COMPLEXIDADE DAS OBRIGACOES
TRIBUTARIAS INCLUINDO A IMPOSICAO DE
MULTA POR SEU DESCUMPRIMENTO

Elidie Palma Bifano!

1. Introducao

1.1 Racionalizacao do Sistema Tributario: o que é?

A anélise do tema proposto para o XIV Congresso Na-
cional de Estudos Tributarios, do IBET, exige uma investiga-
¢do do contetido de suas palavras, sob pena de as possiveis
solugdes antevistas ndo se adequarem ao fim pretendido.
Racionalizacéo, de acordo com o Dicionério Houaiss da Lin-
gua Portuguesa? é o “l. ato ou efeito de racionalizar; (...)”.

1. Bacharel pela Faculdade de Direito da USE, Mestra e Doutora em Direito Tribu-
tario pela PUC/SE, Professora no Curso de Mestrado Profissional da Escola de Di-
reito de Sao Paulo — FGV e nos Cursos de Especializacao da Faculdade de Direito
da PUC/SE, do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios — IBET, do Instituto Bra-
sileiro de Direito Tributério — IBDT e da Escola de Direito do CEU - IICS. Advoga-
da em Sao Paulo.

2. Antonio Houaiss e Mauro de Salles Villar, elaborado no Instituto Antonio Houaiss
de Lexicografia e Banco de Dados da Lingua Portuguesa S/C Ltda. Rio de Janeiro,
Objetiva, 2001, p. 2373.
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Racionalizar, de sua vez, pode ser entendido, dentre outras
acepcoes apresentadas, como “2. Procurar compreender ou
explicar (algo) de maneira racional, 16gica, coerente. 3. Justifi-
car (algo) com falsas razoes ...4. organizar (algo) de maneira 16-
gica, tornando-o mais funcional, pratico, eficaz; simplificar...”.

Rigorosamente, qualquer um dos sentidos aqui referidos
poderia ser aplicavel ao sistema tributario brasileiro: (i) ra-
cionalizacdo como tentativa, e apenas tentativa, de explicar
de forma légica e coerente algo que, notoriamente, carece
de coeréncia, como adiante se comentari; (ii) racionalizacio
como justificativa, sob falsas razoes, do modelo tributéario hoje
adotado, o que se verificara estd sempre presente no discurso
das autoridades tributantes e (iii) racionalizacao como orga-
nizacao, de maneira légica, para que algo se torne mais fun-
cional, pratico, eficaz e simples.

Esta altima acepcao, a nosso ver e certamente, € que con-
templa o contetdo do tema central do XIV Congresso Nacio-
nal de Estudos Tributarios, do IBET, a racionalizacdo do sis-
tema tributério brasileiro ou a discussido de um modelo que
seja: (i) funcional, atenda as finalidades para as quais foi ins-
tituido, & medida que se garanta a arrecadacdo em bases coe-
rentes; (ii) pratico, dotado de objetividade, de tal sorte a facili-
tar o encargo de arrecadar, inclusive barateando-o; (iv) eficaz,
atingindo suas finalidades; (v) simples, de tal forma descom-
plicado que possa induzir o contribuinte ao cumprimento de
sua obrigacio. A par disso, é de suma importincia que as san-
coes pelo seu descumprimento estejam pautadas pelos limi-
tes constitucionais a elas aplicaveis. Por fim, é essencial que
o contribuinte tenha a percepg¢io de quanto do tributo pago
retornou em utilidades para si ou para o seu negdcio.

Em resumo, quando se fala de racionalizacido do sistema
tributéario deve-se ter a certeza de que ele esteja construido e
seja aplicado de tal forma a garantir, acima de tudo, a segu-
ranga e certeza ao contribuinte. De nossa parte, é com este
conteudo que desenvolveremos nossas reflexdes.
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1.2 Racionalizacao do sistema tributario: pauta obri-
gatoria do presente e do futuro

Néo se pode dizer que o tema do XIV Congresso Nacional
de Estudos Tributérios, do IBET, voltado a racionalizacdo do
sistema tributério brasileiro, seja novo, ao contrério, se vol-
tarmos no tempo poderemos confirmar quantas iniciativas e
quantos projetos com esse viés se fizeram. Rigorosamente, a
altima grande reforma tributaria que se fez no Brasil data de
1965, com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n.18,
de 01.12.1965, que eliminou tributos arcaicos, ndo compativeis
com a modernidade, e melhor dimensionou as incidéncias tri-
butéarias para um novo mundo, submetido a acirrada concor-
réncia internacional.

O Cédigo Tributario Nacional — CTN, Lei n. 5172, de
25.10.1966, foi editado a luz da dita Emenda Constitucional
n.18, entrando em vigor a partir de 01.01.1967. Contudo, logo
apos a sua edicao iniciaram-se alteracoes em seu texto, como
foi o caso do Imposto Municipal sobre Operacoes Relativas a
Circulagdo de Mercadorias, revogado pela Ato Complementar
n. 31, de 28.12.1966 e do entdo Imposto Estadual sobre Ope-
ragoes Relativas a Circulacdo de Mercadorias, revogado pelo
Decreto-Lei n. 406, de 31.12.1968. Ao longo dos anos muitas
mudancas foram sendo processadas no sistema tributario
sem que, necessariamente, o CTN fosse alterado, como foi o
caso da criagdo de contribuigoes de natureza social, contri-
buicbées devidas ao Programa de Integragao Social — PIS (Lei
Complementar n. 7, de 07.09.1970)? e ao Patrimoénio do Servi-
dor Publico — PASEP (Lei Complementar n. 8, de 03.12.1970),
assim como da contribuigdo devida ao Fundo de Investimento
Social - FINSOCIAL (Decreto-Lei n. 1940, de 25.05.1982).

Afora a criacdao de novos tributos, aqueles previstos no
CTN foram objeto de tantas alteragoes que hoje, por exemplo,

3. A época discutia-se a natureza juridica dessa contribuigdo, ou seja, se de nature-
za tributédria ou nao, o que hoje esta pacificado.
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alei basica que regula o Imposto sobre a Renda, Lei n. 4506, de
30.11.1964, esta totalmente retalhada e absolutamente desfi-
gurada, o que aumenta o nivel de inseguranca entre os contri-
buintes no sentido de terem a conviccao de estarem aplicando
a norma adequada a sua situagdo. Da mesma forma, o Regula-
mento do Imposto sobre a Renda, cuja dltima atualizacao data
de 1999, com o Decreto n. 3.000. E certo que o CTN previu essa
hipétese de edigdo de novas normas, contemplando providén-
cia importante, apenas raramente observada, no sentido de:

“Art. 212. Os Poderes Executivos federal, estaduais e municipais
expedirdo, por decreto, dentro de 90 (noventa) dias da entrada em
vigor desta Lei, a consolidagdo, em texto inico, da legislag@o vi-
gente, relativa a cada um dos tributos, repetindo-se esta providén-
cia até o dia 31 de janeiro de cada ano.”

A necessidade de reformular o sistema tributéario é facil-
mente perceptivel e isso se comprova pelas constantes altera-
coes pelas quais passa, e a leitura dos diarios oficiais assim o
demonstra, seja com o objetivo de cobrir novas necessidades
do mundo dos negdcios quanto para cobrir déficits de caixa.
Muitas das leis editadas carecem de regulamentacéao, o decre-
to, o qual vem quase sempre acompanhado de atos infrale-
gais (instrucodes, resolugdes e similares) além da edicdo de
interpretacgoes (solugoes de consulta) que tornam o perime-
tro ou abrangéncia do sistema normativo tributario imenso.
Todos esses elementos transformaram esse conjunto denomi-
nado sistema tributario brasileiro em um emaranhado pelo
qual o contribuinte caminha com muita inseguranca visto que
sequer foi devidamente consolidado, como determina o CTN.

As falhas e fragilidades observadas no sistema tributério
tém levado tanto o Poder Executivo Federal quanto o Poder
Legislativo (CAmara e Senado) a proporem, ao longo do tem-
po, diversos projetos de emenda constitucional, que nunca
prosperaram visto que os interesses dos diversos entes tribu-
tantes ndo convergem. Merecem destaque: (i) Projeto do Prof.
Ariosvaldo Mattos Filho (1990), muito conhecido e debatido, a
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época, pelos notaveis que reuniu; (ii) Projeto do Dep. Luiz Ro-
berto Ponte (1991), que previa poucos tributos, cobrados so-
bre insumos e bens utilizados em toda cadeia produtiva; (iii)
PEC 175 (1995) que eliminava o Imposto sobre a Circulagao
de Mercadorias e Servigos - ICMS e as contribuig¢des sociais,
criando um imposto federal sobre o valor agregado?; (iv) pro-
jetos Mussa Demes, Germano Rigotto e Pedro Parente que
comtemplavam variacdées em torno dos projetos anteriores
(entre 1995 e 2000); (v) projetos Virgilio Guimaréaes e Bernard
Appy, mais recentes, este Ultimo com a pretensao de eliminar
cinco tributos federais e substitui-los por um imposto de valor
agregado federal.

Nenhuma dessas propostas avangou e, acreditamos, por-
que seu objetivo maior era alterar a Constituicao Federal e
este é o n6 gordio da reforma pretendida. De fato, nenhum
dos entes tributantes envolvidos (Unido, Estados, Distrito Fe-
deral e Municipios) quer abrir mao das competéncias tribu-
tarias que lhe foram atribuidas, constitucionalmente, e assim
perder, no futuro, autonomia fiscal que poderia representar a
quebra das varias administragoes por auséncia de fontes de
custeio de seus gastos.

Neste momento (outubro de 2017) discute-se, na CaAmara
dos Deputados, a proposicdo de um projeto de reforma tri-
butaria de autoria do Dep. Luiz Carlos Hauly, orientado pelo
atual modelo da Unido Europeia, baseado em um imposto

4. De acordo com Sérgio de Azevedo Marcus André Melo, in A Politica da Reforma
Tributdria: Federalismo e Mudanga Constitucional, Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, vol. 12 n., p. 35, Sao Paulo, Feb. 1997, online version, durante os anos de
1990 a 1995, “cerca de 60 propostas de reforma tributdria tramitaram no Congresso
Nacional (Secretaria da Receita Federal, 1994), apresentadas por deputados e reno-
mados economistas como Delfim Netto, José Serra, Roberto Campos e Francisco Dor-
nelles. Além destes, parlamentares de peso como Luis Carlos Hauly, Benito Gama,
Pedro Simon, Victor Faccioni, Luiz Eduardo, Roberto Freire, FlGvio Rocha e Luiz Ro-
berto Ponte possuiam propostas compreensivas de reforma constitucional. A senadora
Eva Blay — suplente do entdo senador e ministro da Fazenda Fernando Henrique
Cardoso — apresentou o projeto, elaborado pelo economista Edmar Bacha, de reforma
tributdria do governo. O debate em torno da reforma tributdria tornou-se um monopé-
lio dos deputados especialistas e de elites burocrdticas”.
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sobre a renda federal, um imposto sobre valor agregado e
um imposto seletivo estadual, porém com legislagido nacional,
além de impostos sobre o patrimoénio que seriam cobrados pe-
los municipios, também alguns deles com legislacao nacional®.

Como se observa, periodicamente, o tema da revisdo do
sistema tributério retorna, sempre sob os seguintes principais
fundamentos e/ou argumentos: (i) complexidade do sistema
tributério; (ii) excessiva carga tributaria; (iii) excesso de obri-
gacoes acessorias; (iv) auséncia de neutralidade; (v) auséncia
de justica fiscal; (vii) desincentivo ao investimento produtivo
e a empregabilidade; (vii) contrario aos interesses do povo
brasileiro. Examinemos esses fatos ja adentrando no tema de
nosso estudo, a complexidade das obrigacbes tributarias, in-
cluindo a imposigdo de multa por seu descumprimento.

De nossa parte temos participado, ao longo do tempo, de
muitos grupos de debate sobre o tema da reforma tributaria
no Brasil e nossa posicédo é no sentido de que se faz necessaria,
sim, uma reforma tributéria, contudo hé de ser uma reforma
de “pequenos ganhos”, ou seja, altera-se o CTN naquilo que se
tenha tornado anacrénico ou ineficiente, alteram-se leis ordi-
néarias e atos administrativos, no que se faga necessario, mas
nunca e jamais de forma prioritaria, a Constituicao Federal,
sob pena de se laborar inutilmente, pois qualquer alteracgéo
constitucional, neste tema, é quase inviavel, dados os interes-
ses envolvidos. Apesar de denominada uma reforma de “pe-
quenos ganhos”, é possivel verificar que sua implementacéo
é tarefa herculea e que se completara somente a longo prazo.

2. Afinal: quao complexo é o sistema tributario brasileiro?

De acordo com Roque Antonio Carrazza, ¢ sistema “é a
reunido ordenada das varias partes que formam um todo, de

5. www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/.../reforma-tributaria/.../resumo-hauly.

6. Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 20? ed. rev., ampl. e atual. até a EC n.
44/2004.
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tal sorte que elas se sustentam mutuamente e as iltimas expli-
cam-se pelas primeiras. As que ddo razdo as outras chamam-se
principios e o sistema é tanto mais perfeito, quanto em menor
numero existam.” Com esta licio pode-se concluir que o sis-
tema tributério nacional é um conjunto ordenado de partes,
orientado por principios e voltado a tributacéo.

O sistema tributario nacional estd inserido na Consti-
tuicdo Federal, art. 145 a art. 162, e descreve, em pormeno-
res, os principios constitucionais aplicaveis a tributacgao, as
limitacbes ao poder de tributar, as competéncias tributarias
e a propria reparticdo do fruto da arrecadacao entre os entes
tributantes. Dado esse fato, afirmar que o sistema tributario
nacional é complexo, significa examinar a Constituicdo Fede-
ral e verificar se e onde residem os problemas descritos pelos
contribuintes, como acima relacionados.

2.1 Sopesando a expressao “complexidade do sistema
tributario brasileiro”

De acordo com o Dicionario Houaiss’, complexo, como
adjetivo, é aquilo que pode ser objeto de exame sob varios
angulos ou aquilo a que falta clareza, sendo complexidade a
qualidade daquilo que é complexo. Nesta acepg¢io, pode-se
estudar o sistema tributario brasileiro, quer como um conjun-
to que apresenta miriades de aspectos a serem entendidos e
discutidos, como um conjunto ao qual falta clareza nas pro-
posicoes e em suas consequéncias. Mas, novamente, indaga-
-se, estando o sistema tributério contido, em sua inteireza, na
Constituigao Federal, que deve primar pela linguagem clara e
ao alcance do cidadao, onde reside a sua complexidade?

A resposta a essa indagacéo exige uma rapida analise dos
tributos sob suas duas diferentes dimensoes: (i) a obrigacao

7. Antonio Houaiss e Mauro de Salles Villar, elaborado no Instituto Antonio Houaiss
de Lexicografia e Banco de Dados da Lingua Portuguesa S/C Ltda. Rio de Janeiro,
Objetiva, 2001, p.p.776-771.
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principal, ou obrigagdo de pagar tributo e (ii) a obrigacao
acessoéria, ou a prestacdo positiva ou negativa efetivada pelo
contribuinte ou por quem receba essa determinacéao legal, no
interesse da administracao ou da fiscalizagdo dos tributos.

No que tange a obrigagio principal, conquanto as hip6-
teses de incidéncia dos tributos estejam previstas na Consti-
tuicdo Federal, é certo que o legislador ordinario competente
para institui-los e cobré-los devera editar a lei ordinaria neces-
saria, para tanto. E de se destacar que a Constituicido Federal
contempla, apenas em termos de impostos, mais de doze, afo-
ra as contribui¢oes de melhoria, sociais, de intervencao no do-
minio econdmico e no interesse das categorias profissionais
ou econdmicas, além das taxas e dos empréstimos compulsé-
rios. Os entes competentes para instituir e cobrar esses tribu-
tos estdao devidamente especificados no Texto Maior.

A maior parte das leis, em matéria tributéaria, editadas
nio sio autoapliciveis, carecendo de regulamentagio, apor-
tada por um decreto do Poder Executivo; porém, nem sem-
pre as necessidades de regulagio da norma ficam adstritas ao
decreto regulamentador, sendo objeto de atos normativos in-
fralegais (instruc¢ées normativas, atos normativos, resolugoes,
orientacdes e similares) por parte do Poder Tributante.

Esse panorama mostra-se como verdadeira calamida-
de quando se examinam os dados publicados pelo Instituto
Brasileiro de Planejamento e Tributacdo (IBPT), no sentido
de que Unido, Estados e Municipios teriam editado 5,47 mi-
lhoes de normas desde a promulgacio da Constituicao Fede-
ral (05.10.1988) até 04.07.2017, representando a publicagao de
769 normas por dia. O estudo detectou, no que diz respeito a
matéria tributaria, que foram editadas 363.779 normas, o que
representa mais de 1,88 norma tributaria por hora em um dia
util. A pesquisa apontou, ainda, que a matéria tributéaria se
inclui entre os 45% de toda a legislacdo e que somente 4,13%
das regras sobre ela editadas néo teriam sofrido mudanca. 8

8. www.ibpt.com.br.
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E dificil, também, em certas situacdes determinar se uma
norma esta vigente ou ndo. Exemplo préatico do cotidiano das
empresas é saber quais os dispositivos contidos no Regula-
mento do Imposto sobre a Renda, Decreto n. 3000, cuja ultima
edicao é de 1999, que ainda continuam em vigor, visto que a
Lei n. 4506, matriz desse tributo, foi quase que totalmente al-
terada. Para novas leis sdo expedidos, na maior parte das ve-
zes, regulamentos especificos que convivem com o Decreto n.
3000, trazendo para o contribuinte dividas sobre a sua vigén-
cia e aplicacéo. E certo que na atualidade o Poder Publico con-
ta com a informatizacdo que permite a manutencao de dados
confidveis, mas isto exige tempo, pesquisa e atengio do contri-
buinte. Essa tarefa, em matéria tributaria, é desenvolvida por
especialistas contratados, aumentando os custos associados ao
cumprimento da obrigacao principal de pagar tributos.

As leis emanadas do Poder Legislativo devem observar
as disposigoes da Lei Complementar n. 95, 26.02.1998 e, em
especial, no que tange ao seu contetido normativo:

“Art. 7° O primeiro artigo do texto indicard o objeto da lei e o res-
pectivo ambito de aplicacdo, observados os seguintes principios:

I - excetuadas as codificacées, cada lei tratard de um inico
objeto;

II - a lei ndo conterd matéria estranha a seu objeto ou a este
ndo vinculada por afinidade, pertinéncia ou conexdao;

IIT - o dmbito de aplicagdo da lei serd estabelecido de forma tdo
especifica quanto o possibilite o conhecimento técnico ou cientifico
da drea respectiva;

IV - 0 mesmo assunto nao poderd ser disciplinado por mais de
uma lei, exceto quando a subsequente se destine a complementar
lei considerada bdsica, vinculando-se a esta por remissdo expres-
sa.” (grifamos).

Ora, é certo que as leis versando sobre matéria tributa-
ria no Brasil, editadas aos milhares, muitas vezes deixam de
observar a determinacao do art. 7°, da Lei Complementar n.
95, ou seja, as disposicoes sobre tributos vém inseridas em
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diplomas legais que versam sobre muitos e diferentes assun-
tos, de tal sorte que se torna dificil detectar eventuais mudan-
cas, perdidas em textos longos, voltados a interesses diversos.
Tudo isso exige atengdo e custos adicionais do contribuinte,
sob pena de conduzir ao erro com suas consequéncias.

Como ja comentado, ndo bastasse a emissdo de normas
legais e infralegais, nas condicbes acima descritas, as auto-
ridades brasileiras envolvidas com a tributacdo desenvolve-
ram préatica no sentido de esclarecer/interpretar contetidos de
normas tributarias, editando solugoes de consulta e similares,
as centenas, tornando o perimetro ou abrangéncia do sistema
normativo tributario imenso, por forga do disposto no art. 100
do CTN, que considera como normas complementares do sis-
tema tributario nacional:

“Art. 100. Sao normas complementares das leis, dos tratados e
das convengoes internacionais e dos decretos:

I - os atos normativos expedidos pelas autoridades
administrativas;

IT - as decisdes dos 6rgédos singulares ou coletivos de jurisdigio
administrativa, a que a lei atribua eficacia normativa;

III - as préaticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas;

IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios.”

As solucoes de consulta, de uso muito acentuado pelo
Fisco Federal, vinculam a autoridade na aplicagio da lei. As
solugoes de consulta, muitas vezes, parecem ser emitidas sem
passar por uma anélise sistemética de opinides emitidas, an-
teriormente, sobre o mesmo tema, de tal sorte a aumentar a
inseguranca, visto ndo se verificar, nesse contexto, um viés,
por minimo que seja, de interatividade e coeréncia. As inter-
pretacgoes fiscais devem ser acompanhadas, diuturnamente,
sob pena de sua inobservancia redundar em pesados danos
para os contribuintes.
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A vista do comentado, é de se concluir que acompanhar e
bem aplicar a legislacdo voltada a obrigacéo tributaria princi-
pal, no Brasil, é tarefa que demanda esforco e atengéo, sob pena
de atrair consequéncias gravosas, como adiante se comentara.

No que tange a obrigacao tributaria acessoria, ou seja,
o atendimento de prestacdo no interesse da administracao
ou da fiscalizacao dos tributos, ela ndo se mostra menos facil,
como adiante se comentara.

2.2 A obrigacao principal e a medida da carga tributa-
ria das empresas no Brasil

A chamada carga tributaria bruta é definida como a ra-
zao entre a arrecadacao de tributos e o Produto Interno Bru-
to - PIB (soma de todas as riquezas nacionais), a precos de
mercado, ambos considerados em termos nominais.’ Diga-
-se que a mencao a carga tributaria é, muitas vezes, feita de
forma mais ou menos generalizada, usualmente sem dados
cientificos comprobatérios e sempre associada a um suposto
sentimento de que o tributo, por recortar uma parcela de pa-
triménio para o Estado, é sempre caro e ndo o quanto se faz
necessario para pagar a conta publica. Raramente aquele que
considera a carga tributaria alta, examina o gasto publico que
ela tem que cobrir.

Por essa razao, propomos a discussio da carga tributéria a
partir de dados estatisticos referidos ao periodo de 1990/2010 e
levantados pela OCDE (Organizacao para a Cooperagiao e De-
senvolvimento Econdmico) organismo da Unido Europeia, que
contemplam a carga tributaria de diversos paises. A anélise des-
se levantamento ensejou o seguinte comentario sobre o Brasil:

“Além de uma acentuada diminui¢do em 1991 (5 pontos percen-
tuais), as receitas tributdrias em proporg¢ao ao produto interno
bruto (PIB) aumentaram

9. Conceito extraido do estudo Carga Tributaria no Brasil, em 2015, publicado pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil, em 09/2016, in idg.receita.fazenda.gov.br,
ultima atualizagdo, ndo ha dados disponiveis para 2016 nessa fonte.
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consideravelmente durante as Gltimas duas décadas no Brasil,
atingindo niveis superiores aos observados em muitos paises da
OCDE. Em 2010, a proporgao dos tributos em relag¢io ao PIB foi
maior do que em 17 paises da OCDE, incluindo Australia, Cana-
dé, Japao, Nova Zelandia, Espanha Suica e Estados Unidos.

Historicamente o Brasil tem sido o pais da América Latina
com a maior proporcio de tributos em relacio ao PIB durante
o periodo 1990-2009 (mas em segundo lugar depois da Argenti-
na em 2010), mostrando percentuais semelhantes a média da
OCDE, especialmente depois de 2004.

O aumento da propor¢do de tributos em relagdo ao PIB é uma
tendéncia comum na regido da LAC, em contraste com os percen-
tuais relativamente estdveis observados nos paises da OCDE, ape-
sar de existirem grandes variagées nacionais em ambas as dreas.
Como resultado dessa tendéncia, a diferenca entre as médias
da OCDE e da LAC comecaram a diminuir a partir de 20007
(grifamos).

A pesquisa desenvolvida pela OCDE confirma o que é
corriqueiro afirmar-se, na maior parte das vezes sem maiores
elementos cientificos, que o montante de tributos pagos no
Brasil, em relagdo as riquezas geradas (PIB), a dita carga tri-
butéria, é alto e comparavel a paises da Unido Europeia ou da
Asia que se colocam em patamares de desenvolvimento muito
diferente. Esses dados se mantém em pesquisas que chegam
até o ano de 2014. Outro elemento importante para qualificar
a carga tributéria como alta, ou néo, é o retorno que o Poder
Publico da do uso dos recursos arrecadados. Sabidamente o
Brasil ndo dé o retorno esperado visto que sua situagao é, ha
alguns anos, de elevado déficit publico, o que significa que os
investimentos que deveriam ser feitos nio o foram e tampou-
co o Poder Publico se mostra em condig¢oes de assim fazé-lo. 1!

A Associacao Comercial de Sao Paulo — ACSE, divulgou
estudo realizado pelo IBPT, em maio de 2015, denominado
Relagao da Carga Tributaria Versus Retorno dos Recursos a

10. In Revenue Statistic in Latin America/Estadisticas tributarias en America Lati-
na, OECD.

11. Deficit para o ano, anunciado em 08/2017, de R$ 159 bilhées.
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Populacdao em Termos de Qualidade de Vida, introduzindo o
indice IRBES - Indice de Retorno de Bem-Estar & Socieda-
de, como o propésito de demonstrar o nivel de retorno a po-
pulagéo dos valores arrecadados com tributos, em cada pais.
Foram selecionados os 30 paises com maior carga tributaria,
sendo que quanto maior o valor deste indice, melhor é o re-
torno da arrecadacao dos tributos para a populacdo. O Brasil
colocou-se em 30°lugar, sendo o pais que proporciona o pior
retorno dos valores arrecadados em prol do bem-estar da so-
ciedade.'” Ainda no que tange a obrigacao principal, de pagar
imposto, observe-se que a OCDE?®", esclarece:

“As receitas provenientes de impostos indiretos sdo relativamente
altas no Brasil em comparagdo com as dos paises da OCDE. No
entanto, o sistema de IVA operado a nivel estadual, é complexo,
levando a wma competicdo tributdria predatéria entre os Estados
resultando em altos custos para o cumprimento e administragdo
das regras tributdrias.

A potencial progressividade do sistema tributdrio é reduzida pela
combinagdo entre a forte dependéncia com relagdo aos impostos
indiretos, a baixa contribuicdo do imposto de renda da pessoa fisi-
ca em relacdo ao total de receitas fiscais e, o peso significativo de
contribuicées sociais, previdencidrias e trabalhistas.”

Por fim, e ndo menos relevante, é comentar sobre a qua-
lidade dos tributos cobrados no Brasil, em sua maior parte
incidentes sobre a receita.

Nos paises mais desenvolvidos, a tributacdo sobre o pa-
triménio e a renda corresponde a cerca de 2/3 da arrecadacao,
conforme dados da Organizagéo para a Cooperacao e Desenvol-
vimento Econdémico (OCDE). Os ultimos Relatérios Economi-
cos da OCDE sobre o Brasil', referentes a 2015, recomendam:

12. Estudo sobre a Carga Tributaria/PIB x IDH, Edicdo Maio 2015 - com a utilizacdo
da Carga Tributaria e IDH do ano de 2013, in Didrio do Comércio, Impostometro,
09.10.2017, www.impostometro.com.br.

13. In Revenue Statistic in Latin America/Estadisticas tributarias en America Lati-
na, OECD.

14. Disponivel em: <http:/www.oecd.org>.

303



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

“Melhorar os incentivos para wm crescimento de produtividade
mais forte As politicas mal desenhadas também afetam os incen-
tivos que orientam o comportamento de empresas industriais. Por
exemplo, as dificuldades de reivindicar créditos fiscais para insu-
mos intermedidrios no Sistema de impostos indiretos distorcem a
organizacdo da cadeia de valor em direcdo a uma excessiva inte-
gragdo vertical. Os impostos com base no faturamento da empresa,
como aqueles postos em prdtica em 2014 juntamente com as de-
soneragoes da folha de pagamento, tém o mesmo efeito, ja que os
impostos pagos sobre insumos ndao produzidos na mesma empresa
ndao podem ser deduzidos da base tributdria. Isso reduz as possibi-
lidades de auferir ganhos de produtividade por meio da obtencdo
dos bens e servicos intermedidrios junto a fornecedores externos
potencialmente mais eficientes, e de imitar fragmentacdo da ca-
deia de valor que se tornou comum na maioria dos principais pai-
ses industriais.” (p. 23).

E mais:

“Recomendacées anteriores (...) B. Estimular a produtividade e a
competitividade do custo Continuar com os esforcos de consolidar
os impostos indiretos em um tnico imposto de valor adicionado e
reduzir o uso de impostos sobre faturamento.

Medidas tomadas e avaliagdo atual: nenhuma medida foi tomada
com relagdo a um vunico imposto de valor adicionado. Uma rever-
sdo parcial de impostos sobre a folha de pagamento estd em anda-
mento, que ird reduzir o uso de impostos sobre faturamento.” (p.
44) (grifamos).

Os comentarios e recomendagoes da OCDE somente con-
firmam o que se vem apontando neste estudo: a baixa quali-
dade dos tributos no Pais, que resulta em onerar a produgéo e
reduzir a competitividade nacional.

2.3 A interpretacao da lei e as divergéncias nos tribunais

Toda essa complexidade do sistema tributario em rela-
cao a obrigagdo principal, o tributo devido, permitiu que se
formasse um imenso contencioso administrativo e judicial o
qual, até que se forme a jurisprudéncia sobre o tema gera, ain-
da, maior insegurancga e maiores dificuldades e custos para o
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empresario. E a chamada judicializagdo das questoes tribu-
tarias que resultam resolvidas somente pela intervencéo do
Poder Judiciéario.

Em outras circunsténcias, o Poder Judiciario vem suprin-
do lacunas e dificuldades da lei, enveredando por seara que
ao Poder Legislativo compete, em inédito ativismo, muito cri-
ticado pelos especialistas.

2.4 Excesso de obrigacées acessorias: a tributacao oculta

No que tange ao atendimento das obrigagoes acessorias,
também hi um vasto campo para a reflexdo. Desde hd mui-
to e, reiteradamente, pleiteiam os contribuintes brasileiros
uma simplificacdo das obrigagoes acessérias, exatamente
aquelas que o CTN dispbe sejam observadas “no interesse
da arrecadacao ou da fiscalizagdo dos tributos.” O exemplo
mais facil de obrigacéo acessoria é o preenchimento de livros
e documentos, disponibilizados pelos contribuintes para as
autoridades fiscais, com a finalidade de comprovar o calculo e
pagamento dos tributos. Na atualidade, a informatizacao faci-
litou bastante o cumprimento de tarefas burocraticas, porém,
no Brasil, o que efetivamente nao se facilitou para os contri-
buintes foi o uso da informaética para reduzir seu trabalho. Di-
versos estudos de cunho cientifico comprovam isso:

(i) Numero de horas incorridas para preparar, declarar e pa-
gar os trés principais tipos de impostos e contribuicoes
(sobre a renda, corporativo, sobre o valor agregado e/ou
sobre as vendas e servigos, incluindo tributos sobre os
salarios e contribuigées sociais). De acordo com a infor-
macéo do Banco Mundial “O tempo de preparacdo inclui o
tempo para reunir toda a informacdo necessdria para deter-
minar o imposto devido e calcular o montante a pagar. Caso
seja mecessdrio manter livros de contabilidade separados
para fins de tributacdo — ou fazer cdlculos separados — o
tempo associado a esses processos serd incluido. Este tempo
adicional é incluido somente se o trabalho de contabilidade
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regular ndo for suficiente para cumprir os requisitos da con-
tabilidade fiscal. O tempo da declaragdo inclui o tempo para
preencher e enviar todos os formuldrios necessdrios a auto-
ridade tributdria. O tempo de pagamento considera as horas
necessdrias para fazer o pagamento online ou pessoalmente.
Quando os impostos e as contribuicdes sdo pagos pessoal-
mente, o tempo inclui o tempo de espera durante a realiza-
cdo do pagamento.” O tempo necessario para cumprir com
essas obrigacoes no Brasil é de 2038 horas, no ano de 2017,
havendo paises em que o tempo estimado chega a ser de
menos de 300 horas.

(i) Numero de informacées e dados idénticos entregues, pelo
contribuinte, ao Poder Publico mais de uma vez, como é o
caso de informacoes contabeis e fiscais atinentes aos va-
rios tributos e que se repetem em declaracoes feitas ao Fis-
co, que nao as compartilha ou otimiza, internamente e com
outros entes tributantes!t.

(iii) Numero de horas incorridas para cumprir com as exigén-
cias necessarias a obtencdo e renovagao da CND - Certi-
dao Negativa de Débitos, bem como ao custo de perda de
negdcios determinado por falta ou atraso na obtencao de
CND.

15. O Projeto Doing Business, no capitulo Paying Taxes, desenvolvido e implementa-
do pelo Banco Mundial, no mundo, registra os impostos e as contribuicoes obriga-
torias que uma empresa de médio porte deve pagar ao longo de um ano, bem como
o0 6nus administrativo relacionado com o pagamento de impostos e contribuicées e
os procedimentos poés-declaratérios (postfiling). Veja-se www.portugues.doin-
gbusiness.org.

16. Trabalho coordenado pela autora, em conjunto com a Associagdo Comercial de
Sao Paulo e PWC, em 01/2012.

17. Diversas sondagens efetuadas por PricewaterhouseCoopers, atual PWC, sob a
coordenacdo da autora, sendo a ultima em 07/2012. Destaque-se que o Brasil é o
Unico pais que mantém certidao negativa como instrumento para o exercicio de
atividade, visto que ela ndo existe em outras jurisdi¢ées e quando existe é apenas
como prova de bom comportamento fiscal requisitada pelo contribuinte e ndo exigi-
da pela autoridade.
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Nao se pode olvidar que os contribuintes foram obrigados
a implementar o chamado SPED - Sistema Publico de
Escrituragao Digital cuja finalidade foi registrar a escri-
turacdo contabil e fiscal, nos moldes preconizados pelo
Poder Publico, Decreto n. 6022, de 22.01.2007, abando-
nando-se, de vez, livros e documentos em papel e, assim,
migrando-se para o registro digital. Com isso exigiu-se
dos contribuintes grandes investimentos em informatica
e trabalhos de revisao de procedimentos, até entiao ado-
tados, com o fito de eliminar riscos que o sistema infor-
matizado poderia, de imediato, indicar.

E certo, se bem calculado, que o custo de manter tantas
obrigacdes acessorias é 6nus financeiro que equivale a um
percentual do montante arrecadado a titulo de obrigagao
principal. Por essa razao, alcunhamos esse gasto de “tribu-
tagdo oculta”® visto que deve ser computado como mais um
dentre os muitos custos incorridos pelo empresario. Respon-
dem por essa situagao de extrema gravidade:

(i) o nimero excessivo de tributos que oneram a atividade em-
presarial, cada qual com suas obrigagdes acessorias especiais;

(ii) as diferencas entre as praticas contdbeis adotadas para fins
fiscais e para fins societérios;

(iii) as peculiaridades dos documentos e informagodes exigidos
por cada um dos entes tributantes;

(iv) a exigéncia da entrega, mais de uma vez, da mesma
informagao;

(V) o despreparo dos agentes fiscais e a lentidao no atendimento
ao contribuinte.

18. Tributagdo oculta no Brasil, in CEO Brasil, n. 37, ano 2. n. 7, 2006. Pricewa-
terhouseCoopers — Brasil, atual PWC.
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2.5 Auséncia de neutralidade

E unanime a doutrina no sentido de constituir-se uma fa-
lacia a afirmativa de que o tributo ndo deve influenciar nas es-
colhas dos contribuintes e, por consequéncia, entre os agentes
econdmicos. Isso porque o tributo, de per si, é uma interven-
¢ao na vida do cidaddo. O que se pode entender por neutra-
lidade, nesse caso, é uma abstencédo de interferéncia na livre
concorréncia, no dizer de Luis Eduardo Schoueri, e esse deve
ser o bem a ser preservado em nome da liberdade economica.?

De toda sorte, dados concretos indicam o alto custo tri-
butério, individual, dos bens e servigos no Pais, bem como do
exercicio da atividade empresarial, a comprovar o quao acer-
tado é afirmar-se que o tributo, no Brasil, afeta sim as esco-
lhas dos contribuintes e o exercicio de empresa.

2.6 Auséncia de justica fiscal

De acordo com Fernando Aurélio Zilveti®?®, a melhor ex-
presséo da justica fiscal é a capacidade contributiva, ou seja,
a obrigacido de concorrer para a despesa publica na propor-
cao de suas possibilidades. Uma rapida visita ao site do Su-
premo Tribunal Federal — STF ha de demonstrar que, neste
momento, ha cinco recursos extraordinarios versando sobre
capacidade contributiva em repercussao geral. Afora isso, ha
147 acérdios sobre o tema, indicando que nao raramente esse
principio constitucional orientador da cobranca de tributos,
especialmente impostos, é violado.

Respondem por tais violagoes, em especial, normas ela-
boradas a margem da Constituicao Federal com viés pura-
mente oportunista de arrecadar, deixando os contribuintes a

mercé de todo tipo de exigéncia discutivel. Veja-se:

19. Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 39.

20. Principios de Direito Tributdrio e a Capacidade Contributiva. Sdo Paulo: Quarti-
er Latin, 2003, pp. 124-127.
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“Repercussdo geral reconhecida com mérito julgado

(...) todos os impostos podem e devem guardar relagdo com a ca-
pacidade contributiva do sujeito passivo e ndo ser impossivel afe-
rir-se a capacidade contributiva do sujeito passivo do ITCD. Ao
contrdrio, tratando-se de imposto direto, a sua incidéncia pode-
rd expressar, em diversas circunstdncias, progressividade ou re-
gressividade direta. Todos os impostos, repito, estao sujeitos ao
principio da capacidade contributiva, especialmente os dire-
tos, independentemente de sua classificacdo como de carater
real ou pessoal; isso é completamente irrelevante. Dai por que
dou provimento ao recurso, para declarar constitucional o dispos-
to no art. 18 da Lei 8.821/1989 do Estado do Rio Grande do Sul.

[RE 562.045, rel. p/ o ac. min. Cdrmen Lucia, voto do min. Eros
Grau, j. 6-2-2013, B, DJE de 27-11-2013, Tema 21.](grifamos).

2.7 Desincentivo ao investimento produtivo e a empre-
gabilidade: os interesses nacionais

Alega o setor produtivo, desde ha muito, que o alto cus-
to dos tributos, no Pais, responde pelo desinteresse, tanto do
investidor local quanto do estrangeiro, em aceitar os desafios
propostos pela economia brasileira. Grande parte desse custo,
advém, por certo, da complexidade tributaria até agora exa-
minada. Afirmar-se que o custo de atendimento a burocracia
tributaria pode responder por um percentual do PIB brasilei-
ro, ou que o descumprimento de obrigacoes tributarias pode
impactar no andamento de novos negécios, é alarmante. Por
essa razdo os investidores estrangeiros, muitas vezes, prefe-
rem investir no mercado financeiro, bastante descomplicado,
do que na atividade industrial.

Na medida em que nao se fazem novos negécios, tampou-
co se criam novas vagas de trabalho e essa associagio perversa,
por certo, ndo contribui para a melhoria do cenéario econdémi-
co, mostrando-se contraria aos interesses do povo brasileiro.
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2.8 O comportamento do contribuinte e seus reflexos

Diante deste cenério se ha de perquirir qual o compor-
tamento do contribuinte brasileiro. Diversamente de outros
paises em que hd um senso comum de que pagar tributo é
dever de todos, especialmente pelos retornos sociais que se
obtém, no Brasil o contribuinte tem dificuldades de entender
a lei e de cumpri-la e mais ainda, nao recebendo beneficios
sociais, tampouco se coloca na situacdo de colaborar, propria
dos paises mais avancados. E necessério, pois, que se iniciem
mecanismos de educacéo fiscal e de respeito a coisa publica.

No exterior, Estados Unidos e Unido Europeia, ha algum
tempo desenvolvem-se estudos no sentido de se pesquisar o
comportamento dos contribuintes diante dos tributos, o cha-
mado Tax Behaviour, para com o fruto de tais estudos intro-
duzir melhores praticas na administracao tributaria. Assim,
alegam esses estudiosos, desvendar a motivacido dos contri-
buintes, suas atitudes e comportamentos em relagéo a tribu-
tacdo pode melhorar o cumprimento voluntario das obriga-
coes e melhorar a eficiéncia da administragio tributaria.

De acordo com Keith Walsh?!, os estudos sobre o tema
sugerem que a conformidade fiscal é determinada por cinco
fatores: dissuasao ou capacidade para mudar o comportamen-
to do cidadéo; normas (tanto pessoais ou de convic¢ao intima,
como sociais); justiga e confianca (no imposto e na administra-
¢a0); complexidade do sistema tributéario; papel do governo e
ambiente econémico. De acordo com esse autor, uma pesquisa
efetuada na Irlanda sugere que a dissuaséo, a ferramenta mais
tradicional de administragoes fiscais, é importante, mas néo
é suficiente para explicar o nivel de cumprimento das obriga-
¢oes tributarias pela sociedade. Ha outros fatores relevantes,
em especial a influéncia dos padroes comportamentais pes-
soais, ou seja, acreditar no que é o mais certo a ser feito, e

21. Understanding Taxpayer Behaviour - New Opportunities for Tax Administration,

in The Economic and Social Review, Vol. 43, No. 3, Autumn, 2012, pp. 451-475, in www.
revenue.ie/en/corporate/documents/research/understanding-taxpayer-behaviour.pdf.
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o nivel de confianga na administracdo tributéaria. As normas
sociais prevalentes também sdo importantes determinantes da
conformidade, mas parecem exercer menos influéncia sobre
os contribuintes do que convicgdes pessoais. A complexidade
do sistema legislativo também afeta a decisdo de pagar o tri-
buto. As experiéncias das administragoes tributérias no uso da
pesquisa comportamental para influenciar os contribuintes,
de acordo com o autor, trazem resultados surpreendentes em
termos de mudancas na atitude dos contribuintes.

Ao lado dos conceitos de tax behaviour, acima expostos,
o mundo globalizado também vem adotando conceitos de tax
morality, ou seja, os contribuintes em geral, e as empresas em
especial, vem sendo instados a ser mais transparentes sobre
suas praticas tributarias e a demonstrar a substancia de suas
operagoes, prestando contas sobre quanto de impostos pagam
em contrapartida ao lucro que distribuem.?> No Brasil, a Lei n.
11638, de 27.12.2007, introduziu na Lei n. 6404, de 15.12.1976,
Lei da Sociedade por Agoes, a Demonstracdao de Valor Adicio-
nado — DVA, que indica o valor da riqueza gerada pela empresa,
a sua distribuigdo entre os elementos que contribuiram para a
geracdo dessa riqueza, tais como empregados, financiadores,
acionistas, governo e outros, bem como a parcela de riqueza
nao distribuida. A transparéncia espontidnea, em material fis-
cal, permite que a autoridade enxergue o contribuinte com
muito maior benevoléncia do que em situacbes supostamente
encobertas por operagdes complexas e sujeitas a discussao.

3. A complexidade do sistema e as consequéncias do des-
cumprimento de obrigacoes tributarias: as multas

O panorama de complexidade, acima descrito, traz em
seu bojo uma forte exposigdo ao risco e ao erro, por parte do
contribuinte. De fato, é razoavel acreditar que a variedade de

22. O novo ecossistema tributério global e os seus desafios para a fungéo fiscal — Tax
Morality, e BEPS, www.pwc.com.br.
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tributos, e na sequéncia de normas que os regulam, associada
a infinidade de obrigacbes acessérias, expoe os contribuintes
a erros e riscos constantes. Os erros podem, de sua vez, variar
entre o simples célculo equivocado, passando pela incorreta
classificacdo da transagdo e terminando pela interpretacio
da norma em sentido oposto ao admitido pelas autoridades.
Qualquer que seja o fato, o contribuinte estara sujeito a impo-
sicdo de san¢ao, como abaixo se descreve.

O art. 142, do CTN, atribui & autoridade administrativa a
funcao de constituir o crédito tributario, calculando o montante
do tributo, assim como propor a aplicagao de penalidade cabivel,
em sendo o caso. A aplicacdo de penalidade ou sancio decor-
re, especialmente, do descumprimento da obrigagéo tributaria,
principal ou acesséria. Além da multa, a doutrina aponta os juros
moratérios como forma de sancéo para o inadimplente no reco-
lhimento do tributo. Como assevera Bruno Fajersztajn, a multa
tributdria ndo tem carater indenizatério, compensatério, pois o
seu pagamento nao substitui o dever de recolher o tributo, inclu-
sive com juros moratdrios, como disposto no art. 157 do CTN.?

Ao longo do tempo as multas, em matéria tributéria, ga-
nharam uma dimensio muito importante visto os altos va-
lores que assumiram em relagdo a obrigacao tributaria que,
supostamente, teria deixado de ser cumprida. Tornou-se em-
bleméatica a multa de até 450% do valor da entao existente
Contribuicao Proviséria sobre a Movimentagcao Financeira —
CPMEF, prevista na Instrugdo Normativa n. 450, de 21.09.2004,
art. 22, da antiga Secretaria da Receita Federal, na hipétese
de ndo atendimento de pedido de esclarecimento por parte do
sujeito passivo. Também tomam destaque, no Pais, as multas
exigidas pelos Estados da Federacgéao pelo descumprimento de
obrigacoes acessorias, todas elas calculadas sobre o valor da
operagio, conquanto o tributo tenha sido recolhido, logo, a
obrigacéo principal tenha sido adimplida, a saber:

23. Multas Tributdrias — Regime Juridico. Fundamentagdo e limites. Dissertagio
(Mestrado) USPE, Faculdade de Direito, 2016, p. 52.
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“RE 640452 RG / RO - RONDONIA
REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA

Julgamento: 06/10/2011: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
PUNICAO APLICADA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRI-
GACAO\ ACESSORIA. DEVER INSTRUMENTAL RELACIO-
NADO A OPERACAO INDIFERENTE AO VALOR DE DIVIDA
TRIBUTARIA (PUNICAO INDEPENDENTE DE TRIBUTO
DEVIDO). “MULTA ISOLADA”. CARATER CONFISCATORIO.
PROPORCIONALIDADE. RAZOABILIDADE. QUADRO FATI-
CO-JURIDICO ESPECIFICO. PROPOSTA PELA EXISTENCIA
DA REPERCUSSAO GERAL DA MATERIA CONSTITUCIONAL
DEBATIDA. Proposta pelo reconhecimento da repercussdo geral
da discuss@o sobre o cardter confiscatorio, desproporcional e
irractonal de multa em valor varidvel entre 40% e 05%, apli-
cada & operagio que nao gerou débito tributdrio” (grifamos).

Na obra ja citada, Bruno Fajersztajn avalia os limites le-
gais a imposic¢ao de multas, destacando que esse ato deve ob-
servar, antes de mais nada, as determinagdes normativas que
os regem, além dos principios constitucionais especificos?.
Assim, destaca que as multas devem estar submetidas aos
principios da legalidade, do nédo confisco, da proporcionali-
dade, da razoabilidade, do non bis in idem e da culpabilidade.
A partir destas notas introdutérias, examinaremos algumas
situacbes que revelam néo estar o legislador ordinario atento
a todos esses requisitos ao determinar as sang¢oes que devem
ser aplicadas ao descumprimento das obrigacdes tributarias.

3.1 Os principios constitucionais aplicaveis as multas
em matéria tributaria

3.1.1 Legalidade e nao confisco

24. Multas Tributdrias — Regime Juridico. Fundamentagdo e limites. Dissertagio
(Mestrado) USE, Faculdade de Direito, 2016, pp. 247- 307.
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Quando se afirma que a imposigdo de multas ha de obser-
var, em primeiro lugar, o regime que lhe é tipico, é certo que
essa afirmativa significa que toda multa decorre de lei e que
somente o poder tributante competente para exigir o tributo,
obrigacgio principal, bem como o cumprimento de obrigagio
acessoria, pode dispor sobre a correspondente sanc¢do. Mas
nao basta que a multa exigida se revista do carater da legalida-
de, é necessario que ela atenda ao chamado principio do néo
confisco, também aplicavel a exigéncia e cobranca de tributos.

O confisco, de per si, ndo é vedado em matéria tributaria
se previsto em lei e ele o é em situagoes especialissimas de
fuga a tributagdo, como no caso da importacao irregular de
bens do exterior, por exemplo, quando o Poder Publico adju-
dica bens do contribuinte. O efeito confiscatério dos tributos
difere do confisco e é vedado pela Constituicdo Federal. O ca-
rater confiscatério ou efeito confiscatério, seja de um tributo
ou de uma multa, é dado pelo resultado que produz no patri-
monio do contribuinte, atacando-o de tal forma a inviabilizar
o préprio pagamento do tributo e da multa, ou, ainda, a pré-
pria sobrevivéncia desse contribuinte apés esse desembolso.

O STF, em mais de uma oportunidade, ja se manifestou
no sentido de que para cumprir “sua funcdo de desencorajar
a elisdo fiscal, (a multa) de um lado ndo pode ser pifia, mas, de
outro, ndo pode ter um importe que lhe confira caracteristica
confiscatoria, inviabilizando inclusive o recolhimento de futu-
ros tributos” (RE 582.461, ARE 895997). Observe-se, na se-
quéncia, a manifestagdo do STF no RE n. 754.554-AgR sobre
o tema do efeito confiscatério de multas:

“RECURSO EXTRAORDINARIO - ALEGADA VIOLACAO AO
PRECEITO INSCRITO NO ART. 150, INCISO IV, DA CONS-
TITUICAO FEDERAL - CARATER SUPOSTAMENTE CON-
FISCATORIO DA MULTA TRIBUTARIA COMINADA EM LEI
- CONSIDERACOES EM TORNO DA PROIBICAO CONSTITU-
CIONAL DE CONFISCATORIEDADE DO TRIBUTO - CLAU-
SULA VEDATORIA QUE TRADUZ LIMITACAO MATERIAL
AO EXERCICIO DA COMPETENCIA TRIBUTARIA E QUE
TAMBEM SE ESTENDE AS MULTAS DE NATUREZA FISCAL
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- PRECEDENTES - INDETERMINACAO CONCEITUAL DA
NOCAO DE EFEITO CONFISCATORIO - DOUTRINA - PER-
CENTUAL DE 25% SOBRE O VALOR DA OPERACAO - ‘QUAN-
TUM’ DA MULTA TRIBUTARIA QUE ULTRAPASSA, NO
CASO, 0 VALOR DO DEBITO PRINCIPAL - EFEITO CON-
FISCATORIO CONFIGURADO - OFENSA AS CLAUSULAS
CONSTITUCIONAIS QUE IMPOEM AO PODER PUBLICO O
DEVER DE PROTECAO A PROPRIEDADE PRIVADA, DE RES-
PEITO A LIBERDADE ECONOMICA E PROFISSIONAL E DE
OBSERVANCIA DO CRITERIO DA RAZOABILIDADE — AGRA-
VO IMPROVIDO?” (grifamos).

Da mesma forma no AG .REG.RE 748.257, como se
observa:

“TRIBUTARIO. MULTA FISCAL. PERCENTUAL SUPERIOR A
100%. CARATER CONFISCATORIO. ALEGADA OFENSA AO
ART. 97 DA CONSTITUICAO. INEXISTENCIA. AGRAVO IM-
PROVIDO. I - Esta Corte firmou entendimento no sentido de que
sao confiscatorias as multas fixadas em 100% ou mais do valor
do tributo devido. II - A obediéncia a cldusula de reserva de ple-
ndrio ndo se faz necessdria quando houver jurisprudéncia consoli-
dada do STF sobre a questdo constitucional discutida. III — Agravo
regimental improvido.”(grifamos).

E ainda, no RE 582.461, Plenario, como se esclarece:

“A propésito, o Tribunal Pleno desta Suprema Corte, por ocasido
do julgamento da ADI-MC 1075, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
24.11.2006 e da ADI 551, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 14.10.2000,
entendeu abusivas multas moratérias que superam o percentual de
100% (...)".

No RE 582461, o STF decidiu pela repercussao geral do
tema (efeito confiscatdrio), a saber:

“EMENTA: TRIBUTO. Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias
e Servicos - ICMS. Inclusdo do montante do imposto em sua pré-
pria base de cdlculo. Principio da vedagdo ao bis in idem. TAXA
SELIC. Aplicacao para fins tributdrios. MULTA. Fixacdo em
20% do valor do tributo. Alegacdo de cardter confiscatorio.
Repercussao geral reconhecida. Possui repercussdo geral a ques-
tdo relativa a inclusdo do valor do ICMS em sua prépria base de
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cdleulo, ao emprego da taxa SELIC para fins tributdrios e a ava-
liagdo da natureza confiscatoria de multa moratéria.”( grifamos).

3.1.2 Proporcionalidade e razoabilidade

Ainda, de acordo com Bruno Fajersztajn®, proporciona-
lidade desdobra-se em trés diferentes aspectos: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Adequa-
cdo é pertinéncia entre o meio utilizado e o fim buscado; ne-
cessidade é a certeza de que o meio empregado é aquele que,
ao buscar o respectivo fim, preserva em maior grau outros
direitos individuais; proporcionalidade, em sentido estrito, é
a identificacdo da justa medida, ou seja, se a medida adotada
é capaz de trazer ao interesse publico, vantagens superiores
as desvantagens causadas, visto que o Estado tem o dever de
prestigiar todos os principios constitucionais.

De acordo com as manifestacoes sobre tema, por parte
do STEF, a proporcionalidade da multa estd diretamente vin-
culada ao principio do ndo confisco e pode ser resumida como
nao desproporcional ou equilibrada em relagao a violacao/
infragdo da norma tributaria.? O tema 872, dos recursos sob
a sistematica de repercussao geral, sob exame do STF, RE
606.010, discute “a constitucionalidade da exigéncia de multa
por auséncia ou atraso na entrega de Declarac¢do de Débitos
e Créditos Tributdrios Federais - DCTE, prevista no art. 7°, 11,
da Lei 10.426/2002, apurada mediante percentual a incidir, més
a més, sobre os valores dos tributos a serem informados”. No
contexto desse debate exsurge a proporcionalidade entre a
multa exigida pelo descumprimento de obrigacdo acessoria e
o conteuido normativo a ser cumprido, o qual ndo envolve, em
nenhum momento, o ndo cumprimento da obrigacdo de pagar
tributo, mas apenas a obrigacdo de informar.

25. Multas Tributdrias — Regime Juridico. Fundamentagdo e limites. Dissertagio
(Mestrado) USE, Faculdade de Direito, 2016, p.269.

26. STF, ADI n° 551, Representacgao no. 1.077.
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De outro lado o STF, no julgamento do RE 239.634, ma-
nifestou-se no sentido de que a multa moratéria fixada em
20% do valor do imposto devido ndo se mostrava abusiva ou
desproporcional, assim inexistindo ofensa aos principios da
capacidade contributiva e da vedacéo ao confisco.

Esclarece Bruno Fajersztajn?” que a doutrina, embora di-
vergente, visualiza que a aplicagdo da norma deve estar pauta-
da na razoabilidade. De acordo com Humberto Avila®, o prin-
cipio da razoabilidade permite o que denomina um discurso
estruturado do Direito, apresentando-a sob quatro diferentes
hipé6teses de aplicagdo: razoabilidade equidade (empregada
para indicar em que circunstincia a regra deixa de se enqua-
drar na norma geral); razoabilidade congruéncia (exige rela-
¢do congruente entre a medida adotada e o fim que ela pre-
tende atingir); razoabilidade equivaléncia (exige equivaléncia
entre duas grandezas, pena e crime, p.ex.) e razoabilidade
coeréncia (exige consisténcia entre os elementos constantes
de uma regra juridica). Em todas as hip6teses aventadas, res-
salta nitida a exigéncia de aplicacdo da razoabilidade na de-
terminacao e aplicagdo das multas em matéria tributéria.

Por fim, de se destacar que nao confisco, proporciona-
lidade e razoabilidade sdo conceitos e principios que apare-
cem, em muitas manifestacées dos tribunais, associados entre
si, de tal forma que se torna dificil definir seus estritos limites.

3.1.3 Non bis in idem e culpabilidade

O principio do non bis in idem tem ampla aplicacdo em
matéria tributaria e, de forma simplificada, é a dupla incidén-
cia de um mesmo tributo sobre o mesmo fato juridico-tributa-
rio. E a chamada tributagdo adicional, ndo vedada, desde que
observados os principios constitucionais aplicaveis. Ainda,

27. Multas Tributdrias — Regime Juridico. Fundamentagdo e limites. Dissertagio
(Mestrado) USE, Faculdade de Direito, 2016, p.282.

28. Sistema Constitucional Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, pp. 408-420.1.
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consoante Bruno Fajersztajn?, em matéria de sancoes o bis
in idem significa a dupla sancdo sobre uma mesma conduta
delituosa. Embora nao vedado em lei, no que se refere a san-
¢oOes tributarias, vem sendo construida doutrina, a partir dos
principios constitucionais aplicaveis a tributacido, no sentido
de ofensa a razoabilidade, como j4 comentado. No que se re-
fere a aplicagio de sangdes penais concomitantemente as san-
coes tributérias, o tema é controvertido e os tribunais nunca
entenderam que em matéria tributaria ndo pudesse haver a
tipificagao de crime.

Por fim, no que se refere a culpabilidade, ela é o marco
principal para a imposicdo de multas e, ndo constatada, de-
vem essas ser afastadas.

3.2 Os programas de parcelamento e o “abrandamen-
to” das multas

A partir do ano de 2000 iniciou-se no Brasil, por inicia-
tiva do Governo Federal e introduzida pela Lei n, 9.964, de
10.04.2000, uma préatica destinada a promover a regularizagao
dos créditos da Unido, decorrentes de débitos de pessoas ju-
ridicas, relativos a tributos e contribuicbes, o entdo chamado
REFIS - Programa de Recuperacio Fiscal. Essa regulariza-
cao contemplava o pagamento de débitos, declarados ou néo,
sub judice ou nao, de forma parcelada. Esse programa foi se-
guido de muitos outros, inclusive abrangendo pessoas fisicas
e com abatimento de multas e descontos de juros significati-
v0s.% Os Estados e os Municipios vém acompanhando a Uniao
nesse movimento de introduzir programas de parcelamento e
facilitar a liquidacao de débitos tributarios.

29. Multas Tributdrias — Regime Juridico. Fundamentacdo e limites. Dissertagao (Mes-
trado) USE, Faculdade de Direito, 2016, p.292.

30. Dentre outros: Lei 10.684/2003, Lei n.11.371/2006, Lei 11.941/2009, Lei 12.865/2013,
Lei n. 12.973/2014, Lei n. 12.996/2014, Lei 12.865/2013, Lei 13.043/2014, Medida Provi-
soria 766/2017, Medida Proviséria 783/2017.
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Ainda que se possa dizer que os critérios utilizados pelo
legislador brasileiro para introduzir multas em decorréncia
de infragoes a lei tributaria ndo atendam, em sua plenitude,
aos principios constitucionais a tanto aplicaveis, é certo que
os programas de recuperacgdo fiscal, em sua maioria, vém
neutralizando as multas e reduzindo os juros moratérios a
patamares muito inferiores aqueles previstos nas normas
sancionatoérias. Tais programas, de pratica reiterada, indu-
zem comportamentos equivocados, na expectativa de futuras
transagdes com o Poder Publico, em condigoes privilegiadas.
Além disso, introduzem condig¢ées discriminatérias, entre os
contribuintes, de tal sorte a onerar os que pagam em dia e
beneficiar os que burlam a lei.

Essa atitude reiterada do Poder Publico esvazia o con-
teido educativo das penas e atende, de forma prioritaria, a
razbes arrecadatérias vinculadas ao caixa do governo. Diante
desse cendrio, talvez seja mais realista rever os critérios de
imposicdo das multas, reduzindo-as percentualmente ou atri-
buindo redugodes aqueles que demonstrem comportamento
regular, inclusive nos moldes do tax morality. Além disso, in-
troduzir a pratica de fiscalizagdo contemporénea aos atos pra-
ticados, de tal forma a evitar a autuagao simplesmente porque
a autoridade teme que o prazo decadencial venca e, no caso,
impoe multa, inclusive agravada, por falta de melhor anélise
do tema fiscalizado.

Conclui-se, dessa licdo pratica, que assim como o com-
portamento do contribuinte é elemento para aprendizado do
Fisco, o comportamento do Fisco também pode ser determi-
nante no aprendizado do contribuinte.

3.5 Parametros na criacao de multas

Examinada a questdao das multas, é possivel estabelecer
alguns importantes pardmetros para sua introdugio e
aplicagao:
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(i) observancia dos principios constitucionais da proporcio-
nalidade e razoabilidade, de tal sorte a evitar a cobranca
de multas em montantes incompativeis com a infracéo que
se pretende punir;

(ii) afastamento de multas referentes a obrigacoes acessorias,
hoje existentes, calculadas em valores iguais ao tributo de-
vido, visto que néo h& dano ao erério publico;

(iii) afastamento da receita como base de célculo das multas;

(iv) nao imposi¢io de multa por mera divergéncia na interpre-
tacdo e enquadramento do fato tributavel;*

(v) evitar a imposicdo de multa agravada, sem efetiva com-
provacgéo de pratica ilicita, apenas com base em indicios.

4. Conclusao

E certo que a complexidade do sistema tributério é um
dos mais importantes elementos para afastar os contribuin-
tes do cumprimento de suas obrigacoes, sendo certo, também,
que a adociao de modelos de arrecadagio mais simples condu-
zem ao cumprimento da obrigagéo tributaria com maior faci-
lidade. De outro lado, indispée o cidadao ao cumprimento da
obrigacao tributaria a ndo aplicacdo do fruto da arrecadacéo
em utilidades essenciais a sua sobrevivéncia ou de seu negé-
cio ou, ainda, a mé utilizagio ou o desvio de recursos publicos.

A despeito de tudo isso, é essencial que se inicie a reforma
tributaria de “pequenos ganhos”, como ja comentado, sendo
estes, a nosso ver, os passos iniciais:

31. Este critério é adotado em alguns paises do mundo, como é o caso da Australia.
Confira-se em www.ato.gov.au.
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(i) revisdo e consolidagdo das normas tributarias;

(ii) revisdo das obrigagoes acessorias simplificando-a e elimi-
nando informacées em duplicidade nelas contidas;

(iii) distribuicdo da informagdo comum a diversos tributos,
aportada pelo contribuinte, para que todos os entes tribu-
tantes dela conhecam.

Por fim e em resumo, racionalizacéao do sistema tributério
com os propodsitos de torna-lo mais funcional, pratico, eficaz
e simples significa que: (i) a arrecadacao se faga sobre bases
coerentes, portanto suportada em tributos lastreados na rea-
lidade econdmica do Pais, de tal sorte a dar maior folego em
termos competitivos ao produto nacional; (ii) as obrigagoes
acessorias sejam simplificadas de modo a ndo resultarem em
onus mais pesado do que a prépria obrigagao principal; (iii)
as sangoes pelo descumprimento de obrigagoes, sejam quais
forem, estejam pautadas pelos limites constitucionais a elas
aplicaveis, sob pena de esvaziarem a atividade produtiva; (iv)
a empregabilidade, no Pais, aumente para dar lugar a pes-
soas ocupadas em produzir riqueza e ndo em controlar livros
e obrigacoes tributarias; (v) o contribuinte possa determinar
o quantum pagou e o quantum retornou em utilidades para si
ou para o seu negdcio; (vi) a lei, em matéria tributaria, garanta
seguranca ao contribuinte e (vii) os tribunais interpretem a lei
conforme a Constituicao e os atos dos contribuintes conforme
a lei e ndo conforme interesses arrecadatorios.
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