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“Não se trata aqui desde logo da questão, se uma moral impositiva incorreta do Estado pode justificar uma moral do contribuinte. 


Que os cidadãos sejam só reciprocamente obrigados perante o Estado, que o Estado só possa esperar que o contribuinte aja com retidão se recebeu com precedência o bom exemplo da moral impositiva e tributária, é o que se pode frequentemente ler. Mas uma prova cabal de uma conexão fática não foi, que eu saiba, ainda feita. Muita coisa todavia leva a crer em uma tal conexão. O legislador, que não presenta nenhuma moral impositiva inteligente, cujas leis tributárias como um todo estão muto longe de um código eticamente modelar, dificilmente pode construir nos contribuintes inibições moral-tributárias [steuer-moralische Hemmungen aufbauen]; ao contrário, ele suprime sua consciência comunitária. Os cidadãos contemporâneos não são nenhuns devotos do Estado, estúpidos crentes na autoridade [obrigkeitsgäubigen Trottel], que mesmo as leis que consideram injustas obedeçam com sacrifício.” Tipke, Klaus, Moral Tributária do estado e dos contribuintes / Besteuerungsmoral und Steuermoral 


Antonio Fabris Ed, 2012, p. 111-2.


 


Formamos há cerca de dois anos um Grupo de Trabalho (GTI) para analisar o sistema sancionatório tributário brasileiro (Direito Tributário Penal e Direito Penal Tributário) dentro do Núcleo de Estudos Fiscais da Escola de Direito da FGV (NEF/FGV-SP). Coube-me honrosamente o papel de Coordenador Executivo ao lado da coordenação acadêmica do Professor Eurico Marcos Diniz de Santi. Foi e tem sido um período muito proveitoso, no qual pudemos partilhar conhecimento e desfrutar do aprendizado com colegas interessados em melhorar a qualidade e a eficiência do nosso sistema sancionatório tributário.


Gratos estamos pela oportunidade e, neste livro, apresentamos uma parcela dos resultados obtidos, com ênfase no nosso projeto de lei complementar nacional (PLC Anexo I) para uniformizar os critérios de punição pelo descumprimento das obrigações principal e acessórias tributárias.


O sistema tributário brasileiro foi criado nos anos 1960 sob o paradigma do crime e da repressão. A crença dominante da academia e da administração tributária à época era que sem pesadas sanções não haveria pagamento de tributo. O mundo evoluiu e, atualmente, à luz de evidências empíricas, as modernas administrações tributárias vêm aprimorando seu modelo de conformidade perante novo paradigma. O principal fator que incentiva o pagamento do tributo por parte do contribuinte é o binômio: justiça na cobrança e eficiência no gasto público. Educação fiscal não é retórica: é prática de respeito ao contribuinte. 


Nos tempos atuais, onde vários temas muito relevantes para o sistema tributário estão sendo discutidos na sociedade, é muito importante que também se discuta de uma forma profunda e responsável a irracionalidade do sistema de penalidades tributárias que está previsto na legislação dos Estados, dos municípios e da própria União Federal. 


Há uma premente necessidade de se conferir racionalidade, equilíbrio e simplicidade a esse sistema, pois há praticamente uma infindável variedade e quantidade de regras a serem observadas, listas numerosas de infrações passíveis de apenação e a previsão de multas que, em muitos casos, também se revelam extremamente exacerbadas e dissonantes da realidade e dos desafios que os contribuintes enfrentam para cumprir adequadamente a enorme quantidade de obrigações acessórias que todas as esferas da administração tributária exigem mensalmente. 


Conferir racionalidade a esse sistema colocaria o Brasil em linha com as maiores economias do mundo.


Como os entes da Federação têm autonomia para legislar no que diz respeito às penalidades que estão ligadas aos tributos incluídos na sua esfera de competência, cada ente cria o seu próprio sistema de penalidades. 


Inegavelmente, diversas infrações e multas são previstas de forma muito semelhante nessas legislações, num verdadeiro efeito inspiracional multiplicativo de uma legislação sobre a outra, mas há também uma grande discrepância entre os percentuais previstos nessas normas e até mesmo uma falta de coerência na gradação das penalidades.


Assim, em algumas legislações, deixar de pagar tributo pode ensejar uma penalidade de até 75% do valor do imposto (Estado de São Paulo). Já em outra unidade da Federação, deixar de pagar tributo apurado em auto de infração pode ensejar uma multa de até 100% do valor do imposto cobrado (Estado do Mato Grosso do Sul).


Igualmente, quando se trata de infração relativa à tomada de créditos, em alguns Estados essa infração é punida com multa de 100% do valor do imposto (v.e. São Paulo), ao passo que em outras unidades da Federação essa multa alcança até 120% (v.e. Rio de Janeiro) e, ainda existem unidades onde a multa aplicada é de 150% do valor do crédito do ICMS efetivamente utilizado (v. e. Mato Grosso do Sul).


E dentro do sistema de penalidades próprio de cada unidade da federação, abundam exemplos de penalidades desproporcionais às infrações e carentes de qualquer conteúdo pedagógico. Ao contrário, em muitas situações a finalidade é eminentemente arrecadatória: um círculo vicioso que nasce de um sistema cada vez mais complexo gerando cada vez mais multas elevadas e induzindo o Estado a fomentar este ciclo em busca de uma arrecadação punitiva nitidamente viciante e confiscatória.


Nota-se, ainda, que há uma preocupação exacerbada dos legisladores em criar inúmeros tipos de infrações a serem apenadas. Cada grande gênero de infrações desdobra-se em inúmeros incisos e alíneas, cada um deles com um percentual diferente de apenação. E, em muitos casos, os legisladores criaram até mesmo um tipo infracional “genérico” destinado a colher todas as “outras hipóteses” não enquadradas nas alíneas anteriores, em clara violação ao direito de defesa dos contribuintes e aos princípios da tipicidade e da legalidade. Há uma infinidade de tipos tributários penais e em caso de não enquadramento de certa conduta, vai-se para o tipo genérico: “outros”.


Que o infrator deve ser apenado é fato desejado! Mas a penalidade não deve ter conteúdo arrecadatório, como tem ocorrido muito nos últimos anos. A penalidade deve ser razoável, proporcional e marcada pela prevalência da sua finalidade pedagógica. O que se quer é o adimplemento da obrigação tributária!


A autonomia legislativa das pessoas jurídicas de direito público interno para o tratamento legislativo dos tributos que estão dentro de suas esferas de competência é fato inquestionável. Contudo, em razão dessa autonomia, criou-se no Brasil um sistema totalmente descentralizado de apenação das infrações tributárias, com uma multiplicidade de condutas infracionais, tipos genéricos e previsões de multas tão díspares e pesadas que há muito perderam o conteúdo pedagógico e passaram a possuir claro viés arrecadatório.


Nesse cenário, é urgente que o tema seja enfrentado e debatido de forma profunda, com a finalidade de que seja possível a criação de um sistema de apenação coerente, razoável, bem definido, proporcional, simples e pedagógico, onde seja cabível até mesmo uma simples admoestação do contribuinte, desestimulando o descumprimento das normas e conferindo-se efetividade a um sistema que hoje é irracional. 


Há a necessidade de criação de uma Norma Nacional que regule o tema, preservando a autonomia legislativa dos entes da Federação, mas, ao mesmo tempo, estabelecendo os princípios que devem nortear esses sistemas, vedando a aplicação de multas desproporcionais às infrações, confiscatórias e violadoras dos princípios constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade entre a infração e a multa a ser aplicada. 


A criação desse sistema e a adequação das legislações dos entes da Federação a esses princípios eliminaria as distorções que marcam atualmente a aplicação das multas tributárias, colocando em prática o efeito pedagógico que deve marcar a sanção e conferindo segurança jurídica à sociedade, aos contribuintes e aos empreendedores, favorecendo a melhoria do ambiente de negócios no Brasil, estimulando a atividade produtiva e os investimentos. 


Nestes quase dois anos de pesquisa do Grupo de Trabalho de Infrações Tributárias do Século XXI (GTI) do Núcleo de Estudos Fiscais da Escola de Direito da FGV/SP, pudemos discutir várias ideias e formatar um Projeto de Lei Complementar (PLC – Anexo I) que ambiciona criar um regramento nacional de aplicação das sanções tributárias para todos os tributos brasileiros, inclusive aqueles que estão sendo criados no âmbito da reforma tributária do consumo, e que, neste momento, ainda sem manifestação do Senado Federal, seriam o IBS, a CBS, o imposto seletivo e a contribuição sobre produtos primários e semielaborados. 


Longe deste GTI imaginar que o caminho aqui traçado seja fácil ou que a minuta deste PLC seja definitiva. Buscamos provocar a sociedade e seus representantes legitimamente eleitos a se debruçarem sobre nosso caótico sistema sancionador tributário com sua infinidade de tipos tributários penais e igual infinidade de multas estratosféricas. 


O Direito Penal, nos países mais avançados, vem encaminhando há séculos uma tendência de redução de penalidades conjugada com a ênfase da certeza da punição. Mecanismos eficientes de punição em caso de condutas reiteradas antissociais se mostram mais desestimuladores de ilícitos! Por que esta tendência não se aplicaria também ao Direito Tributário Penal? 


O apelo fácil e populista da criação de penas tributárias abissais tem se confrontado, no Brasil, com a realidade de repetidos programas de regularização fiscal (REFIS e outros diversos no variado âmbito de tributação dos Estados e Municípios). Para que criar multas surreais impagáveis? O efeito disto é enfraquecer o sistema sancionatório. Somente a certeza da punição e a eficiência na cobrança das multas pode ser um indicativo de que teremos um sistema sancionador crível e desestimulador da sonegação estrutural. 


Por outro lado, não há possibilidade de um sistema tributário penal eficiente num sistema tributário deficiente, caótico, opaco e estimulador de litígios. 


Importa destacar que o primeiro estímulo à conformidade tributária não é a aplicação de multas! Há que se difundir que a adimplência tributária deve se amalgamar no conceito de cidadania tributária. 


Enquanto as práticas do Estado não caminharem no sentido da criação de um sistema tributário absolutamente transparente e inclusivo da cidadania, o sistema tributário penal aparecerá ou poderá aparecer como uma ferramenta de coação e não coerção. 


Na alma da atual reforma da tributação do consumo está o desafio fundamental da transparência: o cidadão-contribuinte-consumidor começará a ver de forma clara que o que está pagando: o preço do produto e o preço do Estado. E poderá perceber que não era o produto tão caro como imaginava. Ao comprar um carro ou a contratar um serviço de telefonia ou a comprar energia elétrica poderá se assustar muito ao ver que algo como 25 a 30% do preço é o preço do Estado. Isto apenas na matriz tributária do consumo. Se somadas as outras matrizes (propriedade, renda, trabalho, herança, doações, aplicações etc.), a carga tributária pode ultrapassar os 50% de tudo o que é gerado. 


Caberá ao cidadão-contribuinte, por seus representantes legitimamente eleitos, escolher o tamanho do Estado, o grau de sua eficiência, e o custo efetivo da máquina pública. 


E o sistema tributário penal entrará neste jogo de xadrez para aprimorar a eficiência da arrecadação e a igualdade no cumprimento das normas tributárias. A conformidade tributária não nascerá exclusivamente das suas normas penais! O tecido social não se tornará equilibrado apenas pelo medo de sanções ou muito menos ainda pelo tamanho das penalidades. Esta visão não parte da premissa de que um dos lados da relação tributária tenha sempre razão! 


Quer seja para o estado arrecadador ou para o contribuinte pagador, um sistema sancionador eficiente é o ponto de partida fundamental para se atingir a finalidade da busca do interesse social na construção de um sistema tributário justo. 


Como já referido, o projeto de pesquisa “Infrações no Século XXI”, desenvolvido no âmbito do Núcleo de Estudos Fiscais da FGV Direito SP, busca propor medidas para o aprimoramento do sistema de sanções tributárias. Conforme relatório preliminar da pesquisa, baseada na análise da legislação tributária abstrata e na prática concreta da aplicação do direito pelos tribunais administrativos e judiciais, sugere as seguintes providências:


 


a) redução e substituição de tipos infracionais genéricos por hipóteses infracionais mais objetivas (e.g., falta de pagamento de tributo, descumprimento de obrigação acessória etc.);


b) gradação de penalidades vinculada à conduta do agente e racionalização das bases de cálculo e alíquotas das multas tributárias, em consonância com a jurisprudência nacional;


c) aplicação do princípio da consunção no direito sancionador tributário, de forma que condutas que impliquem falta de pagamento de tributo e simultaneamente descumprimento de obrigação acessória sejam apenadas uma única vez por uma única multa; e 


d) instituição de mecanismos de admoestação do sujeito passivo infrator, com possibilidade de regularização sem punição, mediante orientações formais das autoridades fiscais, em atendimento ao caráter pedagógico das sanções, bem como em atenção a uma relação transparente e de lealdade entre fisco e contribuinte.


 


Com base nesses pressupostos e diretivas, propõe-se, mediante lei complementar, a criação de Norma Geral Nacional sobre sanções tributárias, a fim de abordar, principalmente (mas não exclusivamente) os seguintes pontos: 


 


a) limitação da base de cálculo das multas decorrentes da falta de pagamento de tributos ao valor do tributo inadimplido, uma vez que esta seria a materialidade do dano tributário a ser punido; 


b) limitação da alíquota das multas decorrentes da falta de pagamento de tributos a até 100% do valor do tributo devido, em observância à jurisprudência pátria (conjuntamente com a racionalização da instituição de ilimitadas obrigações acessórias que transferem para o contribuinte deveres do fisco e funcionam como inesgotáveis pressupostos para retroalimentação das correspectivas multas. Ainda relevante dizer que esta multa no limite de 100% há que ser excepcional e aplicável somente nos casos de comprovados dolo, fraude ou simulação. Há que se quebrar o paradigma de décadas de utilizar as multas como mecanismo de arrecadação autóctone: a multa deve ser uma ferramenta para estimular a adimplência e não para tornar a adimplência inviabilizada; 


c) instituição de sistemática de notificação prévia para sanar irregularidades que venham a ser constatadas pelas autoridades fiscais. Neste caso, a autoridade fiscal concederia orientações e um prazo para a regularização, sendo que, em caso de inobservância pelo sujeito passivo, poderia, então, ser aplicada a penalidade. Tal sistemática não seria aplicável nos casos de ação fiscal decorrente de fraude, conluio ou sonegação devidamente caracterizada e provada, bem como em caso de reincidência. Esta metodologia geraria a aproximação do contribuinte com as autoridades fiscais e poderia criar uma nova atmosfera tributária. Há que se abandonar a desconfiança que preside esta relação e se estabelecer a transparência entre Estado e Contribuinte. A certeza do Direito pode ser o passo inicial neste caminho de interação social entre quem paga e quem arrecada. Quando o contribuinte for chamado a justificar sua conduta e houver abertura para o diálogo, inicialmente sem punição, poder-se-á aprimorar o sistema e exigir mecanismos eficientes em prol do empreendedorismo. O sistema baseado no medo e no tamanho das penas tende a favorecer a sonegação e aqueles que se utilizam de mecanismos fraudatórios para não serem descobertos. Quanto mais eficiente o sistema e com penas efetivas e realistas, menos espaço será oferecido ao sonegador. Sistema tributários simples transparentes e com cargas tributárias plausíveis são estimuladores da conformidade tributária. Quando todos estão errados ou todos são tratados como sonegadores, a sonegação deixar de ser uma conduta antissocial e passa a ter aprovação da sociedade. Por outro lado, quando o respeito for a tônica na relação tributária e os bons contribuintes, que são a maioria, foram adequadamente tratados, a sociedade perceberá que a sonegação é uma conduta que prejudica a toda sociedade drenando recursos que poderiam reduzir as desigualdades sociais. Tributação justa e apenação mínima: a fórmula da conformidade tributária em um Estado Democrático de Direito;


d) instituição de sistemática de notificação prévia para fins de obrigações acessórias, com a possibilidade de aplicação de pena de advertência. Caso o sujeito passivo não realize a regularização no prazo concedido, poderá ser aplicada a penalidade comum da legislação. Tal sistemática não seria aplicável nos casos de ação fiscal decorrente de fraude, conluio ou sonegação devidamente caracterizada, bem como em caso de reincidência. A quantidade inacreditável de obrigações acessórias previstas em nosso sistema tributário é um fomentador muito relevante na quantidade de multas pelo seu descumprimento. Realmente, nesta seara destas obrigações, prevalece a total insanidade punitiva. As multas ganharam vida própria e criaram o vício da arrecadação em decorrência da impossibilidade da conformidade. Há que se fazer uma cirurgia profunda e revisar as obrigações acessórias tributárias no Brasil. O custo indireto de manter estruturas fiscais para adimplir estas obrigações é imenso, o que reduz a competitividade empresarial das empresas e, no cenário global, do Brasil. Aqui temos a fórmula perfeita do fracasso concorrencial: obrigações acessórias múltiplas e desconexas, conjugadas com multas igualmente desconexas e abusivas; 


e) extensão da denúncia espontânea à multa de mora, em consonância com a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, bem como por descumprimento de obrigações acessórias. Ademais, também se pretende incorporar a possibilidade de combinação da denúncia espontânea com os institutos do parcelamento e da compensação;


f) instituição em âmbito nacional da inaplicabilidade de multa de ofício no caso de lançamento de ofício efetuado para prevenir a decadência, quando a exigibilidade do crédito tributário houver sido suspensa mediante antecipação de tutela ou medida liminar em mandado de segurança; 


g) determinação em âmbito nacional que a interposição da ação judicial favorecida com antecipação de tutela ou medida liminar em mandado de segurança, tendentes a suspender a exigibilidade do crédito tributário, interrompe a incidência da multa de mora, desde a concessão da medida judicial, até 30 (trinta) dias após a data da publicação da decisão judicial que considerar devido o tributo; e


h) instituição em âmbito nacional de prazo decadencial para fins de aplicação da multa por descumprimento de obrigação principal e acessória. Nada justifica, nos dias atuais, e com os sistemas modernos de informação e fiscalização, prazos de decadência de 5 anos. Para dar mais segurança jurídica e reduzir as incertezas nas operações entre empresas, aí incluídas as compras/vendas societárias e as garantias patrimoniais, a definição de prazos menores de decadência saneará o ambiente de negócios, reduzindo as contingências indefinidas e trazendo mais tranquilidade na fluência das operações empresariais.


 


Tais propostas poderiam resgatar a relação fisco-contribuinte para o Século XXI, alinhando-a às tendências internacionais, superando inúmeros litígios hoje travados em torno de patologias do sistema tributário atual. Convidamos os leitores a conhecerem nosso Projeto de Lei Complementar e atentarem aos textos que tratam dos diversos artigos deste PLC. Como já dito, o grande objetivo de GTI é provocar a discussão na nossa sociedade e oferecer uma visão questionadora do sistema sancionatório brasileiro, ofertando alternativas que possam melhorar a qualidade do nosso sistema tributário. 


Se pode parecer utópico ou ingênuo acreditar que as sanções derem ser comedidas e eficientes em detrimento a sanções desmedidas e nunca aplicadas, este foi o mote deste Grupo de Trabalho ao construir este novo projeto de Lei Complementar. 


O sistema tributário busca a arrecadação, já o sistema sancionatório busca estimular a arrecadação pela previsibilidade, transparência, eficácia e comedimento. 


Conferir racionalidade a esse sistema colocaria o Brasil em linha com as maiores economias do mundo, onde há a consciência de que a tributação e o sistema de penalidades devem ser o mais racional e simples que for possível, pois esses atributos estimulam a aderência de todos ao cumprimento das regras e permitem a estabilidade na arrecadação, colaborando para que as finanças públicas estejam sempre equalizadas.
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1. INTRODUÇÃO


 


As sanções tributárias historicamente são foco de atenção para os operadores do Direito Tributário, seja em razão de sua relevância no Ordenamento Jurídico como também pelos diversos debates a seu respeito.


A esse respeito, é de se considerar que o Ordenamento Jurídico deve possuir mecanismos que garantam sua efetividade, impondo consequências gravosas àqueles que descumprem seus mandamentos. Nesse contexto é que se inserem as sanções tributárias, garantidoras do cumprimento das obrigações tributárias. Por outro lado, o direito estatal de arrecadação tributária, assim como seus mecanismos garantidores, não é absoluto, encontrando limitações, que relativizam tal direito em favor da proteção à esfera de direito dos particulares.


É justamente neste contexto de busca por um equilíbrio entre a efetividade da arrecadação e a eficácia da sanção que inúmeros debates surgem em torno das penalidades tributárias. 


Baseado nisso, e à luz da experiência empírica deste grupo nas mais diversas frentes de atuação no Direito Tributário (acadêmica, iniciativa privada, poder público e advocacia), buscamos traçar um diagnóstico da situação legislativa, jurisprudencial e prática das penalidades tributárias, de forma a almejar o desenvolvimento de uma norma de caráter geral e nacional tendente a simplificar, otimizar, modernizar e garantir efetividade e justiça no sistema de penalidades tributárias.


Este texto tratará das disposições dos artigos 1º ao 3º, que versam, respectivamente, sobre a definição do escopo das sanções tributárias, multa de ofício e multa de mora.


 


 


2. PREMISSAS TEÓRICAS QUE EMBASAM OS DISPOSITIVOS


 


O direito positivo é um complexo de normas jurídicas voltadas à disciplina do comportamento humano. Contudo, o direito não consegue atingir diretamente o comportamento humano, de forma que aludida disciplina se dá por meio da indução coercitiva de comportamentos postos pelas normas jurídicas. As normas jurídicas são enunciados prescritivos de condutas, construídos a partir da interpretação dos textos de direito positivo, cuja função é regular condutas sociais, buscando estabelecer um dever ser do mundo social ao qual pertence, ou seja, estabelecer a conduta desejada em face de certos fatos.


A norma jurídica apresenta uma estrutura hipotético-condicional básica, composta por um antecedente e por um consequente, onde dada a ocorrência do fato previsto no antecedente, deverá ser o quanto previsto no consequente. No antecedente encontramos uma hipótese descritiva de um fato, a qual se realizada no mundo fenomênico por um sujeito, ensejará uma relação jurídica prescrita no consequente da norma jurídica, cujo objeto se consubstancia numa obrigação, permissão ou proibição de certa conduta. Assim, realizado um determinado fato descrito no antecedente, irromperá a relação jurídica prescrita no consequente.


No contexto do Direito Tributário, as normas jurídicas orbitam em torno do tributo que, baseadas nas disposições do art. 3º do Código Tributário Nacional (CTN – Lei nº 5.172/66), pode ser definido como a obrigação jurídica pecuniária, ex lege, que não se constitui em sanção de ato ilícito, cujo sujeito ativo é uma pessoa pública (ou por ela delegado em forma de lei), e cujo sujeito passivo é alguém que é posto nessa situação por força de lei.


Ainda, é necessário ter em mente que a arrecadação tributária é auxiliada por diversos deveres de cunho não pecuniário, prestados pelos sujeitos passivos, legalmente denominados de obrigações acessórias, conforme determinado pelo art. 113, § 2º, do CTN.


Portanto, em termos de normas tributárias, podemos delimitar, essencialmente, as normas pertinentes à obrigação principal e as pertentes às obrigações acessórias, todas, de uma forma ou de outra, voltadas à arrecadação de tributos.


Ocorre que o Direito não age diretamente na realidade, mas a transforma por meio da indução de comportamentos prescritos no consequente normativo. Nessa medida, a fim de assegurar a sua efetividade, garantindo a sua observância pelos súditos, o Direito deve possuir mecanismos de reação em face de seu descumprimento, revelando, portanto, o caráter coercitivo das normas jurídicas, característica esta que confere traço essencial da ordem jurídica.


Nesse contexto, insere-se a sanção, caracterizada como uma espécie de norma jurídica que se presta para ilidir a prática de condutas indesejadas pelo Ordenamento Jurídico (condutas antijurídicas), seja pela repressão da efetiva prática destas condutas mediante a incidência da norma sancionatória, como de forma preventiva pelo desencorajamento de sua prática diante da existência da consequência sancionatória.


Assim como qualquer norma jurídica, a sanção possui a mesma estrutura hipotético-condicional mencionada, mas em sua hipótese está descrita o descumprimento da consequência de outra norma jurídica e sua própria consequência será um gravame ao infrator e/ou a imposição coercitiva da observância da norma jurídica descumprida.


Estes são os pilares das premissas teóricas que assumimos para nortear nossas análises, adotando a acepção de que a penalidade tributária como uma reação ao descumprimento da obrigação tributária principal e acessória. Dessa forma, objetiva-se normatizar as sanções tributárias de forma que estritamente assegurem a efetividade do cumprimento das obrigações tributárias principal e acessórias, de forma justa e eficiente.


Ainda, para melhor contextualizar os dispositivos analisados neste texto, em especial os artigos 2º e 3º, cumpre-nos fazer um breve corte metodológico quanto às espécies de sanções tributárias, especialmente em relação ao descumprimento de obrigação principal (i.e., pagar o tributo).


Em termos práticos, a falta de pagamento do tributo, por si só, em princípio, é um ato ilícito passível de punição que, usualmente, se dá mediante a aplicação de multa. Contudo, a experiência tributária mostra que esta conduta pode se dar das mais diversas formas, tais como por simples atraso por parte do sujeito passivo (mora) ou constituída mediante lançamento de ofício pela autoridade fiscal, quando identificada infração à legislação fiscal e, ainda, neste último caso, a infração pode decorrer de artifícios dolosos empregados para inadimplir o tributo (e.g., fraude). 


Considerando isso, a legislação, doutrina e jurisprudência tendem a categorizar as multas de acordo com a conduta que levou ao inadimplemento, obrigação inadimplida e meios empregados. Nessa medida, consideramos as seguintes espécies de penalidades tributárias: (a) multa de mora; (b) multa de ofício; (c) multa agravada; e (d) multa por descumprimento de obrigações acessórias. 


Para fins deste texto, focaremos nas multas de ofício, agravada – tratadas no artigo 2º – e de mora – tratada no artigo 3º.


 


 


3. COMENTÁRIOS AO ARTIGO 1º


 


Art. 1º. As sanções tributárias podem decorrer do descumprimento de obrigação principal ou acessória.


 


Este artigo inaugura a norma geral sobre penalidades tributárias, delimitando o seu escopo de alcance. Para tanto, considerando a premissa de que tais penalidades são reações ao descumprimento das normas tributárias, delimitamos o escopo normativo justamente dentro das balizas destas mesmas normas tributárias.


Assim, utilizamos como base as terminologias empregadas pelo artigo 113 do CTN, abaixo citado:


 


Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.


§ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.


§ 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.


§ 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária.


 


A esse respeito, destacamos que bem sabemos as inúmeras discussões doutrinárias e críticas quanto à terminologia legal de obrigação principal e obrigação acessória, porém, considerando a tradição jurídica e o enraizamento destas terminologias na experiência jurídica pátria, optamos por manter as mesmas terminologias já utilizadas pelo CTN.


Como é possível verificar, o CTN separa as obrigações tributárias entre principal e acessória. Além disso, apesar de algumas imprecisões textuais, já aponta que o descumprimento das obrigações principal e acessória podem gerar penas pecuniárias.


Considerando isso, o proposto artigo 1º da norma geral de penalidades tributárias visa reiterar o atual artigo 113 do CTN, delimitando o escopo das penalidades tributárias.


Ressaltamos que não descartamos a possibilidade de imposições de outras sanções de natureza administrativa, como regimes especiais e acompanhamentos diferenciados para devedores contumazes. Contudo, optamos por um corte de escopo, porquanto as penalidades estritamente inerentes ao descumprimento das obrigações tributárias principal e acessórias podem se sujeitar a uma regulamentação de caráter geral, para qualquer tributo, ao passo que as sanções administrativas tendem a ser direcionadas para as especificidades de cada tributo e ente tributante, podendo perder efetividade se normatizadas de forma geral.


 


 


4. COMENTÁRIOS AO ARTIGO 2º


 


Art. 2º. As multas decorrentes da falta de pagamento de tributos constituídas m lançamento de ofício terão como base de cálculo o valor do tributo e serão aplicadas em:


I – 40% (quarenta por cento);


II 30% (trinta por cento) para as microempresas ou empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional; e


III – 20% (vinte por cento) para os microempreendedores individuais (MEI).


Parágrafo 1º. A multa prevista no caput não será aplicada ao sujeito passivo que: 


I - participar de programas de cooperação e conformidade instituídos pela União, Estados ou Municípios à época do fato gerador; e


II - tenha agido de acordo com o entendimento firmado em solução de consulta editada pela Administração tributária, vigente ao tempo dos fatos ou editada posteriormente aos fatos, ou precedente de observância obrigatória, conforme os artigos 927 e 928 do Código de Processo Civil e 19 da Lei n 10.522/2002.


Parágrafo 2º. As multas de que trata o caput deverão ser graduadas em razão da culpabilidade do agente, bem, como o potencial ofensivo da infração cometida.


I - A penalidade prevista no caput será reduzida nas hipóteses em que for constatado erro escusável do sujeito passivo, cujo comportamento demonstre sua cautela para assegurar o adequado cumprimento da obrigação tributária, sendo reduzida em 30% (trinta por cento);


II - A penalidade prevista no caput será reduzida em 30% (trinta por cento) nos casos em que:


a) o lançamento de ofício decorrer de divergência na interpretação da legislação que disponha sobre a obrigação tributária; 


b) o sujeito passivo tenha agido de acordo com as orientações gerais da época ou as práticas reiteradas adotadas pelo segmento de mercado em que esteja inserido, sendo considerada orientação geral da época o entendimento majoritário da jurisprudência administrativa ou judicial sobre o tema fiscalizado, que ainda não tenha sido consolidado conforme uma das hipóteses dos artigos 927 e 928 do Código de Processo Civil e 19 da Lei nº 10.522/02.


III - A penalidade prevista no caput será agravada nas hipóteses em que:


a) houver resistência ou embaraço à fiscalização, sendo majorada em 50% (cinquenta por cento);


b) for verificada fraude, sendo fixada no percentual de 100% do valor do tributo devido, inclusive nas hipóteses dos incisos II e III do caput.


Parágrafo 3º. A aplicação das penalidades tratadas neste artigo não poderá resultar na imposição de multa que ultrapasse o percentual de 100% do valor do tributo exigido.


 


Este dispositivo visa regulamentar a denominada “multa de ofício”. Trata-se de multa decorrente da falta de pagamento do tributo, cujo antecedente normativo pressupõe a não quitação do crédito tributário dentro de seu prazo de vencimento. Contudo, ao contrário da multa de mora de que trataremos mais adiante, a multa de ofício pressupõe a completa inércia do devedor, que deixa de realizar o pagamento do tributo devido, sendo usualmente constituída e aplicada pela autoridade fiscal quando do auto de infração (ou documento semelhante), em que esta autoridade efetua o lançamento de ofício e, sendo o caso, aplica a penalidade cabível, conforme determina o art. 142 do CTN.


A multa agravada muito se assemelha à multa por falta de pagamento de tributo, possuindo, até certo ponto, a mesma materialidade, qual seja, “deixar de pagar tributo no vencimento”. Contudo, trata-se de penalidade agravada porque a falta de pagamento do tributo se deu em razão de alguma causa dolosa, caracterizando uma verdadeira intenção de lesar o erário público.


Um exemplo notório da multa de ofício e multa de mora é a prevista para os tributos federais, capitulada no artigo 44 da Lei nº 9.430/96. Assim, em regra, aplica-se a multa de 75% sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, no caso de lançamento de ofício; contudo, em caso de sonegação, fraude conluio, a multa será duplicada, resultando na alíquota de 150%.


Com efeito, tem-se que a ausência de pagamento do tributo é uma infração punível com multa tributária, sendo que, quando decorrente de uma conduta dolosa, tendente a sonegar ou fraudar, sozinho ou em conjunto, buscando-se o dano ao erário como resultado das condutas do agente, implicará no agravamento da multa. Tem-se, portanto, o dolo como qualificador da conduta descrita na hipótese normativa.


É medida de justiça que visa punir de forma mais severa os agentes que efetivamente buscam o inadimplemento tributário de forma dolosa (ou ardilosa). Isso porque, deixar de pagar o tributo não necessariamente significa o emprego de medidas ilícitas, mas pode decorrer de divergências de interpretação ou mesmo erro por parte do sujeito passivo; porém, quando o inadimplemento decorre de práticas ardilosas, tem-se que o agente efetivamente buscou lesar o erário público, deliberadamente deixando de contribuir com tributos devidos, porém ocultando a prática.


Considerando estas premissas, passamos a avaliar o dispositivo legal proposto, iniciando pelo caput.


 


Art. 2º. As multas decorrentes da falta de pagamento de tributos constituídas m lançamento de ofício terão como base de cálculo o valor do tributo e serão aplicadas em:


I - 40% (quarenta por cento);


II - 30% (trinta por cento) para as microempresas ou empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional; e


III - 20% (vinte por cento) para os microempreendedores individuais (MEI).


 


O caput do artigo estabelece a norma geral de multa de ofício (multas decorrentes da falta de pagamento de tributos constituídas em lançamento de ofício), estabelecendo duas importantes limitações: (a) base de cálculo sendo o valor do tributo; e (b) alíquota padrão de 40% e alíquotas inferiores para optantes do Simples Nacional (30%) e para microempreendedores individuais (20%).


Estas limitações visam justamente estabelecer multas tributárias justas e eficazes que alcançam as finalidades punitivas, preventivas e pedagógicas, porém sem assumir feições confiscatórias e arrecadatórias.


Assim, assumimos como premissa que as penalidades tributárias devem observar as seguintes balizas principiológicas: (a) direito de propriedade, insculpido no caput do artigo 5º da Constituição Federal, e reiterado em seu inciso XXII, de forma a impedir que o Estado se aproprie dos bens particulares ou, já o tendo feito, sacrifique-os mediante processo de confisco; (b) vedação ao confisco, como decorrência do princípio tributário previsto no artigo 150, IV, da Constituição Federal, de forma que as penalidades não podem ser utilizadas como medida de confisco da propriedade privada, devendo ser suficiente para punir, educar e ressocializar o infrator; (c) proporcionalidade, a qual exige que que as atividades estatais sejam exercidas na extensão e intensidade proporcionais à finalidade pública a qual estão atreladas; e (d) isonomia, segundo a qual a sanção tributária deve colocar o infrator em situação jurídica distinta daqueles que cumprem as normas.


Em razão dessas balizas, apontamos o primeiro limitador, relativo à base de cálculo da multa, que deve corresponder ao montante do tributo inadimplido. Trata-se de medida necessária para se estabelecer uma multa coerente com o dano causado (tributo inadimplido), bem como evitar arrecadações disfarçadas de penalidades, mediante bases de cálculo incoerentes (e.g., valor de operação).


A esse respeito, apontamos que, quando se trata de instituição de tributo, deve-se observar o princípio da capacidade contributiva objetiva, segundo a qual deve ser tributada objetivamente parcela do signo presuntivo de riqueza, devendo, para tanto, o legislador selecionar um evento que apresente dimensão econômica e eleger uma base de cálculo que o dimensione. Assim é que, por exemplo, o ICMS possui como base de cálculo o valor da operação, na medida em que o fato tributável é justamente a própria operação mercantil, sobre a qual o contribuinte oferecerá ao Estado parcela a título de tributo.
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