidéncia e sua fungo

é medir o fato que enseja a relagéo juridica, definindo o valor da obrigacéo.

Em obra dedicada ao tema, Aires Fernandino Barreto informa:

LR N3

a expressdo base de calculo significa “fundamento para célculo”, “origem para calculo” ou “apoio para
célculo”. Equivale a “critério para medir”, ou a “padrao para avaliar”. Consiste a base de calculo na
37
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descricdo legal de um padrdo ou unidade de referéncia que possibilite a quantificacdo da grandeza financeira do fato
tributario.” Portanto, a base de calculo serve como um importante instrumento, tanto na definicdo do tributo
como das sangdes, pois ela torna possivel a demonstracdo do exercicio das competéncias e do respeito aos
limites legais e constitucionais.

Consiste em critério abstrato que se conjuga a outro critério (aliquota) para, através de célculos
matematicos, se obter um valor pecuniario. Na visdo de Ruy Barbosa Nogueira, “a base de calculo do
tributo representa legalmente o valor, grandeza ou expressdo numerica da situacdo ou esséncia do fato
gerador e sobre a qual se ha de aplicar a aliquota; é, por assim dizer, um dos lados ou modo de ser do fato

41
gerador.”

A doutrina logo tratou de dedicar importantes estudos a seu respeito. Como ja bem informamos nas
premissas do ensaio, a base de célculo encontra respaldo em bases tedricas bastante consistentes. Porém,
para nossos propositos, o cerne da questdo compreende em saber se tais estudos podem ser transportados

da base de calculo da norma tributaria para a base de calculo da norma sancionatoria.

Ademais, outra fato a merecer destaque € a diferenciacdo entre a base de calculo e a base calculada,
pois sempre que nos referimos a base de célculo, estamos tratando do seu aspecto abstrato — descricdo legal
de um padrdo ou unidade de referéncia que possibilite a quantificacdo da grandeza do fato juridico
encapado no antecedente normativo. Isso porque a base calculada constitui elemento da relagdo juridica
tributéria, concretamente instalada e mensurada, ou seja, resultado da aplicacdo e observancia dos critério

abstratos fixados em lei, ap6s 0 ato juridico préprio e competente de subsuncao.

Pois bem, quanto ao aspecto teleoldgico da base de calculo, nas trilhas de Aires Fernandino
Barreto, temos que a mesma se presta para: “a) servir como elemento de mensuragdo do critério material do
suposto normativo; b) permitir a determinacdo da base calculada, pela conjugagéo do critério dimensional
(base de célculo) com a aliquota; c) afirmar, confirmar ou infirmar o critério material; e d) determinar a

. . . 42
presenca de capacidade contributiva.”

Com efeito, atrelada a essas funcgdes assiste um aspecto imprescindivel que torna possivel verificar

a materialidade da hip6tese normativa e se foram respeitados seus contornos. Manifesta o

40 BARRETO, Aires. Base de célculo, aliquota e principios constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 1998. p. 51

41 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 13
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proprio desdobramento da hipotese de incidéncia, apresentado em valores quantificados. Por isso,

se diz que a base de calculo confirma, infirma ou afirma o critério material do suposto normativo.

Abstraindo-se algumas peculiaridades43, consideremos a estrutura l6gico-formal da norma
juridica sancionatdria em harmonia com a da norma juridica tributéaria, com vistas a possibilitar uma
“permeabilidade” na compreensdo dos conceitos, pelo menos quanto ao critério da base de célculo.
A respeito dessa “transposi¢do”, Maria Angela Lopes Paulino formula a seguinte adaptagio a

espécie sancionadora:
(i) a funcdo mensuradora servindo para medir a gravidade da infracdo tributdria — nucleo factual do
antecedente normativo; (ii) a funcdo objetiva, determinando o valor especifico da multa cominada ao sujeito

passivo; e (iii) a funcdo comparativa com o escopo de verificar se, ao eleger a base de célculo da sancéo
pecunidria, o legislador observou o aspecto material descrito no antecedente da norma priméria sancionatoria,

i.e., 0 dever descumprido.44
Principalmente essa ultima colocagdo nos sera muito Util quando associada a punicao pelo
descumprimento da obrigacdo acessoria. Na prética, é bastante comum a lei estabelecer como base
de célculo da multa um valor calculado e relacionado com situacéo diversa daquela retratada no
critério material de sua hip6tese de incidéncia, utilizando-se da base de calculo do tributo na sancéo.
Nesses casos, 0 problema é que pelo descumprimento de uma obrigacgao despida de um valor

pecunidrio, torna-se complexo estabelecer formulas de célculo expressas por um valor.
Ainda nas premissas tracadas por Maria Angela Lopes Paulino:

na quantificacdo das multas pecuniarias, sejam decorrentes do descumprimento da RMIT, sejam em fungéo de nédo
observancia a deveres instrumentais, o legislador ndo pode eleger, a titulo de base de calculo da multa, a dimenséao
econémica do fato juridico tributério, isto €, a base de célculo in concreto do tributo (por exemplo.: valor da
operacdo). As multas, na qualidade de penalidades pelo desatendimento a deveres fiscais, devem ser
dimensionadas em fungdo da gravidade da infragdo cometida pelo sujeito passivo e ndo em razdo do éxito
econdmico do fato gerador da obrigacdo tributéria, o qual, frise- se, serve de suporte para fixar a base de célculo da
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RMIT, caso contrario, a base de calculo eleita infirmara a materialidade da norma priméria sancionatdria.

, - . o . 46 . . ~
Independente da espécie de infragdo, se material ou formal, é vedada a fixagéo de base de
calculo em fungdo da dimensdo econdmica do fato juridico tributario. A razdo é simples, posto que a
multa, na qualidade de punic¢do imposta face ao descumprimento, deve ser dimensionada em funcao

da prépria infragdo e ndo sobre o suporte utilizado para fixar a base de calculo de outra norma.

O valor da multa deve ser calculado na propor¢éo do fato ilicito, segundo a gravidade da

infracdo, sob pena de incompatibilidade entre o aspecto material da norma primaria sancionatoria e

43

Principalmente o fato de que algumas san¢des prescindem de base de célculo. As multas fixas, por exemplo, ndo contemplam no critério
quantitativo os elementos da base de célculo e da aliquota, mas simplesmente um valor previamente quantificado. Para tais casos ndo ha de se falar em
base de célculo.
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a grandeza eleita no aspecto quantitativo. Por certo, a base de calculo deve mensurar sempre o fato descrito
no suposto normativo — fato licito na norma de incidéncia tributaria e fato ilicito na norma sancionatéria. A
legitimidade do montante de uma multa reside na sua propor¢cdo com a infracdo na qual incorreu o

contribuinte.

Em que pese, como ja informado, ha uma dificuldade na fixacdo desses valores em razdo da
obrigacdo acessOria ndo ostentar carater pecuniario. Nesses casos 0 prejuizo econdmico é apenas indireto, o
que dificulta a instauragcdo de um vinculo entre a infra¢do e a sancdo. Além do mais, seu arcabouco juridico
estrutural ndo esta delimitado pelo ordenamento posto — nos moldes das sancdes por infragdes materiais —,
0 que de certa forma, confere maior liberdade (subjetividade) tanto ao agente administrativo na tarefa de

aplicagdo, como ao judiciario em suas decisdes.

N&o se pode esquecer que o descumprimento da obrigacdo acessoria consiste numa obrigacdo de
fazer que quando descumprida, d& origem a uma relag¢do sancionatdria cujo objeto pecuniario (multa) deve
arquitetar-se sobre o descumprimento da obrigacdo acessoria, medindo a infracdo perpetrada (infracdo
formal). O cuidado do legislador é para proporcionar um acerto preciso entre a base de calculo e sua
hipotese de incidéncia, verificavel nas hipoteses de mensuragdo do efetivo desrespeito, o que requer,

portanto, prescricdes normativas precisas e claras.

Talvez reconhecendo essa dificuldade na fixacdo de suas bases, Hugo de Brito Machado entende
que, independentemente da situacdo factica verificada, todo e qualquer descumprimento de dever
instrumental enseja a aplicacdo de multas com valores fixos. " Por essa I6gica, teriamos solugdo mais
simples, onde qualquer descumprimento de obrigacdo acessoria implicaria fixacdo de multas em valores
fixos. Portanto, basta saber se a infragdo consubstancia inadimplemento de obrigagéo tributaria principal,
ou apenas de obrigacao tributéaria acessoria.

Ainda assim, ndo nos parece coerente adotar tal expediente de maneira absoluta, de modo a
respeitar e preservar as fungdes mensuradora, objetiva e principalmente a comparativa da base de célculo.
As sang0es tributarias devem ser proporcionais e adequadas a infragdo praticada, vedando-se punicfes
excessivas frente ao ilicito praticado ou insuficientes se comparadas ao beneficio advindo da pratica
delituosa. Ainda que em ultimo caso a multa fixa seja a Unica opcao.

Generalizar as hipdteses sancionatorias a partir das espécies infracionais ndo aparenta ser a melhor
alternativa. Ainda que compreensivel, ndo nos parece coerente defender a aplicacdo de multas fixas para

todos os casos de descumprimento de obrigacdo acessoria. Poderiam surgir multas

47
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grande importancia saber se a infracdo consubstancia inadimplemento de obrigagdo tributaria principal, ou apenas de obrigacéo tributaria acessoria.
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insignificantes e irrisorias, bem como multas exorbitantes e desmedidas, diante de cada caso concreto. De
fato, o critério da base de célculo merece especial atencéo.

Quando falamos linhas atras que a multa deve medir a infracdo formal, isso ndo pressupde sua
exata mensuracdo. Nao estamos tratando de indenizacdo, mas de punicdo. A gravidade da infracdo e em
alguns casos o dano, é importante para dimensionar sua quantificacdo, principalmente quando tratamos de
apontar as obrigacOes acessorias meramente formais e as ndo meramente formais.

Enquanto as i) primeiras ndo influenciam propriamente no surgimento do tributo e i.i) podem
causar ou i.ii) ndo um dano a Administracdo Publica; as ii) segundas sdo de suma importancia para a
constituicdo da obrigacdo tributaria. Nessas, havera a existéncia de ii.i) hipoteses em que seu
descumprimento causa efetivos e graves prejuizos ao Fisco; ii.ii) casos que causam danos contornaveis; e
ensejar cinco desdobramentos possiveis.

Em nosso sentir, esse dimensionamento deveria ser feito levando-se em conta as dificuldades
enfrentadas pelo Estado em fiscalizar e arrecadar o tributo face ao descumprimento da obrigacdo. Em
artigo publicado, Maria Angela Lopes Paulino sugere trés solucdes para instalar essa proporcionalidade
entre a base de célculo e a gravidade da infracdo, as quais vamos reproduzir na integra para ndo suprimir
nenhuma idéia da autora. Tem-se, assim, as seguintes hipoteses, “em ordem crescente, de acordo com o
grau de gravidade da infracdo formal cometida: (i) descumprimento de dever instrumental, sem prejuizo
para o Fisco; (ii) descumprimento de dever instrumental, com prejuizo para o Fisco e auséncia de intencdo
fraudulenta; (iii) descumprimento de dever instrumental, comprovada a intenc¢ao fraudulenta de prejudicar
o Fisco.”

No ensejo de tal proposta, recomenda-se para primeira hipotese a utilizacdo de multas com valores
fixos e pré-determinados; na segunda, a ilicitude cometida poderia ser medida em proporcao ao valor do
tributo, pois sua auséncia dificulta a administracdo conhecer a obrigacdo tributaria, causando lesédo a
atividade de fiscalizacdo e arrecadacédo tributaria; e no terceiro caso, comprovada a intencdo dolosa de
prejudicar o Fisco a multa teria de ser aumentada em funcgdo desse agravante.

Com a maxima vénia, ousamos discordar tanto da segunda como da ultima proposicdo posta pela
ilustre jurista. J& vimos ser ilegitimo estabelecer punicdo por infracdo formal com base no valor da
obrigacdo tributaria, nesse caso, teriamos uma falha na base de célculo, posta inadequada para medir as

proporcdes do fato ilicito, sendo-lhe estranha. Quer dizer, ainda que ambas as proposi¢des

PAULINO, Maria Angela Lopes. Os limites quantitativos das sangdes pecuniarias decorrentes do descumprimento de deveres instrumentais. In:
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incidam sobre 0 mesmo suporte factico, pode ocorrer da base de calculo e a hipdtese tributaria recortarem
fatos juridicos diversos, o que se mostra inadmissivel, pois aquela é o modo de expressdo numeérica desta,
razdo pela qual ndo se podem cogitar independentes.

J& para o terceiro caso, entendemos que o dolo ndo deve compor a estrutura da norma em questao,
pois assim ja o faz nos casos de multa qualificada pelo descumprimento da obrigacéo tributaria em sentido

estrito, de modo que, admitir dessa maneira, seria exortar a dupla punig&o.

Cogitamos da possibilidade de se adotar sistemética semelhante a da base de calculo das taxas. Ora,
uma vez que o particular ndo cumpre uma dada obrigacdo acessoria, 0 Estado assim o fara, de maneira
substitutiva. Logo, torna-se factivel atribuir um valor a essa atuacdo estatal. Ndo se apura a base de célculo
para cada fato, mas se atribui uma base de célculo Unica ou genérica, tendo em vista o custo de cada

atuacdo estatal, variando-se a aliquota, determinada em lei.

Ao buscar fundamento nos ensinamentos de Regina Helena Costa encontramos que “a taxa ¢€ (...)
tributo cuja exigéncia € orientada pelo principio da retributividade, vale dizer, ostenta carater
contraprestacional — paga-se a taxa por ter provocado o exercicio do poder de policia, em razdo de ter sido
prestado servi¢o publico especifico e divisivel ou, ainda, por ter sido servico dessa natureza colocado a

. - .. . ,,49
disposicao do sujeito passivo.”

Desconsiderando as nocOes de poder de policia e prestacdo de servico publico especifico e
divisivel. Podemos tentar transpor tais idéias para as infragcdes formais, principalmente em funcéo desse
carater contraprestacional, em razdo da provocacdo da Fazenda Publica diante de um descumprimento

legal.

A sancdo pelo descumprimento de obrigacdo acessoria deve ter na lei a explicitagdo numérica da
base de calculo (valor por unidade de atuacdo), enquanto que a aliquota haverd de ser buscada
concretamente a depender do dano causado ao erario — por Obvio, com base em critérios também
estabelecidos em lei —, mas sem estar precisamente dimensionada, por ndo se tratar de recomposi¢ao ou
indenizacdo, mas de punicdo. Nas taxas, por exemplo, a lei estabelece a expressdo monetaria da base de

calculo, dando o critério para a aferi¢cdo, em cada caso concreto, da aliquota.

Com isso, defendemos a necessidade de uma relacdo intrinseca entre a san¢do e a conduta
infracional, de modo a privilegiar a proporcionalidade da base de calculo — admitindo-se em alguns casos a
cominagdo de multas fixas. Porém, deve-se ressaltar a estrita necessidade do direito positivo regular os

parametros dessa relagdo, evitando-se assim o subjetivismo.
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Ja as multas estabelecidas em valores fixos se apresentam para alguns casos como das mais
Gteis. Apesar de ndo constituirem decorréncia légica para todo e qualquer descumprimento de
obrigacdo acessoria, em alguns casos especificos elas se apresentam como Unica saida possivel e

viavel.

Sem embargo, suposta alegacdo ndo implica numa relativizacao das fun¢des da base de
calculo, pelo contrario, para tais casos, defendemos a inexisténcia do elemento da base de célculo —
0 que ndo parece nenhum absurdo. N&o se traduz na supressao do critério quantitativo, responsavel
pela quantificacdo da relacdo juridica sancionatdria, mas na constatacéo de que em se tratando de
regra-matriz de incidéncia sancionatoria esse critério ndo se sujeita a qualquer célculo para sua

mensuracdo. Ora, ele ja fora previamente fixado.

Haverdo casos em que o critério quantitativo podera ser composto por valores fixos e
previamente definidos. Porém, isso ndo reflete o padrdo usual, pois, no mais das vezes, o elemento

ponderoso da base de célculo estard presente na regra matriz, compondo a san¢éo tributéaria.

Relativamente a legislacéo tributéria federal podemos citar a Lei 10.426/2002 ao tratar em
seu artigo 7° das hipdteses punitivas para o caso de descumprimento de obrigacao acessoria.
Vejamos sua redacao:

Art. 7° O sujeito passivo que deixar de apresentar Declaragdo de Informagdes Econdmico-Fiscais da Pessoa
Juridica -DIPJ, Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais -DCTF, Declaragdo Simplificada da
Pessoa Juridica, Declaragdo de Imposto de Renda Retido na Fonte -DIRF e Demonstrativo de Apuracéo de
Contribuicdes Sociais - Dacon, nos prazos fixados, ou que as apresentar com incorrecdes ou omissdes, serd
intimado a apresentar declaracdo original, no caso de ndo-apresentacdo, ou a prestar esclarecimentos, nos
demais casos, no prazo estipulado pela Secretaria da Receita Federal - SRF, e sujeitar-se-a as seguintes
multas:

| - de 2%(dois por cento) ao més-calendario ou fragdo, incidente sobre 0 montante do imposto de renda da
pessoa juridica informado na DIPJ, ainda que integralmente pago, no caso de falta de entrega desta
Declaracdo ou entrega apos o prazo, limitada a 20%(vinte por cento), observado o disposto no § 3;

Il -de 2%(dois por cento) ao més-calendario ou fraglo, incidente sobre o montante dos tributos e
contribui¢des informados na DCTF, na Declaracdo Simplificada da Pessoa Juridica ou na DIRF, ainda que
integralmente pago, no caso de falta de entrega destas Declaragdes ou entrega ap6s o prazo, limitada a
20%(vinte por cento), observado o disposto no § 3°;

Il - de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragdo, incidente sobre o montante da Cofins, ou, na sua
falta, da contribuigdo para o PIS/Pasep, informado no Dacon, ainda que integralmente pago, no caso de falta
de entrega desta Declaragéo ou entrega ap6s o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto
no § 3° deste artigo;IV -de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informagdes incorretas ou
omitidas.

Da sua leitura podemos extrair os seguintes elementos para composi¢ao da regra-matriz

sancionatoria;

Critério Material: i) ndo apresentar ou apresentar com incorre¢fes ou omissdes Declaracdo de Informacdes
Econbdmico-Fiscais da Pessoa Juridica -DIPJ; ii) ndo apresentar ou apresentar com incorre¢des ou omissdes
Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais -DCTF; iii) ndo apresentar ou apresentar com
incorreces ou omissdes Declaracdo Simplificada da Pessoa Juridica, Declaracdo de Imposto de Renda
Retido na Fonte -DIR; e iv) ndo apresentar ou apresentar com incorre¢fes ou omissdes Demonstrativo de
Apuracdo de Contribui¢Bes Sociais - Dacon.



Base de Calculo: i) montante do imposto de renda da pessoa juridica informado na DIPJ, ainda que
integralmente pago, no caso de falta de entrega desta Declaracdo ou entrega ap6s o prazo; ii) montante dos
tributos e contribuigdes informados na DCTF, na Declaragdo Simplificada da Pessoa Juridica ou na DIRF,
ainda que integralmente pago, no caso de falta de entrega destas DeclaracGes ou entrega apds o prazo; iii)
montante da Cofins, ou, na sua falta, da contribuicdo para o PIS/Pasep, informado no Dacon, ainda que
integralmente pago, no caso de falta de entrega desta Declaracdo ou entrega apds o prazo; e iv) no Gltimo
caso uma multa fixa para cada grupo de 10 (dez) informacdes incorretas ou omitidas.

Diante do exposto, chamamos a atencdo para dois fatos. Primeiro de que a hipdtese de incidéncia
para todos 0s casos possiveis é o descumprimento da obrigacdo acessoria — cada uma composta de fungédo
propria — que, em Ultima analise, leva ao inarredavel escopo de constituir a
obrigacdo principal. Segundo, todas apresentam por base de calculo fato alheio as referidas
hip6teses de incidéncia, considerando o proprio valor do tributo, ainda que tenha este sido

integralmente pago.

Deveras constituam obrigacfes autdbnomas, tanto que pode ocorrer de uma subsistir sem a outra,
n&o é legitimo atribuir base de célculo de uma com fundamento em hipotese de incidéncia da
outra — fato que o legislador ndo levou em conta. Ademais, apesar da infracdo decorrer do mero
descumprimento (in)voluntario — ainda que o fator tempo seja extremamente importante para preservacao
da estabilidade e seguranca do sistema juridico —, na fixacdo da hipdtese punitiva devemos ter em mente a
gravidade da infracdo cometida e o real sentido da pena. Disso nédo se

descumpriu por inteiro o legislador, pois segue o0 documento normativo:

§ 2° Observado o disposto no § 3°, as multas serdo reduzidas:

| - a metade, quando a declaracdo for apresentada apds o prazo, mas antes de qualquer procedimento de
oficio; 1l -a 75%(setenta e cinco por cento), se houver a apresentagao da declaragdo no prazo fixado em

intimacdo. § 3° A multa minima a ser aplicada sera de: I- R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de pessoa

fisica, pessoa juridica inativa e pessoa juridica

optante pelo regime de tributacdo previsto na Lei n® 9.317, de 5 de dezembro de 1996; Il
- R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.

O exemplo legislativo acima, apesar de ser, a nosso modo, uma tentativa de adequacédo a funcao da
pena, levando em conta a dita proporcionalidade, ndo contempla as trés fungdes bésicas
da base de calculo. Esta ndo necessita ser obrigatoriamente um valor, mas pode ser a mensuracao de
unidades de servigo. Razéo pela qual, deveria guardar uma relacdo com a atividade desempenhada
pela Administragdo em substituicdo a acdo ou omissdo do préprio contribuinte, quantificando-a. O
resultado da base de célculo deve refletir o valor da atividade estatal — ndo quantificar exatamente no

sentido de indenizar — ainda que, em alguns casos, ao somar-se a aliquota, venha a supera-lo.

Seguindo classificagdo prépria, preferimos levar em conta a distincdo entre as obrigagdes
meramente formais e as ndo meramente formais. Assim sendo, teriamos em ordem crescente, de acordo

com a gravidade da infragdo: (i) descumprimento de obrigacdo acessoria meramente formal sem prejuizo



ao Fisco; (ii) descumprimento de obrigacdo acessoria ndo meramente formal sem prejuizo ao Fisco; (iii)
descumprimento de obrigacdo acessdria meramente formal com prejuizo ao fisco; (iv) descumprimento de

obrigacdo ndo meramente formal com prejuizo contornavel ao Fisco;



e (v) descumprimento de obrigacdo ndo meramente formal com grave prejuizo ao Fisco.

N&o obstante, para uma melhor compreensdo da idéia, sdo necessaria algumas explicacdes acerca do
principio da proporcionalidade e sua influéncia sobre a matéria. Nas licdes de Luis Eduardo Schoueri,
sobressai 0 seguinte fato:

Estado ndo pode legislar de forma abusiva, estando necessariamente sujeito a rigida observancia aos ditamos
constitucionais, que, encontrando suporte tedrico no principio da proporcionalidade, veda 0s excessos
normativos e as prescri¢des irradiaveis do Poder Publico. O principio da proporcionalidade, nesse contexto,
acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Plblico no exercicio de suas funcdes,
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qualificando-se como pardmetro de afericdo da propria constitucionalidade material dos atos estatais.

5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: UM ESBOCO DA PROPORCIONALIDADE

Antes de mais nada, oportuna a licdo de Paulo de Barros Carvalho, para o qual o “principio ¢ uma
regra portadora de nucleos significativos de grande magnitude influenciando visivelmente a orientacédo de
cadeias normativas, as quais outorga carater de unidade relativa, servindo de fator de agregacao para outras
regras do ordenamento” sS40 portadoras de forte carga valorativa e
introduzem relevantes valores por todo o sistema juridico — tanto no processo de construcao, estruturacédo e

aplicacao.

Devemos deixar bem claro: principio é espécie de norma juridica conotativa de valor que se pde em
patamar hierarquico superior no contexto juridico e influencia na compreenséo e
estruturagio das demais regras. E norma juridica qualificada, dotada de maior relevancia, abrangéncia e

abstracéo.

Importante apreender que o atributo a Ihe conferir natureza tributaria € o0 mesmo que confere
a lei a qualidade de tributaria. Consequentemente, todo enunciado prescritivo ao tratar da

instituicdo, arrecadacao e fiscalizagdo de tributos sera enquadrado no regime juridico tributario.

Os principios constitucionais tributarios constituem verdadeiras limitagGes constitucionais ao poder
de tributar, quer dizer, garantias postas & disposi¢do dos contribuintes. Aplicam-se tanto as obrigagdes

tributarias, sejam elas principais ou acessorias, como as relagdes juridicas

so SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 540
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sancionatorias. Em alguns casos atuam como limite objetivo — a prépria norma juridica em sentido
estrito, com estrutura implicacional —, outros como porta valores — norma apta a influenciar na

atividade interpretativa.

O legislador encontra nas normas constitucionais limites insuperaveis para a fixacéo das
san¢Oes, sendo vedado a exigéncia de multas por infragdes tributarias que inviabilizam o exercicio
dos direitos garantidos na Carta Magna. Dentre os principios constitucionais tributarios afetos a
atividade punitiva do Estado, nos interessa claramente o da proporcionalidade, que ja fora

defendido tempos passados, influenciado, principalmente, pelas idéias de Cesare Bonesana
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Beccaria , ao defender nos idos do século XVIII que, “para ndo ser um ato de violéncia contra o
cidadao, a pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta, necessaria, a menor das penas
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aplicaveis nas circunstancias referidas, proporcionada ao delito e determinada pela lei”

As sancBes constituem a forma mais eficiente de se coibir os ilicitos e se apresentam,
portanto, como um mal necessario. N&o obstante, se imoderadas tornam-se insustentaveis e passam
a representar, por outro lado, verdadeiras agressdes ao ordenamento juridico. Nesse esteio, a
proporcionalidade cumpre papel de suma relevancia — a nosso ver — tanto para elaboracdo da norma

como na sua aplicacdo, sempre levando em conta as dimensdes da sangéo.

Em linhas didaticas, Helenilson Cunha Pontes assinala:

terminologicamente, o termo proporcionalidade contém uma nogdo de proporcédo, adequacdo, medida justa,
prudente e apropriada a necessidade exigida pelo caso presente. Propor¢do, no entanto, € um conceito
relacionado, isto é, diz-se que algo é proporcional quando guarda uma adequada relagdo com alguma coisa a
qual esta ligado. Em suma, a idéia de proporcionalidade contém um apelo a prudéncia na determinacgdo da

~ . 54
adequada relacdo entre as coisas.

Precisas as licbes de Maria Angela Lopes Paulino ao sustentar que a proporcionalidade:

figura como um mecanismo extremamente Util de controle a fixagdo e imposicdo de sanc¢fes. Ainda que o ius
puniendi sirva para reprimir ilicitudes, a violagdo de um direito ndo justifica a estipulagdo de uma sangéo
arbitraria, pois esta deve ser adequada para o alcance das finalidades normativas e necessaria enquanto meio
eficaz e menos oneroso, dentre outros de igual eficiéncia. Ademais, o resultado por ela obtido deve justificar,

na justa medida, a restri¢do do direito, atendendo a proporcionalidade em sentido estrito””

A esta altura, cumpre evocar juizos desenvolvidos em tdpico anterior quando foi visto que as

sangdes tributarias ndo podem e ndo devem assumir feicdo arrecadatoria, mas natureza repressiva e
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preventiva, ademais, ndo constituem um fim em si mesmo, e de seu carater instrumental advém a

necessidade de se estipular penas proporcionais a infragdo perpetrada.

A prdpria Lei 9.784/99 — posta para regular o processo administrativo federal — nos informa em seu

artigo 2°, parégrafo Unico, VI, o seguinte:

Art. 2°A Administracdo PuUblica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.

Paréagrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

(..)

VI -adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicao de obrigagdes, restricdes e sangdes em medida superior
aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;

Observa-se no enunciado um desdobramento da prépria proporcionalidade vinculando a atividade da
Administracdo Publica aos seus ditames legais. Porém, tal raciocinio é apenas para corroborar com 0
conjecturado até o momento, ja que ndo pretendemos analisar os fundamentos juridicos e a atividade de
incidéncia da norma. O principio da proporcionalidade envolve sob seu manto tanto a

atividade legislativa de elabora¢do normativa, como a de positivacdo pelo agente competente.

Guilherme Cezaroti estabelece ponderacéo primorosa no sentido de que:

no exercicio de seu poder/dever de legislar, o Poder Legislativo deve indagar sobre a necessidade da
providéncia (no caso o estabelecimento de sancdes) e se ela é adequada para o alcance das finalidades que lhe
é propria. Esse critério permite consideracdes sobre a legitimacdo das san¢des, isto é, permite questionar

sobre as condices e circunstancias que tornam valido o exercicio da pretensao punitiva.56
O Direito Tributario ndo fixa pardmetros abstratos para definicdo de uma provavel multa
proporcional, havendo apenas algumas tentativas de fixagdo de multas gradativas sem, contudo,
observar esse importante parametro. Diante da omissao legislativa, a tarefa fica a cabo do judiciario,
que, ao verificar autuacGes desproporcionais acaba por anular ou reduzir a cobranca. Tal questdo poderia
ser evitada se o legislador se preocupasse em estabelecer ao menos alguns padrdes objetivos, relacionando

a base de calculo da multa com a infragdo incorrida.

Recentemente — no julgamento do RE n° 833.106/GO —, o STF acabou por tragar os contornos da
multa pelo descumprimento da obrigacdo tributaria principal. Restou estabelecido que
esta ndo pode superar o proprio valor do tributo. Sem duvida essa deciséo significa um passo importante no
combate aos despautérios desarrazoados por parte do Fisco. Porém, ndo vemos como
transferir a fundamentacdo ao campo das infragdes formais. Ponderoso consignar que a sangdo deve

obedecer critérios proporcionais.

56 CEZAROTI, Guilherme. Aplicacdo de multa pelo descumprimento de obrigacdes acessdrias. Razoabilidade e proporcionalidade em sua aplicagéo. In:
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O principio da proporcionalidade — em uma de suas vertentes — expressa a idéia de que a
competéncia para legislar deve estar circunscrita na proporcao do estritamente necessario ao cumprimento
da finalidade a que esta atrelada. Funciona como instrumento de controle, onde o legislador, ao escolher o
meio para a consecucdo das finalidades constitucionais deve atentar para 0os meios mais adequados e

proporcionais em relacdo aos fins perseguidos.

A doutrina parece j& ter compreendido e concordado que €é preciso respeitar o principio da
proporcionalidade nas sanc¢des tributarias. Em que pese, o problema € definir pard@metros objetivos para seu
afericdo, principalmente, quando estamos tratando de puni¢cdes decorrentes das infracGes formais, despidas
de qualquer quantificacdo pecuniaria. Por ser um juizo relacional, essa ligacdo ha de ser feita entre base de

calculo da multa isolada e infracdo formal.

Conteudos juridico-normativos que extrapolem essa imposi¢do sdo inaceitaveis porque desbordam

do &mbito de competéncia, de modo a ignorar a propria finalidade do sistema juridico.

O jurista alemdo Joachim English defende que ‘el sistema de sanciones y, sobre todo, su
graduacion debe ser consecuente. (...) Y es que aunque el legislador goza de una facultad discrecional, no
la debe ejercer de manera arbitraria, justificando las diferencias de trato en las factores que determinan la
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gravedad de una infraccion.”

E assente na doutrina o entendimento de que a proporcionalidade se compde de trés elementos basicos aos quais
deve observancia impreterivel. Uma medida considerada proporcional deve respeitar: i) adequacao; ii) necessidade; e iii)

proporcionalidade.

A adequacéo baseia-se na averiguacdo da compatibilidade entre os meios eleitos e os fins buscados.
Inexistente essa relacdo, a norma deve ser afastada por ser inapropriada, ou seja, incapaz de produzir 0s
resultados pretendidos. A necessidade se configura pela imprescindibilidade para consecucdo dos fins
visados — implica na eleicdo do melhor meio, quando ndo exista outro menos gravoso e tdo eficaz quanto.
J& a proporcionalidade em sentido estrito traduz-se na ado¢do da medida direcionada mais a promogéo do
que a propria restricdo de direitos — juizo valorativo entre as desvantagens dos meios e as vantagens dos
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fins. As multas ndo podem ser irrisérias, nem tampouco confiscatorias.
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Em expediente interessante, Mauricio Garcia Pallares Zockun nos informa acerca de determinados
procedimentos aptos a estabelecer uma relagdo entre o ato normativo e a razoabilidade — o qual preferimos

nos referir como proporcionalidade —, vejamos:

(i) a verificagdo da ocorréncia, no mundo fenoménico, do fato juridico previsto no antecedente da norma
juridica; (ii) ao exame da coeréncia ldgica entre o fato juridico ocorrido e a conduta formada (se a ocorréncia
de um fato juridico qualquer enseja aquele especifico dever-ser ndo moralizado ou functor-defunctor); (iii) a
identificacdo de proporcionalidade (principio da proporcionalidade) entre o fato juridico qualquer, que enseja
a formacdo (automatica e infalivel) do functor-de-functor, guarda proporcionalidade com o dever-ser
intraproposicional (Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario p. 339-340) em suas formas
modalizadas (obrigatério, permitido ou proibido); (iv) e ao atendimento da finalidade (mens legis) prescrita
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pelo ordenamento juridico.

J& Robson Maia Lins, habilmente, vai além ao se referir a uma proporcionalidade intranormativa na funcéo do
agente administrativo que convive continuamente com a necessidade de correlacionar o fato juridico tributario e as
possiveis bases de calculos — sem se esquecer de suas trés fungdes. A dificuldade é justamente deixar na mao do Fiscal essa
tarefa, ao que parece, discricionaria, carente de critérios objetivos pautados em lei. Por isso, devemos verificar essa

proporcionalidade intranormativa em nivel geral e abstrato, conforme vimos tentando demonstrar.

O legislador, ao estabelecer a sancdo aplicavel ao ilicito, pode e deve prever sua graduacdo, de
modo a permitir que a autoridade encarregada efetivamente da aplicacdo possa atender as peculiaridades da
conduta e do sujeito, como exige o principio constitucional da individualizagdo das penas. Assim, as penas,
ndo obstante tipificadas legalmente, devem ser fixadas entre um minimo e um maximo, consoante 0s
critérios utilizados pelo legislador para agrava-las ou reduzi-las. Essa defini¢cdo concreta da pena aplicavel
deve ser realizada levando-se em conta as caracteristicas facticas e juridicas da infracdo concretamente

apurada.

Em conclusdo, para retratar e consolidar todas as nossas premissas, trazemos alguns casos
paradigmaticos, como a ADI n° 551-1/RJ que declarou a inconstitucionalidade dos dispositivos da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro ao estipular limites minimos para as multas decorrentes do
ndo-recolhimento de impostos e taxas estaduais, ndo inferiores a duas vezes o valor do tributo em atraso, e,
havendo sonegacdo, ndo inferiores a cinco vezes o valor do respectivo tributo. Para o julgado, resta claro

que o principio da proporcionalidade deve funcionar como baliza na fixacéo das penalidades tributarias.
Outro exemplo a ser citado é o REsp n° 601.351/RN, no qual foi analisada a necessidade de
sujeicdo das multas administrativas ao principio da proporcionalidade.

ADMINISTRATIVO — MULTA — FORMA DE COBRANCA. 1. Sendo devida multa pela ndo-declaracéo
ao Fisco das contribuicBes de tributos federais, no momento em que se faz a declaragcdo em bloco, ndo é
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razoavel efetuar um somatorio da san¢do pecuniaria para cada més de atraso na declaragdo. 2. Principio da
proporcionalidade da sangdo, que atende a outro principio, o da razoabilidade. 3. Recurso especial improvido.
(REsp 601.351/RN, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/06/2004, DJ
20/09/2004, p. 259)

N&o temos duvidas a respeito da magnitude deste principio. O desafio reside, porém, na
determinacdo dos critérios objetivo para mensuracédo do fato juridico infracional, razdo pela qual,
enquanto ndo houver essa delimitacao legal, sua verificacdo ficara a mercé de um subjetivismo, ou

melhor, dos caprichos do Fisco e subordinada as decisfes do Poder Judiciério ao caso concreto.

Ao que parece, o problema poderia ser minimizado com uma regulagdo normativa adequada
ao reconhecimento e adogao de um vinculo intrinseco entre o critério da base de calculo e 0
principio da proporcionalidade. Em que pese a dificuldade, pretendemos levantar algumas
sugestdes, pois enquanto nao instituida essa regulacdo, permanecera a dependéncia na analise do

caso concreto. Inclusive, hd matéria nesse sentido com repercussao geral reconhecida pelo STF.

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PUNI(;AO APLICADA PELO DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGACAO ACESSORIA. DEVER INSTRUMENTAL RELACIONADO A
OPERA(;AOINDIFERENTE AO VALOR DE DIVIDA TRIBUTARIA (PUNICAO INDEPENDENTE DE
TRIBUTO DEVIDO). “MULTA ISOLADA”. CARATER CONFISCATORIO. PROPORCIONALIDADE.
RAZOABILIDADE. QUADRO FATICO-JURIDICO ESPECIFICO. PROPOSTA PELA EXISTENCIA DA
REPERCUSSAO GERAL DA MATERIA CONSTITUCIONAL DEBATIDA. Proposta pelo
reconhecimento da repercussdo geral da discussdo sobre o carater confiscatorio, desproporcional e irracional
de multa em valor variavel entre 40% e 05%, aplicada a operacdo que ndo gerou débito tributario. (RE
640452 RG, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, julgado em 06/10/2011, PROCESSO ELETRONICO
DJe-232 DIVULG 06-12-2011 PUBLIC 07-12-2011 RT v. 101, n. 917, 2012, p. 643-651)

Como na situagdo concreta o contribuinte recorrente optou por renunciar do processo
judicial e ingressar em programa de parcelamento para quitacéo da divida, devera o Egrégio
Tribunal eleger novo caso — nos mesmos moldes — para ser julgado em substituicdo. Até 4,
enquanto ndo houver pelo menos um inicio de delineamento de pardmetros seguros, aguardamos o
Poder Legislativo demonstrar algum interesse em regulamentar as limitacGes as infracdes formais
em harmonia com limites ja estabelecidos pelo préprio sistema juridico. Dai ndo resultando apenas
uma garantia aos contribuintes, mas ao cidadao em geral que merece ter seus direitos e garantias

fundamentais devidamente reconhecidos, protegendo-os contra os arbitrios e excessos do Estado.

6 CONSIDERACOES PARA UMA TESE

Finalmente chegamos ao desfecho do nosso ensaio. A partir de algumas premissas basicas
procuramos levantar pilares para uma tese capaz de estabelecer relacéo proporcional entre a base de

calculo da multa isolada e a hipdtese de incidéncia da infracdo formal.



Para tanto, vimos que as obrigacdes acessdrias constituem prestacdes de fazer ou ndo fazer por
parte de um determinado sujeito em cooperacdo com o Poder Publico, no interesse da instituicéo,

arrecadacdo e fiscalizagdo tributaria.

O desenvolvimento da sociedade contemporanea acarreta um aumento na complexidade das
relacfes humanas, porém, o Fisco ndo dispde de estrutura — fisica e humana — capazes de acompanhar tais
relagbes em sua dinamicidade. Cada vez mais os contribuintes se veem compelidos ao cumprimento das
mais diversas prestacdes positivas e negativas no objetivo primordial de facilitar a atividade estatal —
justificadas genérica e supostamente pelo interesse publico na tarefa de instituicdo, arrecadacdo e

fiscalizacdo tributéria.

Por seu turno, a sancao funciona como reflexo da violagéo ao sistema, de sorte que o legislador ao
criar um comando normativo, atrela ao seu descumprimento uma possibilidade de punicdo. Evidente o
intuito de reprimir tal infragdo de forma severa, contudo, ndo podemos admitir que esse rigor se transforme

em arbitrariedade, excesso e ilegitimidade.

Em hipotese alguma, deve-se outorgar as multas tributdrias uma funcdo arrecadatéria ou
indenizatéria. Repudiamos seu emprego para abastecer os cofres publicos e indenizar a Fazenda Publica na
exata proporcdo de eventuais prejuizos. Seu papel é assegurar a manutencdo da ordem juridica, zelando

pela garantia e respeito das normas tributarias.

Quanto ao descumprimento das obrigacfes acessorias, alguns causam efetivos prejuizos a atividade
da Administragdo Publica, especialmente porque influenciam na obrigacéo tributéria — deveras, o prejuizo
econémico sera sempre indireto —, outros causam prejuizos minimos e em alguns casos, porque nao falar,

até em hipoteses que ndo causam prejuizo algum ao Fisco.

Dado o referido excesso de obrigacOes acessorias, haverdo casos do descumprimento de uma
prestacdo especifica ndo acarretar qualquer dano, pois sua falta pode ser suprida por um outro fazer ja

cumprido em oportunidade diversa.

Além do mais, em alguns casos, a aplicacdo de uma pena se mostra ineficaz e desnecessaria,
principalmente diante de uma tendéncia global pela tolerancia. Inclusive, existem inimeras hipoteses de
vicios da Administracdo em que é possivel se fazer a correcdo independente de qualquer san¢do. Contudo,
ao se atribuir o 6nus ao contribuinte, muitas vezes despido de qualquer conhecimento técnico especifico, é
conferida uma responsabilidade descomunal, onde o erro é intoleravel e ndo se leva em conta a

insignificancia da agdo.



Para tais hipdteses, diante dessa transferéncia de encargo, a prépria Administracdo assume 0 risco
de que tais obrigacdes acessoOrias ndo sejam adequadamente cumpridas, ainda que o contribuinte esteja

imbuido do propdsito de cumpri-las corretamente.

Seguindo com o raciocinio, vimos que a base de célculo integra o consequente da norma
sancionatoria tributaria e junto com a aliquota quantifica a punicdo. Atua para i) medir a gravidade da
infracdo tributéria e ii) determinar o exato valor da multa iii) em compara¢do com a conduta infracional

descrita pelo antecedente normativo.

Com efeito, a base de calculo devera sempre mensurar o fato descrito no antecedente da norma. A
relacdo tributaria ndo se confundem com a relacdo sancionatéria. Enquanto naquela o valor do tributo é
calculado na proporcdo de um fato licito, nessa o valor da multa deve ser calculado em razéo do ilicito,
segundo a gravidade da infragéo, sob pena de incompatibilidade entre
0 aspecto material da norma primaria sancionatéria e a grandeza eleita no aspecto quantitativo. A

legalidade da prestacéo punitiva reside na sua propor¢do com a infragdo na qual incorreu o contribuinte.

Preferimos fazer uso de uma outra classificacdo tendo por base a distin¢do entre as obrigacoes
meramente formais e as ndo meramente formais. Assim sendo, teriamos em ordem crescente, de acordo
com a gravidade da infragdo: (i) descumprimento de obrigacdo acessoria meramente formal sem prejuizo
ao Fisco; (ii) descumprimento de obrigacdo acessOria ndo meramente formal sem prejuizo ao Fisco; (iii)
descumprimento de obrigacdo acesséria meramente formal com prejuizo ao fisco; (iv) descumprimento de
obrigacdo ndo meramente formal com prejuizo contornavel ao Fisco; e (v) descumprimento de obrigacdo

ndo meramente formal com grave prejuizo ao Fisco.

Visto que ndo é possivel estabelecer punicdo pelo descumprimento de obrigacdo acesséria com
base no valor da obrigacéo tributaria, nesse caso, teriamos uma falha na base de calculo, posta inadequada
para medir as proporcdes do fato ilicito, sendo-lhe estranha. Quer dizer, ainda que ambas as proposicdes
incidam sobre 0 mesmo suporte factico, pode ocorrer da base de calculo e a hipotese tributaria recortarem
fatos juridicos diversos, o que se mostra inadmissivel, pois aquela é 0 modo de expressdo numérica desta,

razéo pela qual, ndo se podem cogitar independentes.

Talvez fosse o caso de adotar a sistematica empregada a base de célculo das taxas. Uma vez que o
particular ndo cumpra com sua obrigacdo acessoria, 0 Estado assim o fara, de maneira substitutiva, de

modo que seja possivel adequar a san¢do proporcionalmente ao dano causado.



Em vista disso, conseguimos atribuir um valor a essa atuacdo estatal. N&o se apura a base de
calculo para cada fato, mas sim, atribui-se uma base de calculo Unica ou genérica, tendo em vista
0 custo de cada atuacdo estatal, variando-se a aliquota pela gravidade da infragdo — insignificantes, leves,
moderadas e graves. Do exposto, ndo se confunde com a indenizacdo, posto ser desnecessario medir as

exatas proporcdes do dano.

A san¢do advinda da infragdo formal apresentaria uma base de calculo fixa a depender das
diligéncias exigidas para cada descumprimento — seja levando-se em conta os custos ou as dificuldades
enfrentadas na atividade que sobreveio da infracdo —, e as aliquotas seriam fixadas gradativamente em

razao da espécie de descumprimento e sua gravidade, conforme classificacdo sugerida.

J& 0 descumprimento de obrigacdo acessoria — tanto meramente formal como ndo meramente
formal —, que ndo acarreta prejuizo ao Fisco, demanda a fixagao de critérios objetivos explicitando quando
poderiamos falar em ndo punibilidade. Por exemplo, o0 mero ndo fornecimento de uma guia fiscal pode ser
insignificante, caso o Fisco disponha de informac@es suplementares, ao passo que a ndo entrega de diversas

guias fiscais importaria em uma punigéo leve.

Pedimos licenca para arrematar nossas consideracfes com testemunho impecavel de Paulo de

Barros Carvalho, para o qual:

E muito importante o aumento acelerado dos niveis de arrecadagio da Fazenda Pblica, como, alias, tem sido
a tbnica dos ultimos anos, desde que, porém, esse auspicioso resultado se dé& num clima de relacionamento
saudavel entre os dois histéricos protagonistas, em que o respeito as instituicdes ndo seja apenas instrumento
retérico de convencimento episodico, mas op¢do decisiva para o encontro de solugdes justas e definitivas. O
espirito emulativo, quando exacerbado, traz a sirga distor¢des inconvenientes, que atendem a decisGes
rapidas e evanescentes, mas comprometem a firmeza de uma parceira projetada para existir em termos
duradouros e indeterminados. A pujanga e os bons resultados obtidos pelo Poder Administrativo séo
grandezas diretamente proporcionais ao fortalecimento do setor privado, inspirado pela firma condigdo de

que as acdes governamentais corresponderdo as suas expectativas.60
E chegada a hora de reforcar as garantias dos contribuintes e prestigiar os limites
constitucionais ao poder de tributar. Inadmissivel a ado¢do de manobras obliquas para incrementar a
arrecadacao tributaria, no caso, a norma primaria sancionatoria decorrente do descumprimento de
obrigacOes acessorias. Nao visualizamos melhor saida do que a fixagdo de critérios de referéncia
pelo legislador, estabelecendo-se vinculos juridicos seguros entre a relagdo juridica sancionatoria
(consequente) e o fato juridico infracional (antecedente), fazendo valer, entdo, as funcGes da base de

calculo e o principio da proporcionalidade. Por fim, adverte Regina Helena Costa que referido

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5 ed. S&o Paulo: Noeses, 2013. p. 706



principio esta “a significar diretriz implicita fundamentada nas idéias de devido processo legal substantivo

61
e de justica, com vista a proibicao da arbitrariedade.”

Seja como for é imprescindivel que a legalidade estabelega fronteiras rigorosamente precisas para a aplicacdo das
multas decorrentes do descumprimento das obrigacdo acesséria, de modo a evitar abusos e desvios que terminam por ferir o
cidadéo contribuinte, levando sempre em conta a proporcionalidade entre a sancéo imposta e a infragdo praticada.
Importante frisar: os fins (punir e reprimir) ndo justificam os meios (multas excessivas). Ja se passou 0 tempo de repensar o

atual modelo de sistema das sancdes tributarias.
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