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 1. INTRODUÇÃO





    A presente tese, cujo título é A penalidade pecuniária no direito tributário brasileiro tem como objeto o estudo da sanção tributária no ordenamento jurídico pátrio, baseado no tratamento conferido pela Constituição da República, pelo Código Tributário Nacional e legislação extravagante à luz da interpretação sistemática, visando aferir sua validade jurídica e demonstrar o que é sanção tributária no Brasil.




    Com efeito, a análise da sanção no direito tributário é um desafio ao pesquisador da área jurídica por ser um tema pouco problematizado na doutrina, que se acomodou ao classificá-la de forma difusa, quando não tautológica, resignada a harmonizar o direito tributário com o direito penal e o direito administrativo em detrimento de um estudo mais aprofundado visando discernir os limites jurídicos da atuação sancionadora do Estado em matéria fiscal.




    Impende salientar que o enfrentamento da sanção tributária apresenta duas perspectivas de estudo: a primeira, de ordem político-constitucional e a segunda em torno do conceito de obrigação tributária, seus desdobramentos e intersecção com o direito civil nos termos do artigo 110 do Código Tributário Nacional (CTN),1 perpassando a análise do nascimento à exigibilidade do crédito tributário com a teoria do lançamento.




    Nos termos do artigo 113 do mencionado Código, a despeito da ausência de um conceito expresso de obrigação tributária, a lei subdivide-as em espécies, intituladas principal e acessória, considerada a obrigação principal aquela que traz o tributo devido e a penalidade pecuniária correspondente, caso não realizado seu pagamento no prazo. Acrescente-se, ainda, o disposto no artigo 139, que conceitua o crédito tributário como aquele decorrente da obrigação principal e que possui a mesma natureza desta.




    Assim sendo, por simples dedução concluir-se-ia que a sanção tributária é aquela constante do artigo 113 do CTN, de natureza pecuniária e decorrente do inadimplemento de uma obrigação de igual natureza, a integrar toda a dinâmica do crédito tributário, atingida sua exigibilidade com o procedimento administrativo de lançamento, ocasião em que este crédito, composto pelo tributo devido e a correspondente multa (penalidade pecuniária), tornar-se-á líquido e certo, materializando o direito de cobrança do Estado na esfera administrativa e, ato contínuo, na esfera judicial quando não houver tal satisfação, momento em que o crédito alcançará a fase da exequibilidade.




    Sucede que, ao longo da legislação tributária, mormente no âmbito da União com os tributos aduaneiros, no bojo do regulamentos dos seus respectivos impostos (Importação, Exportação, Imposto sobre Produtos Industrializados) há um arcabouço sancionador aplicado pela autoridade administrativa fazendária que sobremaneira ultrapassa os limites de uma multa em razão do não pagamento, do pagamento extemporâneo da exação, ou ainda na hipótese de descumprimento de obrigação acessória, que, à luz do CTN, desempenha a função de promover o interesse da arrecadação e da fiscalização dos tributos.




    Observa-se um rol severo de sanções não pecuniárias voltadas a coagir o sujeito passivo infrator a cumprir os comandos da legislação, sob pena de sofrer restrições e perdas em sua esfera jurídica que somente se afigurariam possíveis no contexto de um devido processo legal nos termos da Constituição em vigor, denominadas pela doutrina e jurisprudência de sanções políticas.




    Desta forma, o sistema tributário brasileiro no tocante às sanções convive com o regramento do Código Tributário Nacional e com disposições da legislação tributária onde, por exemplo, um decreto-lei2 autoriza o Poder Executivo, através do Fisco, a constranger a esfera de liberdade e patrimonial do administrado de uma forma que, a priori, somente em um processo judicial isso poderia ocorrer. A título de exemplo, recentemente foi promulgada a lei 13.606/20183 em conjunto com a Portaria PGFN n° 33/2018,4 que autoriza a realização da chamada penhora administrativa de bens, em que a certidão de dívida ativa pode ser averbada nos cartórios de registro imobiliário pela Administração Pública da União dispensado o ajuizamento de execução fiscal, como medida voltada à garantia de recuperação de créditos fiscais da sua competência.




    Decerto que o artigo 97, inciso V, do CTN prevê que cabe a lei (neste caso, lei ordinária) cominar penalidades para as infrações aos seus dispositivos, e que as obrigações acessórias e suas respectivas sanções se afiguram necessárias ao regular exercício e andamento da tributação no país, visto que o tributo é a principal fonte de receita pública aos cofres do Estado, do qual depende sua subsistência.




    No entanto, é questionável ao estudioso do direito tributário se o dispositivo em comento permite ao legislador ordinário criar sanções não pecuniárias com intuito indiretamente arrecadatório, sem prejuízo da imposição da multa devida em razão do inadimplemento, haja vista que a legalidade tributária assume contornos precisos na Constituição, dentre os quais merece destaque a reserva de lei complementar à disciplina de determinadas matérias, estando presente neste rol a sanção nos termos do artigo 146, inciso III, alínea ‘b’ do Texto Magno5.




    Acrescente-se ainda, a criminalização da inadimplência fiscal ante o teor da lei 8.137/906, de constitucionalidade e compatibilidade com o regime tributário igualmente questionáveis, ante a utilização simbólica da tutela penal para compelir o devedor a pagar tributos, algo descompassado com a finalidade e princípios do direito penal.




    Em um Estado de Direito, onde o exercício do poder arbitrário é substituído pela razão e pelo respeito ao titular da soberania que é o povo, a tributação é legitimamente possível se observados certos princípios e diretrizes decorrentes expressa ou implicitamente da Carta Política, capazes de assegurar ao cidadão um plexo de limites ao poder do Estado, cuja tendência é, a rigor, sempre abusar do poder que dispõe.




    Por esta razão é que, se de um lado a teoria da imposição tributária indica sociologicamente uma certa resistência do cidadão em participar espontaneamente da arrecadação, não raro considerando-a abusiva e o orçamento público mal administrado por seus representantes (motivo pelo qual o arcabouço sancionador tem o condão de desestimular a inadimplência fiscal), por outro essa mesma atividade tributante possui uma forte conotação política em termos do exercício da cidadania e expressão basilar da democracia.




    Assim, o escorço histórico da tributação na Modernidade englobou o desenvolvimento do Estado de Direito e o constitucionalismo, sem ignorar a presença da cláusula due process of law, (devido processo legal), pioneira na construção do princípio da legalidade e cujo sentido original consistia na vedação à imposição tributária pelo Rei sem observar a “lei da terra”. Incorporado o sentido dessa expressão na história política e jurídica do Ocidente, tem- se como inadmissível qualquer intervenção estatal sobre a esfera de direitos do cidadão que não observe, material e procedimentalmente, os comandos legais, emanados das autoridades competentes e condizentes com a norma constitucional.




    Ademais, o direito público em geral tem consagrado como regra de ouro no raciocínio jurídico a oração “Tudo o que não está juridicamente permitido (em lei) está proibido”, em sentido contrário à regulação jurídica da esfera privada, na qual tudo o que não estiver juridicamente proibido está permitido.




    Desta forma, a roupagem política e jurídica que assume a imposição tributária no contexto de um Estado de Direito é a da legitimidade ancorada na legalidade e na segurança jurídica, não se podendo cogitar o exercício do poder tributário à margem dessa principiologia, ainda que sob circunstancias adversas, a exemplo do problema da inadimplência fiscal e da necessidade de se criar mecanismos fiscalizatórios e arrecadatórios mais eficientes, com enfoque no resultado.




    Entretanto, no âmbito dos julgados do Supremo Tribunal Federal o entendimento em torno deste tema oscila entre a sustentação do argumento acima mencionado e o interesse da arrecadação aos cofres públicos com o cumprimento do dever de pagar tributos, ainda que ao sacrifício de direitos fundamentais do contribuinte, mediante a utilização da técnica de ponderação de interesses. Neste sentido, observa-se que, em princípio, a Corte constitucional brasileira proscreveu as sanções políticas nos enunciados das Súmulas 707, 3238 e 5479, até se deparar com um caso envolvendo uma empresa devedora contumaz e vultosa de Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) cujas atividades empresariais foram cassadas pela negativa de um registro indispensável à manutenção da atividade. Foi decidida a constitucionalidade da aplicação de sanções políticas em matéria tributária quando as circunstâncias do caso concreto revelarem grave violação ao dever fundamental de pagar tributos, razão pela qual o interesse público da arrecadação deve prevalecer sobre o particular.




    Sucede que, posteriormente ao julgamento do caso American Virginia10, acima mencionado, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso Extraordinário 565.048/RS11 (submetido ao rito da repercussão geral) retomou o entendimento anteriormente consagrado nas Súmulas 70, 323 e 547, reputando, por unanimidade, inconstitucionais as leis tributárias que estabelecem sanções restritivas de direitos do contribuinte ao arrepio da observância do devido processo legal e comprometendo o exercício da sua atividade econômica.




    Neste particular, o Ministro Celso de Mello fez menção a outros julgados da Corte, que se inclinaram neste mesmo sentido (RE 413.782/SC, Rel. Min. Marco Aurélio; RE 374.981/RS, Rel. Min. Celso de Mello; RE 409.956/RS, Re. Min. Carlos Velloso; RE 409.958/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes; RE 414.714/RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa; RE 424.061/RS, Rel. Min. Sepúlveda Pertence; RE 434.987/RS, Rel. Min. Cezar Peluso)12.




    Por sua vez, no âmbito do Superior Tribunal de Justiça13 o exame das sanções políticas em matéria tributária reporta-se à análise constitucional, em que faz menção ao julgamento do RE 565.048/RS, já citado – de maneira que a validez das sanções tributárias não pecuniárias encontra-se adstrita à análise do Supremo Tribunal Federal, que ora decide com base na primazia do devido processo legal, ora leva em consideração o comportamento do contribuinte devedor e o animus de, deliberadamente, permanecer nessa situação, prejudicando o Erário.




    Desta forma, estando oscilante a jurisprudência do STF quanto ao julgamento das sanções políticas na seara tributária, comparando o caso American Virgínia e os julgados posteriores que retomaram o entendimento das Súmulas 70, 323 e 547, observa-se, a partir de um estudo mais amplo da sanção no direito tributário, a presença de uma antinomia no sistema na qual, de um lado, há o tratamento da obrigação, do crédito e do lançamento onde se insere a penalidade pecuniária como a sanção por excelência traçada para a relação jurídica tributária, e de outro lado a atuação do legislador ordinário com medidas sancionadoras exógenas ao regime mencionado, a rigor comprometedoras dos direitos e garantias fundamentais do contribuinte, cuja aferição de constitucionalidade no âmbito do Supremo Tribunal Federal apresenta variações, a depender das circunstâncias do caso concreto.




    Apesar de a obrigação na seara fiscal guardar peculiaridades como a bipartição em principal e acessória, tendo a doutrina até então atribuído à segunda caracteres que não coincidem com a noção de acessoriedade no direito civil, como a perenidade e autonomia punitiva em face da obrigação principal, estando a portar a penalidade pecuniária natureza de crédito tributário em pé de igualdade com o próprio tributo devido, tal não descaracteriza o cunho obrigacional e patrimonial da relação jurídico tributária, tanto por vontade do legislador quanto em função do objetivo por esta colimado no sistema, que é a obtenção de receita pública, necessária à satisfação das necessidades coletivas.




    Deste modo é que se operou a adaptação teórica de valorar como complexa a obrigação tributária, em razão dos princípios, atributos e prerrogativas do sujeito ativo desta relação jurídica que é o Estado. Igualmente foi traçada a teoria do crédito tributário e o procedimento de lançamento, que o reveste de exigibilidade tornando-o apto a cobrança. Como atividade plenamente vinculada, é vedado à Administração cobrar tributos em inobservância ao lançamento. E considerando que o crédito tributário é seu objeto, abrangente do tributo e da penalidade pecuniária, quando houver, mais uma vez é detectada a prevalência da sanção tributária positivada no artigo 113 do Código.




    Assim, o problema da tese repousa na seguinte pergunta: A aplicação da penalidade pecuniária prevalece no sistema tributário brasileiro, figurando em caráter supletivo as sanções não pecuniárias, submetidas a critérios extraídos dos fundamentos da obrigação tributária? Ou ambas coexistem igualmente, cuja intensidade e proporcionalidade estão relegadas à casuística judicial?




    As questões norteadoras do problema acima apresentado repousam no estudo da sanção tributária pela estrutura da norma jurídica, pela natureza da sanção tributária e classificação doutrinária, somado aos aspectos constitucionais da sanção tributária (mais especificamente em torno da lei complementar no sistema jurídico), a fundamentação utilizada nos julgados do Supremo Tribunal Federal em torno das sanções não pecuniárias intituladas de sanções políticas, a interface existente entre o direito das obrigações e o direito tributário e a análise da interferência do direito penal ante o inadimplemento da obrigação tributária.




    No tocante à intersecção entre o direito das obrigações e o direito tributário, que caracteriza o marco teórico do presente trabalho e da formulação da hipótese, tem-se o exame da corrente que considera o vínculo jurídico-obrigacional como um processo, em que as partes envidam esforços rumo ao adimplemento da prestação, de sorte que em torno deste fim último gravitam deveres auxiliares, acessórios, capazes de promover a regular e adequada satisfação do interesse do credor.




    Contém a citada teoria a existência de uma diretriz ética ao comportamento das partes rumo à consecução do fim obrigacional, denominada boa-fé objetiva, cujo teor também é possível de ser aventado no direito tributário a partir do arcabouço principiológico da Constituição, dirigido ao Estado e regente da relação jurídico-tributária.




    Com base na perspectiva da obrigação tributária como um processo, cujo desiderato é a satisfação do crédito tributário com a assunção de atribuições e deveres colaterais assumidos pelas partes, e tendo como parâmetro primeiro a norma constitucional, afigura-se evidente uma essência teleológica da obrigação tributária a partir do tratamento conferido aos sujeitos envolvidos no liame jurídico em questão e ao próprio crédito, tanto no Código Tributário Nacional quanto aos exemplos dos mecanismos facilitadores do adimplemento da obrigação tributária, regulados por lei ordinária, quais sejam as políticas de parcelamento de débitos, as hipóteses de compensação, anistia e redução de juros e multa.




    Além disso, frise-se a própria teoria do crédito tributário e seu procedimento de liquidação, que culmina na fase de cobrança judicial com a confecção da certidão de dívida ativa, em que o sistema jurídico, através do Código Tributário Nacional, traz as diretrizes que polarizam e protagonizam a obrigação tributária rumo ao adimplemento e à afirmação da natureza patrimonial desta relação jurídica. Neste cenário, a sanção que se apresenta, caso incidente sobre o sujeito passivo, sempre é a penalidade pecuniária, por força do artigo 139 do Código.




    Neste contexto, foram ainda tecidas considerações em torno dos valores que permeiam a obrigação tributária como um processo em termos de boa-fé objetiva, cuja definição aplicável a este ramo do direito repousa na observância às limitações constitucionais ao poder de tributar, corolário da segurança jurídica e da proteção à confiança do contribuinte, somado à cláusula do devido processo legal, tanto em sua dimensão formal quanto substancial, ganhando destaque a norma do artigo 146, III, ‘b’ do Texto Maior, que atribui à lei complementar a disciplina de determinadas matérias, mormente a criação de normas gerais em matéria tributária.




    Diante deste raciocínio e das reflexões traçadas em torno da boa-fé objetiva no direito tributário brasileiro, a hipótese levantada em face do problema consiste em: aferir a validez das sanções não pecuniárias em matéria tributária a partir do exame desta obrigação como processo, donde predomina a finalidade sobre a prestação isoladamente considerada, que inclui a regência da boa-fé objetiva cujo sentido é parametrizado na Constituição, em termos de fidelidade às limitações constitucionais ao poder de tributar, à segurança jurídica e à proteção da confiança do contribuinte, somado à observância do devido processo legal.




    Neste jaez, observa-se que a análise da constitucionalidade das sanções tributárias pelo STF por meio da técnica de ponderação de interesses não poderá mitigar a pauta ética acima citada, tampouco excluir o atendimento ao devido processo legal em face da observância à reserva de lei complementar prevista no artigo 146, III, ‘b’ da Constituição da República, a qual se afigura como uma cláusula restritiva ao sopesamento puro e simples dos direitos fundamentais – não pode a Corte Suprema, ao fundamento de considerar apenas as vicissitudes econômicas, políticas e sociais, ou o comportamento do contribuinte inadimplente, permitindo ao legislador ordinário criar sanções que não foram contempladas no formato legislativo expressamente almejado pela vontade constituinte, gerando insegurança jurídica e vulnerabilidade do contribuinte ao afã arrecadatório do Estado.




    O tema proposto se reveste de especial relevância na atualidade por apresentar contornos teóricos mais amplos em torno da sanção tributária, situando-a no ordenamento com a demonstração de limites jurídicos e também éticos sobre a atuação do Estado, ante a conceituação da boa-fé objetiva na relação obrigacional tributária e de que modo este assunto pode estar relacionado à sanção.




    A originalidade da abordagem reside na descrição da sanção tributária sob o viés exclusivamente obrigacional e patrimonial interpretada sistematicamente à Constituição e à luz da boa-fé objetiva no direito tributário, neste caso integrada aos princípios constitucionais tributários e à cláusula do devido processo legal formal, bem como especificada no respeito à reserva de lei complementar em matéria tributária, que no âmbito da técnica de ponderação de interesses se apresenta como cláusula restritiva.




    O objetivo principal da tese consiste em afirmar que a sanção tributária válida é a que está definida pelo Código Tributário Nacional, não podendo ser classificada como tal aquelas que destoem da finalidade colimada neste vínculo obrigacional, que é a satisfação do crédito tributário respeitada a boa-fé objetiva.




    Os objetivos específicos repousam na afirmação da obrigação tributária como um processo e da força normativa exercida pela boa-fé objetiva contextualizada à obrigação tributária e relacionada à compreensão da sanção, que conduzirá à revisão dos fundamentos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal em torno do tema, raciocínio este que é corroborado com a exclusão da criminalização do direito tributário.




    Trata-se de pesquisa qualitativa, consistente em consulta à doutrina, nacional e estrangeira, à literatura especializada, todas encontradas em acervos públicos e privados e à legislação nacional vigente, sob o método hipotético-dedutivo e com procedimento monográfico.




    No capítulo 2 serão abordados o fenômeno tributário e a norma jurídica tributária sob o panorama da teoria geral do Direito em torno do assunto. No capítulo 3, tem-se o estudo da sanção tributária a partir da sua natureza jurídica, classificação e do tratamento conferido pelo Código Tributário Nacional, com análise de julgados no âmbito do Supremo Tribunal Federal acerca das sanções políticas. No capítulo 4, os aspectos constitucionais da sanção tributária ante a reserva de lei complementar estabelecida no artigo 146, III, ‘b’ do Texto Magno. No capítulo 5, a elaboração teórica da obrigação tributária como um processo e o conceito de boa-fé objetiva no direito tributário; no capítulo 6, o enfrentamento dos aspectos penais da sanção tributária e a criminalização do direito tributário com afirmação da tese; por fim, a conclusão.
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     2. O FENÔMENO TRIBUTÁRIO




    No tocante ao estudo da sanção em matéria tributária emerge a análise preliminar da tributação enquanto fenômeno jurídico e o exame da norma jurídica tributária e sua estrutura, para que, em conjunto com as bases da relação jurídica tributária, seja possível delimitar o que pode e o que não pode ser definido validamente como sanção neste ramo do direito.




    É importante salientar que a abordagem científica das sanções tributárias exige do pesquisador a análise de todo o encadeamento jurídico-positivo dos elementos que, à luz do quanto positivado no sistema a precedem, quais sejam a obrigação, o crédito e o lançamento, perpassando os fundamentos constitucionais e, ao fim, tangenciando os aspectos penais então relacionados, visando discernir antinomias e, consequentemente, nulidades.




    Para tanto, o exame do tema a partir da delimitação do objeto, doravante citado, reclama o escorço preliminar do arcabouço teórico e reflexivo presente no fenômeno tributário em seu todo. Inconteste é o fato de que a tributação é responsável pelo provimento das necessidades sociais e, para alcançar este objetivo em um Estado democrático de direito é que, no Brasil, o texto constitucional em vigor elencou uma gama de princípios norteadores do poder de tributar sem fugir ao seu propósito nuclear de arrecadação, mediante imposição aos indivíduos de entregarem ao Estado uma certa quantia14, sob pena de, caso este comportamento não seja praticado, haja aplicação da correspondente sanção.




    Com efeito, as pessoas alcançam a satisfação das suas carências com os recursos de seu patrimônio, o que não ocorre com o Estado, que demanda aquisição de parte dos bens dos particulares para exercer uma atividade financeira que ora se traduz em atos praticados jure imperio, ora se consubstancia em atos praticados jure gestionis, a bem dessa coletividade. Ao cooperarem financeiramente com o Estado por meio do tributo, os indivíduos cumprem um dever republicano imposto pelo beneficiário imediato dessa atividade, em caráter soberano – do contrário, não subsistiria sem a existência de mecanismos políticos e legais hábeis para se apossar de parte da riqueza privada.15




    Saliente-se que nem sempre o fenômeno tributário guardou o teor de racionalidade jurídica e política da forma como atualmente apresenta. Foi necessário todo um processo histórico e evolutivo das ideias políticas para que fosse prevalente, na consciência dos países democráticos, a íntima e umbilical relação entre a tributação e Estado de direito, democracia e cidadania, pois historicamente o poder de tributar deixou de estar atrelado à noção clássica de soberania do Estado, de cunho político e ilimitado, para se aproximar de um conceito jurídico, conquistado após o advento das revoluções liberais europeias e cuja materialização passou a fazer parte do texto constitucional, exercitado pela função legislativa.




    A trajetória histórica da tributação, portanto, sempre envolveu imposição, poder, autoridade e deu azo a muitas arbitrariedades, tendo sido confundida como restrição desmedida a direitos e a confisco e marcada pela sujeição dos contribuintes associada à impotência e indignação ante a destinação que era dada aos recursos arrecadados. Não sem motivo é que, desde a Magna Carta inglesa, passando pelas revoluções liberais na Europa e na América do Norte, esteve presente nos documentos históricos os limites à exação.16




    Da Magna Charta inglesa de 1215 ao advento da modernidade foram erigidas na história das ideias políticas dois grandes dogmas, relacionados à tributação: o princípio da legalidade e as limitações ao poder de tributar. Destacando as ideias de Locke e de Montesquieu, o pensamento moderno, sob a ótica legal, elaborou o arcabouço discursivo que permitiu afastar do conceito de tributo a ideia de opressão da liberdade, presentes na Antiguidade e na Idade Média, com a inserção de uma coerência metodológica pautada no distanciamento entre indivíduo e Estado, na qual sempre esteve em evidência a liberdade, rival mais importante da equidade, concepção que predominava no pensamento medieval.17




    Acrescente-se, ainda, a questão da legitimidade do poder estatal e os mecanismos limitadores da sua atuação, relacionada ao problema da obrigação política em que a obediência é devida apenas ao comando do poder legítimo18, cerne do dogma da soberania popular a compor o rol de princípios fundamentais nas constituições modernas e contemporâneas, ao lado do princípio da separação dos poderes ou funções do Estado.




    Verifica-se, pois, que o panorama histórico dos tributos traçou um processo de legitimação e coerção em torno do financiamento da esfera governante, paralelamente ao movimento de resistência individual, sobretudo em torno do questionamento sobre como pode ser compatível a tributação com o estatuto do homem livre que, ausente de voluntariedade, é compulsoriamente obrigado a contribuir para a formação da receita do Estado19, ainda que ao argumento do dever republicano de contribuir para as despesas públicas por parte de cada cidadão, com o fito de assegurar seu custeio,20 argumento este que passou a embasar a responsabilidade político-constitucional de participar do custeio das atividades desenvolvidas pelo Estado.




    Não é despiciendo anotar que a missão que cumpre a um Estado que assume o perfil dualista, como é o Estado brasileiro na atual formatação constitucional, que conjuga promoção do bem-estar e desenvolvimento, é desafiadora a missão de conseguir os recursos necessários ao atendimento das necessidades públicas, e a um só tempo atuar na definição, orientação e fiscalização das circunstâncias em que se deve processar este desenvolvimento econômico sem se apartar da correlata distribuição social dos seus resultados, estando a tributação a fazer parte de uma conjuntura estatal intervencionista e reguladora da economia.21




    Por outro lado, perpassa aos olhares acadêmicos da teoria da imposição tributária a resistência do cidadão em contribuir espontaneamente, exemplificado no trabalho de Ives Gandra da Silva Martins22 que dedicou o estudo da tributação sob o viés da teoria tridimensional do direito (fato, valor e norma) e agregou à compreensão da norma jurídica tributária aspectos de ordem moral, sociológica, econômica e política, a ponto de defender a existência de uma deontologia geral versus uma deontologia jurídico-tributária, não raro distanciada da consciência social e da realidade fática, emergindo, dessa forma, o papel desempenhado pela sanção de coagir o cidadão a pagar tributos, já que, espontaneamente, não tende a fazê-lo.




    Neste caso, emerge a análise comportamental do sujeito passivo em torno desta realidade normativa, que em geral encontra justificativas para não cumprir esse dever de pagar tributos, diferentemente do que ocorre com as demais normas jurídicas que trazem um substrato moral, subjetivo, para sua natural observância, a exemplo do dever de proteção à vida – daí o fato de ser considerado o tributo uma penalidade23 ao invés de um dever jurídico.




    Sob o prisma da justificação política para considerar o tributo algo penoso ao cidadão, encontra-se a premissa de que o ser humano tende a inclinar-se ao abuso do poder, exigindo sempre da comunidade mais do que para esta é desejável. Deste modo, a carga tributária atende a uma finalidade dúplice no processo de arrecadação, ou seja, a satisfação do bem do povo e dos detentores do poder, estando qualificada como desmedida em qualquer espaço geográfico e temporal. Somado à instabilidade do poder, a imposição tributária pertence ao quadro das normas de rejeição na sociedade.24




    Um outro argumento passível de nota é o da teoria da carga tributária desmedida, cuja explanação traz os seguintes aspectos: a má gestão política dos objetivos e necessidades públicas, os gastos supérfluos, o tratamento desigual entre contribuintes, mesmo no campo dos incentivos fiscais; a sonegação, a fiscalização e o tratamento prático diferencial, causando revolta entre aqueles que pagam diante dos sonegadores, beneficiados ante a falta de uma máquina fiscalizadora eficiente e proba25.




    Nesta ordem de ideias, há uma finalidade política para a sanção tributária, que é a de unicamente forçar o pagamento do tributo, ora apenando o atraso, ora a sonegação, consistindo numa penalidade maior que visa tornar desinteressante ao contribuinte deixar de atender a uma penalidade menor que é o próprio tributo, assim entendido por encontrar resistência em ser adimplido espontaneamente, mormente pela impressão de que as normas tributárias, via de regra, são injustas, por se apresentarem excessivas.26




    Destarte, o cenário da tributação, marcado como instrumento de opressão e de discriminação social, chegou a assumir na atualidade a configuração de um valor socialmente caro, assim como a vida e a liberdade das pessoas, de modo a ser uma constante nas legislações modernas a preocupação com o fiel cumprimento dos deveres jurídico-tributários visando conferir a máxima eficácia aos preceitos legais27 sem, contudo, ferir as balizas jurídico-políticas, consagradas no texto constitucional.




    É importante frisar que a concepção sobre a imposição tributária acima, explorada por Ives Gandra da Silva Martins, adota uma perspectiva maniqueísta entre o poder de império do Estado e o indivíduo, dotada de maior carga política que jurídica. Já sob o viés normativista, de ordem formal, o poder de tributar é o exercício da competência tributária amparada em procedimentos e regras previstos no ordenamento jurídico, estando legítima e justificável a norma criada em conformidade com o sistema, apartando-se da discussão jurídica os questionamentos que venham a ultrapassar esses limites teóricos.28




    Diante da atual formatação do tributo a partir do Estado democrático de direito, como corolário da cidadania e instrumento para a manutenção de uma ordem pública, administrativa e socialmente comprometida a oferecer serviços públicos com eficiência à população, em termos ideais, tal discurso, que embasa o afã de conferir maior efetividade às normas tributárias com maior rigor punitivo aos infratores, não pode se apartar de princípios fundamentais como a legalidade e a segurança jurídica, mesmo ao momento de sancionar o contribuinte.




    Pertinentes as observações doutrinárias mencionadas por Alberto Xavier em torno do fenômeno tributário, o qual abarca uma visão dúplice do Estado de Direito: sob o aspecto material, o anseio de realização da justiça é entendido como rigorosa delimitação da livre esfera dos cidadãos, de modo a prevenir o arbítrio do poder e conferir, ao máximo possível, segurança jurídica; quanto ao aspecto formal, o Estado deve exclusivamente utilizar formas jurídicas, que na esfera tributária desencadeou a formulação dos princípios da generalidade, da legalidade, da capacidade contributiva, compondo uma profunda unidade sistemática que expressa a própria emanação do Estado de Direito.29




    É salutar, nesta ordem de ideias, fazer menção ao pensamento de Valcir Gassen, que substitui a expressão ‘sistema tributário’ por matriz tributária, a designar de forma mais adequada a complexidade que constitui tal fenômeno, definido em linhas gerais como o resultado das escolhas políticas feitas em dado momento histórico, abrangendo a um só tempo o conjunto das normas regentes das relações entre Estado e contribuinte, a escolha das hipóteses de incidência tributárias e participação no total da arrecadação, as questões dogmáticas concernentes à obrigação tributária, o atendimento a certos direitos fundamentais e o exame da estrutura do Estado a partir das suas condições materiais de existência e condições de funcionamento ofertadas pela arrecadação dos tributos30




    Impende salientar que é imprescindível o estudo do fenômeno tributário sob a ótica constitucional, por materializar uma relação jurídica sobre como se dá o pacto fundamental na construção de uma esfera cívica de liberdade e igualdade entre público e privado, à luz dos direitos e deveres fundamentais previstos na Constituição. Neste sentido, em acréscimo à perspectiva normativista, o fenômeno tributário também guarda análise sistemática que integra o estudo de suas bases políticas, constitucionais e normas infraconstitucionais e calcado numa ética material, figurando o texto constitucional como a norma mais importante desse sistema, detentora de princípios, regras e valores jurídicos.31




    No ordenamento jurídico brasileiro, é a Constituição a fonte primaz do poder tributário, que estabelece as competências legislativas e concede adequada abertura ao legislador ordinário para exercer o poder derivado e os termos em que esta atribuição se há de fazer, sob uma trama de princípios fortemente limitadores32, seja para instituir e cobrar os tributos, seja para, especialmente, exercer o poder de sancionar o descumprimento deste dever.




    Por esta razão é que, segundo Bernardo Ribeiro de Moraes, o poder tributário é expressão da soberania estatal relacionada à instituição de tributos e respectivas proibições, mediante lei criada por órgão estatal devidamente autorizado (no caso, o poder legislativo), mediante o qual opera-se a conversão do poder fiscal como um poder de fato para um poder jurídico33, juridicidade essa que parte do regramento constitucional.




    Desta forma, o dever de pagar tributos guarda status de categoria jurídica em que o administrado deverá compulsoriamente contribuir para os gastos públicos na proporção de seus haveres. No quadro evolutivo do Estado de Direito, o tributo passou a ser exigido por meio de uma relação jurídica, com a possibilidade de ser interpretada e aplicada, conclusivamente, pelo Poder Judiciário.34




    Nas reflexões de José Casalta Nabais35 sobre o assunto, o poder tributário no Estado contemporâneo é entendido como o poder de criação e exigência dos impostos e tem a constituição e por via de concretização a lei ou equiparável ao primeiro, e a lei ou normas secundárias (regulamentos) e por via de realização a ação administrativa ao segundo, e que tal definição é o resultado da modificação na concepção deste poder como expressão da soberania política do Estado, mediante imposição de deveres de pagamento ao tesouro, para um entendimento mais próximo à ideia de juridicidade.




    Conforme ensinamentos de Aliomar Baleeiro, é seguro afirmar que em todos os países civilizados modernos o tributo é uma obrigação legal que estatui o quantum e os casos em que o contribuinte a ela está sujeito, diferentemente do que ocorre com os preços públicos, cujo assento é contratual.36 Neste mesmo sentido, Sacha Calmon Navarro Coêlho37 tratou o fenômeno tributário como aquele que cuida das receitas derivadas do patrimônio particular transferidas para o tesouro público mediante “obrigações tributárias” previstas em lei, visando o pagamento dos tributos por estas últimas e o recebimento dos mesmos pelas pessoas políticas. O tributo é a prestação por excelência deste liame obrigacional estabelecido entre Poder Público e contribuintes.




    Uma vez emanado o comando jurídico tributário, esgota-se o poder fiscal (vontade política) e a entidade pública passa a dar efetividade à pretensão concreta (aplicação da norma jurídica tributária) e a esta submeter-se, juntamente com o sujeito passivo. Sob o aspecto pragmático, repousa na compreensão do fato gerador da obrigação fiscal, como um fato descrito numa estrutura normativa posta em função de valores econômico-financeiros que o Estado tenha em mente realizar38, constante na hipótese de incidência tributária.




    No ordenamento jurídico brasileiro, a par da finalidade arrecadatória presente na dinâmica tributária, que traz o discurso republicano e o princípio da supremacia do interesse público sobre o particular, também coexistem neste mesmo sistema, na forma de critérios objetivos e balizadores deste interesse o direito à propriedade e à obtenção da riqueza privada, os princípios constitucionais aplicáveis à tributação e o quadro de normas gerais em matéria tributária, a serem observados pelas autoridades tanto no momento da criação das leis que instituem e cobram os tributos quanto das sanções a serem aplicadas na hipótese de inadimplemento – de maneira que o vocábulo supremacia submete-se aos limites do Estado democrático de direito.




    Por outro lado, se a tributação é pensada em contraponto ao direito de propriedade, também pode tal fenômeno ser vislumbrado como o suporte a esse direito, na medida que o tributo acompanha o cotidiano jurídico em seus modos de aquisição, perda, transmissão etc. Figurando como consequência e não como início de discussão da matriz tributária, a propriedade passa a ser desmistificada em sua suposta origem jusnaturalista e passa a ser encarada como um direito tão convencional quanto a própria realidade tributária, que a modula e, de certo modo, a define no corpo social39.




    Diante do contexto jurídico e constitucional em que se encontra a imposição tributária no Brasil, verifica-se que, a partir do Texto Maior com desdobramento no Código Tributário Nacional (CTN), houve a criação de um modelo sancionador em face do descumprimento da obrigação tributária, tendente a preservar os direitos do contribuinte constitucionalmente assegurados, sem violar as bases de legitimidade política da tributação.




    2.1. NORMA JURÍDICA TRIBUTÁRIA




    O estudo do objeto da presente tese que é a sanção tributária enseja análise preliminar da norma jurídica e sua estrutura, haja vista que se trata do pensamento da conduta humana em sua liberdade, a estrutura lógica da experiência jurídica e a classe típica de conceitos de que se vale o jurista para mencionar a tal realidade no conhecimento científico.40




    Conforme lições de Geraldo Ataliba, a norma tributária é aquela que trata do tributo na sua configuração e dinâmica e rege o comportamento dos sujeitos da obrigação tributária em torno dos seus direitos e deveres, compondo o conjunto que se convencionou designar direito tributário material. Sua estrutura é idêntica à das demais normas jurídicas, sendo passíveis de igual tratamento técnico, destacando que a norma figurante do centro do direito tributário é aquela que contém a descrição do fato a que se imputa o comando de entregar determinado valor ao Estado e inserida no conceito de tributo.41




    Fenômeno social dirigido a comunicar padrões de conduta às pessoas, disciplinando-as, o Direito desempenha seu papel por meio de normas, veiculadas pela legislação lato sensu formada por leis, decretos, portarias, atos administrativos, mediante permissões (faculdades), proibições (vedações) ou obrigações (imposições), valoradas e apreendidas juridicamente pelo intérprete.42




    Figura o estudo da norma jurídica, pois, como o ponto de referência para relevantes construções interpretativas do Direito, em suas variadas propostas cognoscentes e direções teóricas, a par de, no direito tributário, ser bastante explorada a vertente semiótica do Direito, que engloba o exame do prisma deôntico, no seu arcabouço lógico, mais as dimensões semântica e pragmática, num enfoque intra e extranormativo, respectivamente.43




    Portanto, o aprofundamento do exame da sanção tributária enseja investigação dos aspectos basilares da norma jurídica e da sanção na teoria geral do Direito presentes em diversas vertentes teóricas, como requisito elementar à compreensão do tema e considerando o objeto e os fins a que se destinam a presente tese. Assim, segue a exposição das contribuições de Jhering, Hans Kelsen, Norberto Bobbio, Carlos Cossio, Lourival Vilanova e Niklas Luhmann acerca do fenômeno jurídico e da realidade normativa a este inerente.




     2.1.1. NORMA JURÍDICA. ESTRUTURA E SANÇÃO NA TEORIA GERAL DO DIREITO




    Discorrer sobre a estrutura da norma jurídica, gênero da qual a norma tributária é espécie, requer a exposição de um panorama na teoria geral do Direito, a começar pelo pensamento de Rudolf Von Jhering, jurista do século XIX que figurou entre os expoentes do positivismo jurídico moderno.




    Em artigo dedicado à teoria da norma à luz do citado teórico, Tercio Sampaio Ferraz Junior menciona que é na obra A Finalidade no Direito onde Jhering trata da norma jurídica e do direito, descrito como o conjunto das normas coativas, válidas em um Estado. No tocante à norma, seu conteúdo é um pensamento expresso em uma proposição de natureza prática, de modo que o legislador transmite alguma coisa que ele pensa quando determina que se cumpra esta ou aquela ação. Esta concepção de Jhering ficou conhecida como a teoria da mens legislatoris, o pensamento do legislador44.




    Além disso, segundo Jhering a categoria fundamental para interpretar o mundo das ações humanas (normas) é a finalidade enquanto a causa é a categoria fundamental para interpretar o mundo da natureza, estando as ações humanas classificadas em quatro espécies de finalidades: o ganho (esfera do econômico), a coação (esfera jurídica), e os sentimentos do dever e do amor próprios das atividades éticas. A coação está contida no universo do direito e adquire existência pelo Estado, compondo o Direito, a coação e o Estado três elementos indissoluvelmente ligados45.




    Desta forma, o critério de todas as normas jurídicas é sua realização por meio da coação exercida pelo Estado; constituem imperativos públicos, dirigidos, incialmente, aos órgãos do poder e secundariamente ao destinatário da norma, que torna seu cumprimento incerto46. Tendo em vista o caráter teleológico da teoria de Jhering em torno de conceber uma finalidade no Direito, a que se propõem os indivíduos ou os grupos, onde cada particular lança-se na busca de seu interesse, tanto pela subsistência quanto no desejo de dominação sobre os outros, verifica-se que o direito é a resultante deste conflito, como o produto de um combate entre estas forças contraditórias (a luta pelo direito)47.




    Neste sentido, a sanção em Jhering afigura-se como a reação dos indivíduos (no âmbito das suas profissões) e o Estado às condutas que afetam ou ameaçam sua condição de existência e promoção da sua finalidade, através da lei, denominada de reação ao sentimento de direito legal, que será tanto mais violenta quanto maior for o grau dessa ameaça.48




    Quanto ao pensamento de Hans Kelsen e seu normativismo (corrente que mais se destacou no estudo do Direito do século XX), a norma constituiu o enfoque epistemológico e foi construída uma lógica jurídica que pressupôs o estabelecimento da sanção como expressão máxima do poder de punir do Estado, através de seus mecanismos organizados, criteriosos e procedimentais.




    Nesta perspectiva, o Direito consiste num sistema de normas que regula o comportamento humano, significando a norma jurídica algo que deve ser ou acontecer. Como um ato de vontade, aquele que ordena ou confere o poder de agir, quer, aquele a quem o comando é dirigido, deve, indicando a norma o juízo de dever ser e o ato de vontade de que ela constitui o sentido um ser, qual seja a intenção do agente criador do comando de que o outro se porte de determinada maneira49.




    Em Kelsen, a distinção entre ser e dever ser é um dado imediato da consciência, figurando a norma o conteúdo de um ato de pensamento, algo que pode ser pressuposto, antes de ser ao menos querido. Neste aspecto, tem-se que a qualificação de um ato ou fato da vida como jurídico repousa no sentido objetivo fornecido por uma norma, que, sendo um esquema de interpretação, sempre estatui como devida uma sanção para a hipótese da ocorrência da conduta oposta, no âmbito da sua elaboração lógico-formal. O ser-devido da sanção inclui em si o ser-proibido da conduta que é o seu pressuposto específico e o ser -prescrito da conduta oposta – de maneira que a fórmula “dado P, deve ser S”, ‘S’ é a sanção.50




    Sob as bases formais do pensamento jurídico constantes na teoria pura do direito de Hans Kelsen, o direito é uma ordem que dispensa reflexões em torno da justiça, moralidade ou ideologias para ser compreendido. Trata-se de uma estrutura normativa, formal, de coerção, capaz de formar um sistema hierarquicamente organizado que determina as condições através das quais os agentes do Estado são habilitados (autorizados) a impor sanções,51 compondo um espectro objetivo e racional para criar normas de conduta e as correlatas respostas às eventuais violações dos seus preceitos.




    Tais formulações conduziram ao entendimento de que o Estado não é um ente real e sim um objeto construído pelo jurista, restando impossível pensá-lo fora do direito. A tese da redução do Estado à normatividade presta-se a derrubá-lo como poder atrelado às tradições arcaicas e religiosas, presentes na visão substancialista refutada pela epistemologia moderna. Ao coincidir o Estado com o ordenamento jurídico, cai toda visão mítica, potente e absoluta, em substituição à racionalidade de ser pensado como direito, como sistema normativo personificado que soluciona suas antinomias e suas aporias em si mesmo.52




    Neste contexto, exercem as valorações um papel limitado, que segundo Karl Engisch53 só se tornam genuínas regras jurídicas ao armarem-se como imperativos; com simples normas de valoração não poderia o Direito exercer o domínio que lhe compete sobre a vida dos homens em comunidade. Só na medida em que as normas de valoração adquirem a força de manifestações de vontade, ou seja, de ordens ou comandos, é que elas se transformam em normas jurídicas, a reclamarem efetividade.




    Na última fase da trajetória intelectual de Kelsen, retratada na obra Teoria Geral das Normas, encontram-se aspectos de sua doutrina que foram modificados, mormente a posição da norma jurídica primária e secundária na estrutura normativa. Desta vez, Kelsen reconsiderou a inversão elaborada na Teoria Pura do Direito, tendo definido a norma primária como sendo o preceito e a secundária como a sanção, a saber, o condicional ato de coação por parte de um órgão judicial para o caso de violação do preceito54 – ou seja, o núcleo semântico da norma repousa na conduta esperada; a sanção está condicionada à violação deste comando, e depende de um órgão estatal para aplicá-la.




    A partir desta nova leitura da estrutura dual da norma jurídica, segundo observado por Edvaldo Brito55, verifica-se uma parte da norma apresentando-se inteiramente independente da outra, uma vez que norma jurídica é formada por dispositivos que podem estar em um mesmo discurso normativo, ou em mais de um, considerando-se o seu modo de entrelaçamento no conjunto (fontes do Direito e seu sistema). Desta forma, a conclusão é a de que serão identificadas normas jurídicas como proposições hipotéticas disjuntivas, em dois momentos: um enunciativo, do relato (endonorma), e o outro que prescreve a sanção, o do cometimento (perinorma), presente em todo o repertório da pragmática da comunicação humana.




    Não é despiciendo anotar que as bases teóricas kelsenianas são aproveitadas nos estudos da linguagem e lógica no direito, algo bastante explorado por parte da doutrina tributarista e que guarda relação direta com o exame da norma jurídica tributária. Em Lourival Vilanova, por exemplo, a lógica jurídica afigura-se como uma metodologia do conhecimento jurídico- dogmático, que sob o aspecto formal utiliza constantes lógicas (não, e, ou, se → então) a interagir com os símbolos, construindo proposições e relações entre proposições.56




    Assim, o momento lógico-jurídico repousa na estrutura formalizada reduzida a variáveis e a constantes lógicas, na qual o dever ser é o modal específico da linguagem das proposições normativas em geral, no qual está inserido o direito. Neste caso, o dever ser jurídico assume importante papel relacional, dada a incidência da norma aos fatos a que se atribuem consequências jurídicas, vinculando-os a um relacionamento entre sujeitos de direito57.




    No discurso de Kelsen, o dever ser (imputação) é interpretado como uma variável relacional (R) que pode assumir três usos: o obrigatório (O), o proibido (V) e o permitido (P): caracterizam as três funções normativas a que alude a Teoria Pura do Direito, em contraponto à causalidade. Desempenha a ciência do direito, neste jaez, a função epistemológica de descrevê-los no nível da norma jurídica, cuja expressão linguística é a proposição normativa, onde se preceituam o proibido, o obrigatório e o permitido58, cuja atuação dinâmica se dá com a concreção do fato previsto na hipótese, propalando-se os respectivos efeitos jurídicos na consequência59
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