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Limites a imposi¢ao de sangoes
administrativas — Multas pecunidrias
tributarias

Frederico Valdez Pereira
Advogado.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Direito Administrativo — novos pa-
radigmas. Infragoes e sangdes penais. Infragoes e sangoes administrativas.
Direitos fundamentais.

Sumirio: 1 Introdugdo - 2 Sancoes penais e san¢oes administrativas - 3 Novos
paradigmas do Direito Administrativo - 4 A incidéncia dos principios do nao-
-confisco e da proporcionalidade sobre as multas tributarias pecuniarias - 4.a
Principio do ndo-confisco - 4.b Principio da proporcionalidade - Conclusao
- Referéncias

1 Introducao

O objeto do presente trabalho é o desenvolvimento de um estudo
sobre as influéncias e os reflexos que as transformagoes do Direito Admi-
nistrativo vém trazendo sobre o tema de infragdes e penalidades tributario-
administrativas, mormente no que tange aos pressupostos e limites na
escolha da san¢ao aplicavel no caso concreto.

Desde ja se destaca que os ramos tributdrio e administrativo sao
didaticamente estudados de forma separada, com principios e nocoes
proprios,' que os especializam em relacio aos demais ramos da ciéncia
juridica.? Nesse estudo, vao se preservar essas notas que as distinguem.
Nao se cometerd a heresia de confundir os aspectos especializadores desses

ramos do Direito, tampouco fazer uma andlise conjunta e confusa de

N&o se pretende neste trabalho aprofundar a questdo da “antiga polémica mantida entre autores que
rejeitavam a revisao de conceitos tradicionais do direito privado e os que defendiam, apoiados justamente
na alegada autonomia dogmatica do direito tributario. Estes dltimos enfrentaram, ainda, a resisténcia dos
administrativistas, que viam no direito tributario (ou no direito financeiro) mera provincia do direito
administrativo, disciplinador de todas as relagdoes entre o Estado e os administrados, inclusive, pois, as
relacoes atinentes a obrigacao tributaria” (AMARO. Direito tributario brasileiro., p. 7).

“E necessario, nesse ponto, recorrer aos melhores autores, para ndo recair e permanecer no ‘manicémio
juridico”: “Pela simples razdo de n&o poder existir regra juridica independente da totalidade do sistema
juridico, a ‘autonomia’ (no sentido de independéncia relativa) de qualquer ramo do direito positivo é
sempre e unicamente didatica para, investigando-se os efeitos juridicos resultantes da incidéncia de
determinado numero de regras juridicas, descobrir a concatenacdo légica que as reine num grupo
organico e que une este grupo a totalidade do sistema juridico” (BECKER. Teoria geral do direito
tributério, p. 29).

~
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158 Frederico Valdez Pereira

ambas as searas juridicas.

Até porque a doutrina de Frangois Gény, que sustentou a tese
de que o “particularismo” do direito fiscal se resumia a alguns aspectos
técnicos, o que nao implicava reconhecer-lhe autonomia, ja foi suficien-
temente polemizada com Louis Trotabas, que defendia a posigao auto-
nomista do direito fiscal. Temos o entendimento de que, assim como na
doutrina de Francois Gény, nao ha como se falar em autonomia deste ou
daquele ramo do direito, querendo significar que ele teria vida prépria
e independente dos demais ramos da ciéncia juridica, mas sim em um
“particularismo exclusivamente legal”, ou mesmo numa ‘autonomia’
didatica’. Afora isso, o ordenamento juridico ¢ um todo unitario, e nao
se pode pretender entender ou destacar um ramo do direito, sem a sua
concepcao conjunta com o todo.

Nesse sentido, impde-se sempre a referéncia a Norberto Bobbio:

Para que se possa falar de uma ordem, é necessario que os entes que a constituem
nao estejam somente em relacionamento com o todo, mas também num relacio-
namento de coeréncia entre si. Quando nos perguntamos se um ordenamento
juridico constitui um sistema, nos perguntamos se as normas que o compoem
estdo num relacionamento de coeréncia entre si e em que condigoes é possivel
essa relagdo. (Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradugao de Maria Celeste
C. J. Santos. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 71)

Parte-se, ¢ bem verdade, da nocao de que inexiste uma distingao
qualitativa nas infracoes e respectivas conseqiiéncias juridicas — sangoes
— entre os ramos do direito. Obviamente nao ha como se negar que os
pressupostos de aplicagdo das punicdes, bem como seus limites e resul-
tados, a par de um balizamento Constitucional Gnico, principalmente
levando-se em consideragao o catalogo dos Direitos Fundamentais do
individuo, sdo distintos e com graus de atuacdo variaveis.

Pela prépria razao de ser da previsao Constitucional desses Direitos
de liberdade — limites ao Poder estatal de atuagao na esfera juridica
privada e, por 6bvio, de imposicao e execu¢do de sangdes — e ainda ndo
s6 pela limitagdo ao poder de definicio de condutas proibidas, como
também de restrigbes quantitativas e qualitativas sobre as penalidades
aplicaveis abstratamente sobre os comportamentos lesivos é necessario
reconhecer que ha uma conotac¢ao geral e abstrata de infracdo e sang¢ao
na ordem juridica unitaria, na concepgao vista acima.

No entanto, preservando-se as distingdes e notas especializantes,
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ndo ha como se negar que, no que tange a questio sancionatoria, é possivel
a consideragao conjunta tanto da fundamentagao dessas puni¢des como de
suas origens, caracteristicas e, principalmente, em relacao aquilo que sera
o objeto central dessa valoragao, os limites das san¢oes administrativas.

E desde ja saliente-se que as sancdes tributarias sdo, antes de
qualquer coisa, san¢oes administrativas. Pode haver, e realmente hd, uma
distin¢do qualitativa importante entre as puni¢oes penais e as penalidades
administrativas. Mas, afora isso, é possivel, sem o risco de se cometer
nenhuma grande impropriedade, abranger as demais sancoes juridicas
que ndo de natureza penal como san¢des administrativas. Englobando-
se, portanto, como pertencente a essa ultima classificagdo, as sangoes
tributarias.

Inexiste diferenga estrutural entre a san¢do penal e a san¢ao admi-
nistrativa, nem entre essas e a sanc¢io tributaria.

As normas do ordenamento juridico que prevéem as sangdes, sejam
penais sejam administrativas, sio normas de conduta que disciplinam
comportamentos sociais. Sao estruturadas em forma de imperativos hipo-
tético-disjuntivos.

A norma de conduta prevé a hipdtese, a disposicdo e a sangao.
Verificando-se a ocorréncia de determinado fato, previamente previsto
na norma de conduta, deve ocorrer determinada conseqiiéncia juridica
também prevista na regra. A nao ocorréncia dessa conseqiiéncia é que faz
com que atue a sangao.

A sancao nao deixa de ser uma conseqiiéncia, porém destinada a
um comportamento que desrespeitou a eficicia juridica natural da norma
de conduta.’

Furlan explica que:

As principais sangdes previstas para o descumprimento da obrigagido de pagar
tributo tém o trago da prestagdo pecunidria, embora possam consubstanciar-se
em outras formas, como a apreensao de bens, perda de mercadorias e restri¢io
de direitos. Sdo as sangoes administrativas (grifo meu). Ocorre que o Estado-le-
gislador pode optar em descrever determinadas condutas contrarias ao direito
e a elas imputar uma conseqiiéncia de natureza penal (restri¢io da liberdade),

3 “Noutras palavras, a ndo-sujeicdo (a eficacia juridica que se irradiou apés a incidéncia da primeira regra
juridica) é elemento constitutivo da composicdo da hipotese de incidéncia da segunda regra juridica, de
modo que esta segunda regra juridica somente incidird se ocorrer aquela nao-sujeicao” (BECKER. Teoria
geral do direito tributario, p. 316).
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160 Frederico Valdez Pereira

qualificando-as, assim, como crimes ou contravengoes. Sao os crimes tributarios.
(Sangdes penais tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Sangaes
penais tributdrias. Sao Paulo; Fortaleza: Dialética/ICET, 2005. p. 16-17)

Feitas essas consideragodes iniciais, ja é possivel se inferir a impor-
tancia do tema e sua atualidade na aplicagdo do direito administrativo
e tributdrio na atualidade. O tributo é cada vez mais o principal meio
pelo qual o Estado pretende adquirir meios para amenizar a caréncia dos
servicos publicos prestados, alguns de extrema relevancia, pela indispen-
sabilidade na manutengao do ser humano com dignidade, como ¢ o caso
da satde e dos sistemas de previdéncia e assisténcia social.

Isso faz com que a carga tributaria aumente de forma desmedida e
influa de forma decisiva no desenvolvimento econémico e social do paifs,
ou na falta desse. Freqientemente esti-se diante de contribuinte que nao
conseguem manter em dia o pagamento dessas exagdes, o que acarreta
a moratéria e, por conseqiiéncia, a imposi¢ao das penalidades adminis-
trativo-tributarias.

Além disso, vém se multiplicando e majorando as penas adminis-
trativas em func¢do do descumprimento de normas de conduta e de regu-
lacao das liberdades publicas pelo exercicio do Poder de Policia, como o
exemplo das multas de transito.

Tudo isso faz com que haja um excesso de penalidades pecuniarias
na atualidade, todas elas cobertas pelos atributos da imperatividade,
presuncao de legalidade e auto-executoriedade, inerentes a atividade
administrativa.

No entanto, cada vez mais se valorizam e se prestigiam os Direitos
fundamentais do individuo e os limites do Estado na ingeréncia sobre
esses Direitos Constitucionais, desenvolvendo-se doutrinariamente teorias
e idéias sobre os nicleos indevassaveis dos direitos de primeira geragio e
da necessaria razoabilidade das normas punitivas.

Tudo isso gerou desenvolvimento e grande aplica¢do na doutrina e
jurisprudéncia, com relevancia para adocao da teoria, pelo Tribunal Cons-
titucional, do principio da Proporcionalidade, que pretende fazer um
balizamento cientifico das colisoes entre direitos fundamentais, ou entre
esses e as atividades inerentes ao Estado—administrador: que se verifica
na oposicao entre as penalidades administrativas e os direitos de proprie-
dade e razoabilidade nas punic¢oes impostas ao particular.

O tema, assim, sera investigado de acordo, principalmente, com
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a evolugdo da jurisprudéncia brasileira e as teorias por ela utilizadas para
regular o poder estatal de aplicacao de penalidades administrativas, dando-
se destaque para os principios do nao-confisco e da Proporcionalidade, e
suas influéncias e conseqiiéncias praticas sobre a dimensao e quantidade
de sancgao aplicada pela Administragao Puablica sobre a alegagao de punir
e reprimir condutas contrarias ao direito no ambito apenas administrativo.

Este trabalho estd dividido nas seguintes partes: de inicio, vao se
apresentar as semelhancas e dissensoes entre as penas administrativas e
as sangoes penais. Na seqiiéncia do trabalho, serdo analisados os novos
paradigmas do Direito Administrativo, mediante um paralelo, tentando
localizar suas influéncias e diferencas de conotacoes sobre o tema das multas
administrativas.

Ao final, entéo, far-se-a a compatibilizacdo teérica entre os princi-
pios originados dos Direitos Fundamentais: Proporcionalidade e nao-
confisco, com os limites Constitucionais ao Poder Estatal de definir e aplicar
as sancoes administrativas.

2 SangOes penais e san¢des administrativas

E sabido que quaisquer normas de conduta ensejam o descumpri-
mento, voluntdrio ou ndo, por aquele que deveria observa-la. Isso se da em
todos os setores do direito, seja no campo privado, seja no campo do direito
publico, seja em normas genéricas de conduta, seja naquelas destinadas a
regular o comportamento interpartes.

Assim, a possibilidade de um procedimento contrério ao direito
é possivel de forma ampla nos diversos setores do ordenamento juridico.
Na seara do direito privado, o dever genérico de sujei¢do ao direito de
outrem pode ser violado, como o exemplo do esbulho da propriedade
alheia, ou de forma mais grave, a subtragdo de coisa alheia mével. O dever
especifico de assung¢ao de determinada conduta também pode ser descum-
prido, como na hipétese de o mutudrio negar-se a devolver o bem alheio,
ou entao deixar de adimplir parcelas do contrato de compra e venda ou
de aluguel.

No campo do direito publico também sao verificados, constante-
mente no convivio social, comportamentos contrarios aqueles impostos
pela norma juridica, como sao exemplos as infracoes de transito ou o
descumprimento do pagamento de determinado imposto no prazo legal.

Dai retira-se a singela no¢ao de infracdo: conduta omissiva ou
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162 Frederico Valdez Pereira

comissiva contrdria ao direito.

O Direito utiliza-se do termo “infracao” para designar a violacao de
uma norma de conduta prevista no ordenamento juridico ou em simples
clausula contratual resultante de um acordo de vontades, quer se trate de
matéria de direito puablico, quer de direito privado.

Diante da violagdo da norma juridica ou da inobservancia da clausula
contratual, a ordem juridica prevé a aplicacdo de um castigo, que pode
variar da simples adverténcia a restricao ou diminuicao de direitos — no
mais das vezes, de ordem patrimonial, como é o caso das penalidades
pecuniarias — podendo afetar, ainda, a liberdade pessoal do infrator e até
a vida, o bem juridico mais precioso.

Conforme referido na parte introdutéria, a infragdo gera uma con-
seqiiéncia juridica que € a aplicagido de remédios legais que buscam repor
a situacao pretendida pela ordem juridica — execugido coercitiva da obri-
gacao descumprida; ou entao reparar o dano causado ao direito alheio,
através de obrigacao indenizatéria; ou ainda a possibilidade de punir o
agente que cometeu o comportamento ilicito, aplicando-lhe um castigo
expressa e previamente regulado pela ordem juridica. Nessa altima hip6tese
¢é que se terd a sangdo, ou seja, a punic¢do pelo fato da conduta ilicita.

Vé-se que nao ha, ontologicamente, uma diferenca entre o ilicito
civil, administrativo ou ilicito penal. Tanto que ¢é inegavel que um mesmo
fato pode, dependendo de circunstancias historicas ou geogréficas, ser
considerado por um determinado ordenamento juridico licito, ilicito civil
ou administrativo e ilicito criminal. O que hoje é um crime, pode nao ter
sido assim considerado ontem, ou deixar de sé-lo amanha. Ou entdo pode
ser crime em determinada localidade e nio ser em outra.

Aidéia que € exposta quando do inicio do estudo do direito penal
economico, por exemplo, de que sua conceituagao e no¢ao dependem de
uma valoracao relativa e estrutural, ou seja, que dependerao e mudarao
de acordo com determinado momento histérico e de consideragao das leis
vigentes em determinado Estado, pois € preciso a verificacao dos valores e
objetivos que o ordenamento estatal quer preservar; aplica-se, na realidade,
em menor escala, em toda a consideracio de ilicitos e sancoes.

Essa idéia é mais aparente no direito penal econdmico, pois a variagao
da intervengao estatal na economia € muito visivel e oposta, indo histo-
ricamente desde o laissez-faire, laisse-passer, até uma economia totalmente
dirigida pelo Estado. As relagdes Estado-atividade econémica tém as mais
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variadas matizes e graduagoes.*

Mesmo nao se tratando de direito penal econémico, ter-se-a sempre
que verificar qual a disciplina legislativa vigente em determinado pais, e
em uma certa época, para se conferir se ha ilicito, e qual é o grau de ilici-
tude de determinada conduta.

Ha sangobes, assim, nos diversos campos do ordenamento juridico.
No direito civil, comercial, administrativo, trabalhista, penal etc., per-
meando o direito publico e o direito privado.

Passando para um corte do tema e limitando o assunto aquilo que
se pretende desenvolver, no direito administrativo-tributario utilizam-se
duas designagbes para identificar se esta-se diante de infracoes e, por
conseqiiéncia, sangoes penais, ou apenas infragoes e penalidades na seara
administrativa. No primeiro caso, tem-se o direito penal tributario. No
segundo, cunhou-se a expressdo “direito tributdrio penal”, que ¢ utilizada
para designar o setor do direito tributirio que comina sang¢des nao cri-
minais para determinadas condutas ilegais.

Nesse ultimo caso visto acima, € que ter-se-iam as chamadas “infra-
¢oes administrativas”,” que nada mais sdo que os ilicitos administrativos,
os quais sao penalizados com a aplicacao de sangdo administrativa, imposta
e delimitada pela autoridade administrativa, mediante o procedimento
administrativo.® Isso porque sao claramente identificaveis dois sistemas
legais sancionatorios atuaveis pelo Estado: um, o criminal, implementado

4 A mencao ao direito penal econd6mico ndo é meramente casual ou aleatéria. O fato é que uma das
grandes discussdes atuais nesse ramo de estudo envolve a real necessidade de existéncia de um direito
penal da economia ou, se ndo seria melhor adotar-se a solucao de utilizar somente o Direito Administrativo
Sancionador: “Em uma obra sobre Derecho penal econdmico no podia faltar uma referencia a esta
problemética dado ele enorme alcance que el poder sancionador de la Administracion tiene frente a la
infraccion econdmica. (...) es tradicional el estidio de los limites ente el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador (también llamado Derecho penal administrativo), limites cuya descripcion
reviste sesgos de extrema necesidad cuando se trata Del Derecho penal econémico. Bastaria para ello com
observar que los delitos econémicos em sentido estricto (delito fiscal, delitos contra la Seguridad social,
fraude de subvenciones, delitos monetarios, delitos de contrabando, blanqueo de capitales) em su
version atenuada constituyen infracciones administrativas, de modo que entre el delito y la contravencién
administrativa solo existe um limite cuantitativo em orden a la gravedad de la infraccion. Pero, incluso
aunque nos acercarmos al derecho penal econdmico em sentido amplio, las fronteras com el Derecho
administrativo sancionador siguen siendo muy préximas como ocurre com los delitos relativos a la defensa
de la libre competéncia, los delitos contra el mercado y los consumidores o los delitos contra los
trabajadores” (BAJO; BACIGALUPO. Derecho Penal Econémico, p. 71-71).
Embora essa discussao se coloque no plano terminolégico, tem raizes ontoldgicas, pois esta ligada, em
sua esséncia, a velha polémica dos publicistas que investiga o discrimen entre as san¢oes administrativas
e as penais. Em termos de antecedentes, entre as infracdes administrativas — género do qual constituem
espécies as infracdes tributarias — e as penais (COSTA JR.; DENARI. Infracbes tributarias e delitos fiscais, p. 8).
6 "como se V&, nesse aspecto, o direito tributdrio ndo cortou ainda o corddo umbilical com o direito
administrativo (e talvez nem haja razdes para fazé-lo). £ que, em rigor, o que se opde as infracdes e s

@
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segundo o direito penal, mediante o instrumento do processo penal, no
juizo criminal. O outro, inconfundivel nos seus fundamentos e principios
regentes, o administrativo, aplicado segundo normas do direito adminis-
trativo, no procedimento administrativo, pelas autoridades administrativas.

Voltando a questdo das diferengas e semelhancas entre as sangoes
administrativas (ndo-penais) e criminais.

Jafoi dito que ambas as normas que prevéem as san¢des sio normas
de conduta. Mas as dessemelhangas ja sao bem visiveis na origem das
normas, ou seja, na competéncia legislativa para o estabelecimento das
referidas sangoes. As penalidades administrativas podem ser instituidas e
delimitadas por quaisquer dos entes federais no ambito de suas compe-
téncias Constitucionais — Uniao, Estados e Municipios. As sangdes penais,
por outro lado, somente tém origem por leis nacionais, de competéncia
exclusiva da Unido, conforme o artigo 22 da Constituicao da Republica.

No que pertine ao aspecto valorativo conferido ao bem juridico
tutelado pelo legislador, encontra-se outra diferenciagiao qualitativa. Ape-
nas as condutas potencialmente comprometedoras da paz e da seguranca
juridica e social é que podem e devem ser objeto de protecao por normas
penais. E a aplicagio pratica do caréter fragmentério do Direito Penal na
protec¢ao dos bens juridicos.

Lembre-se que o Direito Penal tem como principio fundamental a
intervencao minima, segundo o qual a lei penal s6 deve intervir quando
a prote¢iao dos bens juridicos tutelados nao for eficaz de forma menos
gravosa, constituindo a ultima ratio.

Como afirma Johannes Wessels: “as disposi¢oes penais, como ‘ultima
ratio’, s6 se justificam onde meios menos incisivos (como os de Direito
Civil ou do Direito Pablico) nao bastem ao interesse de uma eficiente pro-
tecao aos bens juridicos” (Direito penal: parte geral: aspectos fundamentais.
Tradugao de Juarez Tavares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1976.
§112, p. 4).

Francisco de Assis Toledo, ao discorrer sobre a matéria, afirma que: “o
direito penal, por sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario
para a prote¢ao do bem juridico. Nao deve se ocupar de bagatelas”

sangoes criminais sdo as infracdes e as sancdes administrativas, pois, enquanto aquelas sao previstas no
direito penal, aplicadas pelos juizes criminais, segundo o especifico processo penal, estas outras sao
previstas em leis afetas a administracao, aplicadas por autoridades administrativas, mediante procedimento
administrativo” (AMARO. Direjto tributério brasileiro, p. 411).
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(Principios bdsicos de direito penal. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 133).

A fragmentariedade surge como corolario do principio da interven-
¢do minima, significando que o direito penal deve ser visto como fragmentdrio,
ou seja, deve se ocupar de condutas mais graves, realmente lesivas a
sociedade, sendo que as demais questdes devem ser resolvidas pelos demais
ramos do direito.

Assim, fracassando as outras formas de punic¢ao e de composi¢ao
de conflitos, ou seja, ndo sendo resolvido pelo Direito Administrativo
Sancionador, é que se langara mao do direito penal, como ultima ratio.
Dai a natureza subsididria do direito penal: s6 sera aplicado quando os
demais ramos do direito se mostrarem insuficientes para proteger bens
juridicos relevantes.

Claus Roxin, citado por Nilo Batista, observa que: “a utilizagao do
direito penal onde bastem outros procedimentos mais suaves para preservar
e reinstaurar a ordem juridica nao dispde da legitimac¢io da necessidade
social e perturba a paz juridica, produzindo efeitos que afinal contrariam
os objetivos do direito” (LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da
msignificancia no direito penal. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
p- 68).

Também cabe ressaltar as dessemelhangas entre as sanc¢oes na consi-
deragao da natureza das penas aplicaveis. O Ordenamento juridico brasi-
leiro caracteriza-se por reservar aos autores de ilicitos criminais, de forma
predominante, até como uma conseqiiéncia da maior relevancia da lesao
ao bem juridico tutelado, penas restritivas de liberdade, que podem vir ou
nao cumuladas com penas de natureza patrimonial.

Aos que cometem ilicitos administrativos ha tdo-somente a previsao
de penas patrimoniais ou, no maximo, de sang¢oes restritivas de direitos,
como proibi¢ao de contratar com o Poder Publico por um determinado
lapso de tempo, ou entao perda dos direitos politicos e até mesmo perda
de cargos ou fungbes publicas.

Ainda considerando-se as notas que distinguem as sangoes, é preciso
ressaltar a questdao do ente constitucionalmente responsavel pela aplicagao
da penalidade. As san¢des administrativas sdo passiveis de aplica¢ao
diretamente pela prépria Administracao, desde que observado o regular
procedimento administrativo — assegurando-se o contraditério e a ampla
defesa. As penas criminais somente podem ser aplicadas pela autoridade
jurisdicional, no exercicio inerente a sua razao de ser, mediante a utilizagao
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de um instrumento denominado de processo penal, regido pelo sistema
acusatorio e sob os principios que se irradiam do devido processo legal,
tais como o contraditério, ampla defesa, juiz natural, principio da ino-
céncia, verdade real etc.”

H4 que se referir a existéncia de outros critérios na doutrina para
distinguir as san¢des administrativas das sangoes penais. Nesse sentido, pela
peculiaridade dos critérios distintivos, e pela relevancia da obra, enumero
as diferencas entre penas administrativas e penais apresentadas por Ruy
Cirne Lima:

a) enquanto as penas criminais sdo incomunicaveis, as administrativas, sob a
forma de multa, podem ser reclamadas dos sucessores do infrator;

b) nos crimes a responsabilidade do réu deriva diretamente da pratica do fato
delituoso, enquanto nas infra¢does administrativas a responsabilidade é presu-
mida, respondendo o infrator pelas fraudes praticadas por seu preposto;

¢) o Direito Penal nao admite a reformatio in pejus, mas ela pode ocorrer na esfera
administrativa;

d) enquanto as penas criminais visam exclusivamente a punicao, as administra-
tivas cumulam punigdo e reparagao do dano. (Principios de direito administrativo.
6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 216)

Ainda em relacdo a distin¢ao de regéncia:

Coube a Zanobini, posteriormente, em sua obra Sancoes administrativas, trazer
importante contribui¢ao a matéria, procurando estabelecer uma distingao entre
ilicitos penais, administrativos e civis. Enquanto os ilicitos penais traduzem tur-
bacao da ordem publica e social — substractum do Estado soberano —, os ilicitos
administrativos implicam a violacao dos deveres de colaboragiao com a Adminis-
tragdo Publica; e os civis sdo aqueles proprios das relagoes de direito privado.
Assim sendo, a diversidade das respectivas san¢oes decorreria da variedade dos
respectivos preceitos, relacionados com a competéncia ou com o procedimento.
(Le sanzioni amministrative, apud COSTA JR., Paulo José, DENARI, Zelmo.
Infragoes tributdrias e delitos fiscais. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 9)

7 Ha juristas que encontram outras diferenciacdes entre as infracoes penais e as administrativas: “Goldschmidt
crey6 encontrar la diferencia ontoldgica entre el injusto administrativo y el penal em que el Derecho penal
protege derechos subjetivos o bienes juridicos individualizados (segun los canones clasicos de derechos
individuales independientes Del Estado), mientras que el Derecho administrativo debe operar frente a la
desobediéncia de los mandatos emitidos por la Administraciéon, que no protegen bienes juridicos ya
existentes, sino que estan al servicio de los deberes de orden publico y Del bienestar y que por ello no
contienen um desvalor ético. Segln esta concepcion de debe reprender uma lesion contra la integridad
corpora por médio de uma pena, mientras que el derecho de aparcar um vehiculo incorrectamente debe
ser reprendido solo por uma sancién administrativa, dado que es el mismo Estado el que hé creado el
objeto de la contravencion, es decir, que no se trata de um interes espontaneamente surgido em la
societad y, por tanto, tampoco de um dien juridico” (BAJO; BACIGALUPO. Derecho Penal Econémico, p. 77).
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Essas distingoes fizeram com que a doutrina cunhasse uma distin¢ao
também terminolégica na drea do direito tributario para se referir as
infracdes e sangdes administrativas, distinguindo-as dos delitos e penas
criminais, facilitando o entendimento e identificacio da matéria enfo-
cada: Direito tributdrio penal e Direito penal tributario. Posto que essa
seja a denominacdo mais comum, e seguindo na coeréncia do texto, é
possivel falar-se também em Direito tributdrio penal em distin¢ao ao
Direito administrativo penal, conferindo-se o mesmo entendimento da
distingio terminolégica primeira.®

A verdade é que tanto as normas penais quanto as normas admi-
nistrativas nao podem diferenciar-se em razao da natureza das violagoes
por elas pressupostas. Em tltima, e primeira, analise, o Direito tributdrio
penal nada mais é que o préprio Direito penal, assim como o Direito
administrativo penal nada mais é que o Direito administrativo. Nao ha
razao para se fragmentar a unidade sistémica do Direito penal ou de Direito
Administrativo em tantos ramos separados quantas sdo as violagdes nor-
mativas que se possam pressupor.

Toda vez que se estiver diante de uma norma dotada de sang¢ao
criminal, ela filia-se ao Direito Penal, e seu tratamento dogmatico incumbe
a esse ramo do Direito. E, da mesma forma, sempre que se estiver diante
de uma imposi¢ao de sancao que ndo tenha a natureza criminal, ndo
importa se a infragio seja oriunda de norma tributaria, ambiental, fun-
cional, de transito e etc, estar-se-a4 no ramo do Direito Administrativo.

E é precisamente esse ultimo o objeto do presente estudo, cabendo
aadequada localizagao do tema neste capitulo, e a matizacao do tema tanto
doutrinariamente quanto em relagao a terminologia adequada, dando-se

relevancia ao ensinamento de Bobbio:
Na ciéncia do direito a corre¢io terminolégica € crucial, consoante ja assinalou
superiormente Ascarelli, que proclamou que a desgraca da Ciéncia Juridica
sao as imprecisoes terminolégicas, chegando Norberto Bobbio a conceituar o
Direito como analise da linguagem, conforme afirmado acima. Longe de ser

8 Referimo-nos ao Direito Tributério Penal como o conjunto de normas juridicas de carater repressivo
utilizadas especificamente na tutela das relagdes juridicas tributarias, e ao Direito Administrativo
Penal como o conjunto das normas juridicas repressivas utilizadas pela Administracdo Publica para coibir
condutas contrérias ao interesse publico, envolvendo tanto as infracdes urbanas (v.g., violagbes as
normas de transito, de edificacdo, de salide e seguranca publica, de consumo) quanto as infracdes
ambientais (vg., violacbes as normas de preservacao dos recursos naturais) (grifo meu) (COSTA JR.;
DENARI. Infracées tributarias e delitos fiscais, p. 18).
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um modernismo, essa concepgao remonta a Antiguidade, porquanto o filésofo
Confucio (551 1.C) ja ressaltava a importancia da linguagem para a conducio
das questoes governamentais. (SILVA, Juary C. Elementos de direito penal tributdrio.
Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 15-16)

3 Novos paradigmas do Direito Administrativo

Para estudar as transformagoes que o Direito Administrativo vem
sofrendo nas tltimas décadas e demonstrar a influéncia de algumas novas
idéias nesse ramo do Direito, principalmente sobre o tema que se esta
desenvolvendo, é interessante fazer um paralelo entre os modelos hist6-
ricos envolvidos. A comparacao entre os elementos do Direito da Admi-
nistracao, passando do paradigma cldssico para as idéias mais recentes e
modernas tornard mais latentes e claras as transformacoes e seus efeitos
sobre o tema objeto de analise na seqiiéncia do texto — a punicdo na seara
administrativa e seus efeitos e limites no Direito Administrativo Tributario.

Para essa comparagao analitica, utilizar-se-a como embasamento
e referéncia o excelente texto de Sabino Cassese “As Transformagoes do
Direito Administrativo do Século XIX ao XXI”, o qual constréi um para-
lelo histérico do Direito Administrativo com base na contextualizagio
das idéias expostas ao longo do seu trabalho, o que permite um melhor
entendimento e explica aparentes contradi¢oes dos melhores doutri-
nadores europeus.

Logo no inicio, o autor italiano apresenta a primeira grande
transformacdo do Direito Administrativo com base na teoria Francesa
que se pode qualificar com base no conceito: “du service public’. Leon
Duguit, no seu livro escrito em 1913: As transformagoes do direito publico,
mostrou as profundas transformagbes no direito publico no inicio do
século XX, com a desaparigao do sistema imperialista, vindo entio a
nocao de servigo publico substituir a no¢ao de soberania, com mudanca
das nogoes de lei, de ato administrativo, de justica administrativa e de
responsabilidade do Estado.

Essas idéias foram esposadas um ano antes da eclosio da 1% guerra
mundial e refletiam a latente oposi¢ao na época entre Franga e Alemanha.
O autor Francés, um dos construtores do direito administrativo moder-
no na Franga, junto com Hauriou, enfatiza a passagem do direito
administrativo da “pouissance publique”, que se origina na Alemanha,
para o “service public”, nocao francesa, embasada no ponto de vista anti-
autoritario e nacionalista.
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Para facilitar a compreensao das transformacoes do Direito Admi-
nistrativo ao longo do século, segue-se também a forma utilizada pelo
autor de referéncia, passando-se a apresentar de forma sucinta quais
eram as caracteristicas desse ramo do Direito no fim do século XIX,
procurando-se, dentro do possivel, historicizar as nogoes.

O século XIX foi marcado por algumas das grandes unificagdes na
Europa, bastando lembrar as unificagoes Italiana e Alema. Consolidaram-
se os Estados nacionais como uma rea¢ao aos Estados locais. Assim, o
Direito Administrativo era nacional e centralizador, inclusive por ser
um instrumento para viabilizar as unificagdes. Derrotados os defensores
da autonomia local, os poderes foram dispostos segundo o critério da
centralizacao.

Outro traco dominante do ramo do Direito em questdo no final
do século XIX era o principio da supremacia da administracao publica.
O interesse publico impunha ao interesse particular numerosos sacrifi-
cios, havendo relacoes assimétricas e desiguais, com subordinag¢iao do
particular a administragdo.

E nessa época que se entendia que tudo aquilo que diz respeito a
administragdo somente é objeto de regulamento, e o legislador deveria
se ocupar com os impostos e as leis em geral. Apenas para ilustrar, é
contra esse entendimento que se desenvolve o principio da legalidade.
Mas ainda assim cunhou-se o termo discricionariedade como signifi-
cado da possibilidade de escolha entre uma pluralidade de solucoes
igualmente permitidas pelo direito objetivo. Continuava o Direito Admi-
nistrativo prevendo regimes exorbitantes, sendo unilateral.

A outorga de poderes exorbitantes a administragio fazia com que
esse ramo fosse considerado especial, diverso do direito privado, porque
embasado nessa desigualdade, com reflexos sobre as nogoes de pro-
priedade, contrato e responsabilidade, limitando-os.

E também caracteristica marcante nesse periodo que a vontade
circunstancial dos governos prevalecia sobre a vontade da administragao
publica. O Direito Administrativo, nas palavras de Cassese, era um direito
eminentemente governativo.

Nessa época, a especialidade do Direito fez com que nao se assi-
milasse a idéia de controle, principalmente jurisdicional. Havia uma
separagao entre matéria administrativa e matéria judiciaria — entre
administragao e justiga.

Entende-se essa idéia inicial na evolugao do Direito Administrativo,
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pois a Idade Média era a época das monarquias absolutas, tendo perdu-
rado por muito tempo a nogao de que o rei ndo podia ser submetido aos
Tribunais, pois seus atos se colocavam acima de qualquer ordenamento
juridico. Nesse quadro de idéias é que se desenvolveu a teoria da irres-
ponsabilidade do Estado.

Inclusive em periodo posterior, mas antes da Revolugdo Francesa,
o Judiciario era tido como venal, que se negociava. O Legislativo é que
despertava maior confianga e, nessa situacao, nao se podia permitir que
o Judiciario controlasse os outros poderes. Lembre-se que o controle de
constitucionalidade surgiu nos Estados Unidos, onde se confiava muito
mais no Judiciario, ainda mais em comparagao com os Parlamentos.

Mesmo apés a Revolucdo Francesa, e conforme a idéia de
Montesquieu, o Poder Judiciario seria neutro, em alguma dimensao
nulo: “Dos trés Poderes de que falamos, o de julgar ¢ de certo modo nulo.
Nao restam senao dois” (O espirito das leis. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000.
p- 173).°

Cabe destacar que muitos autores entendem que somente se pode
falar em Direito Administrativo como ramo autdénomo, assim como os
demais ramos do direito publico, a partir do momento em que comegou
a desenvolver-se na fase do Estado Moderno, o conceito de Estado de
Direito, estruturado sobre o principio da legalidade e sobre o principio
da separagao de poderes. Alguns vao a ponto de afirmar que o direito
administrativo é produto exclusivo da situacao gerada pela Revolucao
Francesa, s6 existindo nos paises que adotaram os principios por ela
defendidos."

Nesse sentido, o ensinamento do saudoso Hely Lopes Meirelles:

O impulso decisivo para a formacao do Direito Administrativo foi dado pela
teoria da separacdo dos Poderes desenvolvida por Montesquieu, LEsprit des
Lois, 1748, e acolhida universalmente pelos Estados de Direito. Até entdo, o
absolutismo reinante e o enfeixamento de todos os poderes governamentais nas
maos do Soberano nao permitiam o desenvolvimento de quaisquer teorias que

9 "0 papel do Judicidrio é modesto politicamente por duas razdes. Primeira. Nao se concebe o Judicidrio
posicionar-se no sentido de frear, embaracar outro Poder. Todo posicionamento do Judiciario hé de
apresentar um contetdo ético que lhe é essencial: ha de ser justo, imparcial. E isso ja limita sua capacidade
de manobrar. Sabia-o Montesquieu, como ex-magistrado. Segunda. O Judiciario é o aplicador da lei por
exceléncia. Seu trabalho consiste, em principio, na aplicacdo das leis, leis elaboradas pelo Legislativo, com
a participacao do Executivo, mas inteiramente a revelia dele, Judiciario. Donde referir-se a ele Montesquieu
como — ‘a boca que pronuncia as palavras da lei"” (MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O
espirito das leis: as formas de governo, a federacdo, a divisdo dos poderes, presidencialismo versus
parlamentarismo, p. 27, nota de rodapé).

19 DI PIETRO. Direito administrativo, p. 24.
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visassem a reconhecer direitos aos saditos, em oposi¢ao as ordens do Principe.

Seguindo o autor de Regéncia, conforme inicialmente ja referido,
passa-se agora a examinar as transformagoes do Direito Administrativo
ao longo do século XX, tendo por referéncia as caracteristicas iniciais acima
apontadas, e tendo por parametro final o encerramento do século, e inicio
do século seguinte.

Desenvolve-se na Europa uma nog¢do de condicionamento comu-
nitario, de europeizacao. O Estado passa a ndo ser mais a Unica fonte
do direito, havendo inclusive o reconhecimento de normas e principios
comunitarios. Hi uma crise de territorialidade do Estado e criam-se as
administragbes supranacionais.

Tudo isso gera uma internacionalizacdo do Direito Administrativo,
recebendo influéncia do direito comparado e hd também a edigao de norma
comunitaria sobre algumas matérias administrativas — inclusive com a
gestacdo da Uniao Européia.

Cabe a transcricao de trecho elucidativo de Cassese:

O vinculo entre direitos administrativos e os respectivos Estados ndo é desgas-
tado somente (na drea européia) pela europeizacao, mas, também, pela expan-
sao da internacionalizagio dos Estados nacionais. Nao ha, hoje, setor do direito
administrativo, desde a policia para a tutela do meio ambiente até o controle
das finangas e do comércio, no qual ndo existe uma organiza¢io internacional
que estabeleca standards, fixe diretrizes, controles, etc.

Em conclusio, o direito administrativo, primeiramente ligado a qualquer Estado,
apresenta-se, hoje, conectado a uma pluralidade de ordenamentos juridicos.'!

Evolui-se, também, para uma consideragao de interesse publico
acima tanto do interesse da administracao como do interesse particular. Ha
uma busca pelo regime de negociac¢do e igualdade entre administracao e
administrados. A superac¢do da unilateralidade retira o cidadao da posi¢ao
de subordinagdo e surge uma nocao de administra¢io consensual, até pela
crescente colaboracdo e parceria entre o privado e a Administragao.

O Direito Administrativo se aperfeicoa por meio de formas priva-
tisticas, havendo uma expansao dos servigos publicos com gestao privada,
com vistas a agilizagdo da a¢do administrativa.

' CASSESE, Sabino. As transformacdes do direito administrativo do século XIX ao XXI. Revista Interesse
Publico, Porto Alegre: Notadez, n. 24, mar./abr. 2004, p. 13-23.
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Também vislumbra-se outra caracteristica da evolucio do instituto
em andlise, a minimizacao das influéncias dos governos e das ideologias
sobre a Administragao Publica, cujo exemplo mais atual e marcante sao
as agéncias regulatérias. A génese foi a influéncia da Comissao da Uniao
Européia para a separagao entre politica e administragao. Ha criagao de
modelos multiorganizativos, que nao dependem mais de um tnico centro.

Molda-se nesse contexto um Direito comprometido com a idéia de
controle jurisdicional, deixando-se para trds a no¢ido de que a Adminis-
tragdo Puablica era subordinada ao Poder Legislativo, mas independente
do Judiciario. Com a mudanca de paradigmas, quanto mais liberdade ha
na realizagdo da manifestacio de vontade da Administragiao, mais neces-
sidade de fundamentacdo, para permitir a efetiva realizacao do controle.

O juizo administrativo adquire todo o arsenal de poderes jurisdi-
cionais nas questdes administrativas, enquanto antes, conforme esclarece
Cassese, em respeito a regra pela qual a Administra¢ao Puablica era subor-
dinada ao Poder Legislativo, mas independente do Judiciario, o juiz
tinha poderes limitados nos conflitos.

No trabalho cientifico de referéncia, o autor Italiano conclui apre-
sentando as caracteristicas e paradoxos que essas transformacoes acarre-
tam no Direito Administrativo. Destaca-se aqui a questao das numerosas
contradi¢oes em decorréncia, principalmente, da rapidez das seqiientes
transformagoes. Disso gerou que o novo Direito Administrativo convive
com o velho Direito Administrativo, até porque as transformacgoes ocor-
rem por area, nao sendo gerais, além do que a mentalidade do intérprete
nio avancga de forma unissona e harménica.

E com base nesse contexto de idéias atual, tendo por pano de
fundo as transformacbes que o Direito Administrativo vem sofrendo ao
longo das dltimas décadas, que se pretende prosseguir no capitulo seguinte
com a apresentacao dos limites ao poder do Estado de impor multas
administrativas.

Destacando-se, a partir do capitulo seguinte, a ampla possibilidade
de controle jurisdicional nos novos parametros, dando-se enfoque a
superacao da idéia de que o legislador era juridicamente ilimitado, e que
passa o Soberano a nao encontrar mais apenas na lei natural a sua limitagao.
Construgao essa que ganhou contornos com o desenvolvimento no ambito
do Direito Administrativo Aleméo do principio da proporcionalidade.

Sempre se tendo bem em conta que, embora nio seja exigivel e

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 27, p. 157-184, jan./mar. 2007



Limites & imposicao de san¢des administrativas — Multas pecuniérias tributarias 173

possivel ao intérprete a mudanca total dos paradigmas, até porque nao é
isso que a evolucdo da ciéncia juridica precisa, mas sim uma considera¢ao
critica e conjunta dos vetores todos que moldaram o Direito Administrativo
ao longo de sua evolucao histdrica, é necessario passar a se enfrentar os
problemas com a devida relevancia aos novos paradigmas.

4 A incidéncia dos principios do nao-confisco e da proporciona-
lidade sobre as multas tributarias pecuniarias

Ja foram apresentados nos capitulos anteriores as nocoes de sangoes
administrativas e a sua identificagio no ordenamento juridico, definindo
que elas decorrem de uma infragdo administrativa, seja em que area for,
ambiental, tributaria etc, distinguindo-se, portanto, das san¢des criminais.
Foi também feita uma narrativa critica da evoluc¢ao do Direito Administra-
tivo ao longo do altimo século, chegando-se até o atual estagio dos novos
paradigmas e dos valores e idéias que passaram a fazer parte desse ramo
do Direito e que devem estar presentes quando do estudo de quaisquer
dos institutos do Direito Administrativo.

Passa-se neste capitulo, entdo, a discorrer e sustentar a corrente
de idéias que propugna por uma maior limitacdo do poder do Estado de
instituir sangdes pecunidrias sobre as infra¢ées administrativo-tributarias
com base nos Principios do nao-confisco e da proporcionalidade, salien-
tando-se que a ordem publica ndo confere liberdade ao administrador
para agir em dissonancia com tais os elevados principios juridico-adminis-
trativos, e que “quem administra é o préprio Direito Pablico, ndo o agente
na sua particularidade, nem mesmo a Administracao Pablica, considerada,
por igual, na sua particularidade”.'

4.a Principio do nao-confisco

Para o desenvolvimento dessa andlise, ter-se-a em conta a decisao
do egrégio Supremo Tribunal Federal nos autos da agao direta de
inconstitucionalidade n® 551-1 que suspendeu liminarmente a vigéncia
dos paragrafos 2° e 3° do artigo 57 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias da Constitui¢do do Rio de Janeiro, que tinham o seguinte
contetido:

Art. 57 - (.))

2 FREITAS. Estudos de direito administrativo, p. 14.
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§2° - As multas conseqiientes do ndo recolhimento dos impostos e taxas estaduais
aos cofres do Estado ndo poderao ser inferiores a duas vezes o seu valor.

§3° - As multas conseqiientes da sonegacao dos impostos ou taxas estaduais nao
poderao ser inferiores a cinco vezes o seu valor.

Vé-se que os referidos dispositivos pretenderam, primeiro, estabe-
lecer pena pecunidria minima de 200% sobre o valor do tributo em caso
de ndo recolhimento de impostos e taxas; segundo, fixar como patamar
minimo para as multas decorrentes de sonegacao o montante de 500% o
valor do tributo.

A norma Constitucional que estabelece o principio da vedagao de
confisco estd localizada na matéria que trata das limitagdes Constitucionais
ao poder de tributar, no inciso IV do artigo 150. Por se tratar de um conceito
juridico indeterminado, sera preciso uma valoragiao do que pode se enten-
der como confisco. O fato é que a dificuldade do trabalho residira sempre
na zona de incerteza, cinzenta, na qual nao hd como se fazer um juizo
categorico, afirmando-se peremptoriamente pela existéncia ou nao do
confisco.

Com isso, deixa-se transparecer que, mesmo sendo feito um exercicio
de interpretagao, ndo serd possivel uma delimitagdo aprioristicamente,
em tese, do que seja confisco. Permitir-se-4 apenas estabelecer alguns
parametros e balizamentos, mas sem uma defini¢cao que va ter resultados
definitivos em todos os casos."’

Pode-se incluir no principio do ndo-confisco trés valores que certa-
mente orientaram a sua génese na idéia dos juristas. A propriedade privada
em primeira analise, que nio poderia ser atingida, a ndo ser nos casos
expressos, definidos na legislagao e em conformidade com a Constituigio.
Certo que a instituicio de um tributo que, na prética, tenha o resultado de
retirar propriedade do contribuinte, deixara de ser exagao tributdria para
se configurar em confisco pela privacio do patriménio e renda. A impo-
sicao confiscatoria equivale a expropriacao da riqueza sobre a qual incida.

Também a observancia da capacidade contributiva, pela injusta

'3 De forma similar aos demais conceitos indeterminados a que nos referimos alhures, a afericdo da ocorréncia
do funesto confisco deve ser observada no caso concreto, e ndo sob o invélucro de conjecturas frias e
com elevado grau de abstracdo que deve imperar quando do manejo da atividade normativa. (...) Apesar
de todo o esforco que se desprenda com vistas a formulagdo mais concreta do que possa corresponder
quantitativamente o ndo-confisco em termos de adequacdo da lei tributéria a razoabilidade, pensamos
gue somente se poderd saber se o importe tributdrio é ou ndo razodvel analisando-se cada caso concreto
e levando-se em conta as condicdes de tempo e lugar e os fins econémicos e sociais de cada imposto”
(FREITAS, L. Da estendabilidade do principio do nado-confisco as multas tributérias pecuniarias. Revista
Tributaria e das Financas Publicas, p. 216).
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transferéncia patrimonial do contribuinte ao fisco — injusta pela sua monta

e porque aniquila o ativo patrimonial™

— e a consideragdo ao principio
da proporcionalidade (razoabilidade), certamente influenciaram na
construgao do principio que veda o confisco. Nesse sentido: “O principio
que veda o confisco nada mais é do que a sintese silogistica de outros
trés principios indeléveis de nossa ordo turis, quais sejam, (i) a protegao da
propriedade privada, (ii) o principio da capacidade contributiva e (iii) o
principio da razoabilidade (condensado com o da proporcionalidade)”.'®

Afora essas questdes quanto a conceituacao e conteudo do prin-
cipio que veda o confisco, o mais relevante nessa analise sera aferir a
extensdo desse principio, ou seja, se ele se aplica também em matéria de
sancao administrativa pecuniaria.

Nesse momento nota-se a relevancia da considera¢do primeira
feita acerca do embasamento axiolégico do principio do nao-confisco,
quando da busca de sua delimitagdo. Isso porque, quando se conclui,
sem maiores contradigdbes ou incoeréncias, que no cerne da vedagao
de confisco estdo a preservacdo da propriedade privada — privagio da
propriedade somente por desapropriagio — e da razoabilidade, certo
deve ser também a conclusao de que esses valores do ordenamento juri-
dico devem ser levados em questio quando da delimitagao do limite
as sangdes pecuniarias.

Assim, e por um raciocinio simples de légica, mas de coeréncia, a
vedagao do confisco é valor que permeia toda a ordem juridica, devendo,
inclusive, reger o legislador quando da delimita¢ao das penas pecuniarias
na seara administrativo-tributaria.

Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho afirmou que o con-
fisco é genericamente vedado na nossa ordem juridica, sendo admitido
tdo-somente nos casos expressamente elencados pelo constituinte e
pelo legislador complementar, quais sejam: a) danos causados ao erario,
b) enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, fungao ou emprego
na Administragao Publica e ¢) utilizagdo de terra para cultivo de ervas
alucin6genas. Na mesma andlise, segue o autor aduzindo que: “uma
multa excessiva ultrapassando o razoavel para dissuadir agoes ilicitas e
para punir os transgressores (...) caracteriza, de fato, uma maneira indi-

14 BIELSA. Estudios de Derecho Publico, p. 83.
5 FREITAS, L. Da estendabilidade do principio do nado-confisco as multas tributarias pecuniarias. Revista
Tributaria e das Financas Publicas, p. 214.
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reta de burlar o dispositivo constitucional que proibe o confisco. Este s6
poderd se efetivar se e quando atuante sua hipétese de incidéncia e exige um
processus. A aplicacdo de uma medida de confisco € algo totalmente diferente
da aplicagdo de uma multa. Quando esta é tal que agride violentamente o
patrimoénio do cidaddo contribuinte, caracteriza-se como confisco indireto
e, por isso, € inconstitucional”.'®

Acresca-se ainda a essa linha de argumentacdo légica, um argu-
mento mais de ordem hermenéutica, uma vez que um dos direitos
fundamentais do individuo é que ninguém serd privado de sua liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal. Assim, tratando-se de
penalidade administrativa (ndo penal destaque-se), ndo ha como se admi-
tir uma pena que atinja o préprio direito de propriedade do particular,
em face da excessiva quantificacdo de seu valor, sem que isso ocorra no
bojo de um processo jurisdicional, e ndo em simples contraditério miti-
gado do procedimento administrativo.

Voltando agora ao acérdao de referéncia nesse estudo, a decisao do
egrégio Supremo Tribunal Federal na acao direta de inconstitucionalidade
n° 551-1, 1é-se do voto do relator o Ministro Ilmar Galvao o seguinte
trecho, e que vem ao encontro do que esta sendo afirmado acima:

O art. 150, 1V, da Carta da Republica veda a utilizacdo de tributo com efeito
confiscatério. Ou seja, a atividade fiscal do Estado nao pode ser onerosa a ponto
de afetar a propriedade do contribuinte, confiscando a titulo de tributagdo. Tal
limita¢do ao poder de tributar estende-se, também, as multas decorrentes de obri-
gagoes tributdrias, ainda que nao tenham elas natureza de tributo. Nesse sentido,
o RE 91.707, Rel. Mm.Moreira Alves, cujo acérdio foi assim ementado: - ICM.
Reducio de multa de fei¢io confiscatoria. - Tem o S. T.F. admitido a redugao de
multa moratéria imposta com base em lei, quando assume ela, pelo seu montante
desproporcionado, feicao confiscatéria.

Na seqiiéncia do seu voto, o Ministro relator concluiu que: “Desse
modo, o valor minimo de duas vezes o valor do tributo como conseqiiéncia
do nao-recolhimento apresenta-se desproporcional, atentando contra o
patrimoénio do contribuinte, em evidente efeito de confisco.Igual despro-
porcdo constata-se na hipétese de sonegacao, na qual a multa nao pode
ser inferior a cinco vezes o valor da taxa ou imposto, afetando ainda mais
o patrimoénio do contribuinte”.

16 COELHO. Teoria e prética das multas tributérias, p. 65, 67.
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O Ministro Sepulveda Pertence acompanhou o voto do relator e
afirmou que: “Também nao sei a que altura um tributo ou uma multa
confiscatério; mas uma multa de duas vezes o valor do tributo, por mero
retardamento de sua satisfagdo, ou de cinco vezes, em caso de sonegacao,
certamente sei que é confiscatério e desproporcional”."’

Conclui-se, portanto, que nao ha como se sustentar a nao incidéncia
da vedagao do confisco em sede de penalidades administrativo-tributarias
e, acrescenta-se, em qualquer penalidade pecunidria decorrente de infra-
¢a0 a norma administrativa sera indispensavel a aferi¢io de sua legiti-
midade com base no principio constitucional do nao-confisco.

Isso porque, conforme ja afirmado, trata-se de principio que permeia
todo o ordenamento juridico, em razao de sua fundamentagao e axio-
logia pretendida, nao havendo sentido em restringi-lo apenas as exagoes
tributdrias.

4.b Principio da proporcionalidade

Foi importante a nocao sintética conferida em capitulo anterior
sobre a evolugdo e transformagdes do Direito Administrativo, para se
acrescentar agora a questdao do principio da proporcionalidade.

Ao contrario do que muitos pensam, esse principio originou-se
no Direito Administrativo Alemao, e nao no Direito Constitucional.
Desenvolveu-se, originariamente, no ambito do direito administrativo,
mas especificamente, das normas sobre o poder de policia e seus limites.

E verdade que o reconhecimento doutrinario e jurisprudencial
que outorgou ao principio a vinculagao do préprio legislador, algando-o,
portanto em importancia e aplicagao, pois agora sim teria ampla utilizacao,
apenas com a vigéncia da Lei Fundamental da Alemanha apés 1949.'

Viu-se acima a transposi¢ao do Direito Administrativo do Soberano,
para o Direito Administrativo do interesse publico, regulado pelo principio
da legalidade. Pois agora ja se estd diante de uma nova transposicao, da
reserva legal a reserva da lei proporcional.

O principio da proporcionalidade, tal como hoje é compreendido,

7 Do estrato de ata do julgamento se extrai que: “Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, julgou procedente
o pedido formulado na inicial da acdo direta para declarar a inconstitucionalidade dos §2° e 3° do artigo
57 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.
Votou o Presidente, o Senhor Ministro Marco Aurélio, Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro
Celso de Mello, e, neste julgamento, o Senhor Ministro Nelson Jobim e a Senhora Ministra Ellen Gracie,
Plenario, 24.10.2002".
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somente se fez possivel a partir de trés pilares consolidados no século
XIX, a saber: a) a supremacia da constitui¢do, que insere o pressuposto
de que o sistema juridico estd organizado de forma escalonada, devendo
as leis ordinarias guardar, necessariamente, respeito a ordem constitu-
cional; b) a possibilidade de controle da constitucionalidade das leis, pois
de nada adiantaria a supremacia da constituigao, se nao fosse dado a um
6rgao do Estado o poder de verificar a compatibilidade da legislacao
ordindria ao texto constitucional, no exercicio do controle da constitucio-
nalidade; c¢) a existéncia de um rol de direitos consagrados como funda-
mentais, o que atua como um limitador ao poder do legislador ordinario
de conformacdo da ordem juridica, passando-se da nogao de Estado de
Direito para a idéia de Estado Constitucional de Direito.

Com a Constitui¢ao da Republica Federal da Alemanha de 1949,
tanto a administracdo quanto o legislador e os 6rgaos judiciarios, pas-
saram a ser objeto de vinculagdo a Constitui¢ao e, de modo especial,
aos direitos fundamentais nela consagrados. Houve ai, portanto, uma
radical alteracdo do pensamento juridico-constitucional de controle da
atividade legisladora, pois esse passou a ter também sua atuagio aferida
pelo parametro Constitucional, ndo apenas quanto a forma, mas também
quanto ao conteudo das leis.

Nesse sentido, preciso o ensinamento de Heinrich Scholler:

denominaram essa transformacio como significando uma evolu¢ao do prin-
cipio da “reserva de lei” para o principio da “reserva de lei proporcional”. (...) De
regra, contudo, o principio da reserva de lei significa apenas a indispensabilidade
de uma lei no sentido material, isto €, que basta a existéncia de um decreto ou
regulamento como fundamento para um ato administrativo. Percebe-se, desde
logo, que a reserva da lei proporcional podera significar tanto uma reserva da
lei proporcional no sentido formal quanto no sentido material."

O Tribunal Federal Constitucional (Republica da Alemanha), a partir
na idéia de uma relacdo entre os fins e os meios, sempre acentuou que
a natureza da vinculagdo do legislador justamente se caracteriza pelo

'8 “Esta linha evolutiva, do direito administrativo para o Constitucional, encontra explicacdo na circunstancia
de que, inicialmente, com base na idéia da soberania popular, o legislador era ido como juridicamente
ilimitado. Esta concepcédo tinha validade geral e encontrou sua expressdo mais significativa no principio
britanico de acordo com o qual o Parlamento pode fazer tudo, menos transformar um homem numa
mulher e uma mulher num homem. (...) Isto significava que apenas a lei natural poderia limitar o
soberano, isto é, o legislador democraticamente eleito” (SCHOLLER. O principio da proporcionalidade no
direito constitucional e administrativo da Alemanha. Revista da Ajuris, p. 269).
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fato de que ele se encontra sujeito ao controle do Tribunal no que diz com
a observancia do principio da proporcionalidade. No momento em que
se reconhecer o principio da reserva legal como sendo o da reserva da
lei proporcional, passou a ser admitida a possibilidade de impugnagao
e eliminagdo ndo apenas das medidas administrativas desproporcionais,
mas também das leis que, ofensivas a relagdo entre os meios e os fins,
estabelecem restricoes aos direitos fundamentais.?’

Pela adequacdo, aponta-se para a necessidade de a medida restritiva
ser apropriada para a prossecucao dos fins invocados pela lei (conformi-
dade com os fins). A restrigao ao direito fundamental deve ser apta a
produzir o fim colimado.

A exigéncia da necessidade pretende evitar a adocao de medidas
restritivas de direitos que nao sejam necessarias para se obterem os fins
de protecao visados pela Constitui¢ao, ou seja, existindo véarias medidas
possiveis para se alcancar a finalidade pretendida, deve ser eleita aquela
menos gravosa aos interesses do cidaddo. A violagao da vida privada
nao pode ser simplesmente um meio para obviar a dificuldade da admi-
nistracao de chegar a uma determinada informagao. A limitacdo nao
serd necessaria quando um meio mais ameno seria suficiente para
atingir idéntica finalidade.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito significa
que uma lei restritiva, mesmo adequada e necessaria, pode ser inconsti-
tucional, quando adote cargas coativas de direitos desmedidas, desa-
justadas, desproporcionadas em relagao aos resultados obtidos, bem como
servira para indicar, entre as possibilidades juridicas, se o meio utilizado se
encontra em propor¢io com o fim perseguido. E o momento da ponderagio
dos bens em jogo.*!

Bonavides defende que o principio da proporcionalidade esta
inserido no ordenamento juridico constitucional brasileiro:

Poder-se-a enfim dizer, a esta altura, que o principio da proporcionalidade
¢ hoje axioma do Direito Constitucional, corolario da constitucionalidade e
canone do Estado de direito, bem como regra que tolhe a a¢do ilimitada do
poder do Estado no quadro de juridicidade de cada sistema legitimo de auto-
ridade. A ele ndo poderia ficar estranho, pois, o Direito Constitucional brasi-

19 SCHOLLER. O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da Alemanha.
Revista da Ajuris, p. 271-271.

20 SCHOLLER. O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da Alemanha.
Revista da Ajuris, p. 272-273.
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leiro. Sendo, como é, principio que embarga o alargamento dos limites do Estado
ao legislar sobre matéria que abrange direta ou indiretamente o exercicio da
liberdade e dos direitos fundamentais, mister se faz proclamar a forga cogente
de sua normatividade.?

Além de ser um principio de hierarquia Constitucional, é preciso
reconhecer que no ambito do Direito Administrativo o principio obteve
previsao legal expressa no inciso VI, do paragrafo anico do artigo 2° a lei
que regula o processo administrativo no ambito da Administragao Puablica,
Lei n° 9.784 de 29 de janeiro de 1999.

De tudo isso, ¢ inafastavel a conclusao de que o Principio da Pro-
porcionalidade se aplica na interpretacao das leis conforme a Constituicao,
e igualmente esfera dos atos discricionarios, na interpretacao de conceitos
juridicos (indeterminados), assim como no caso da avaliagio da necessi-
dade de uma determinada medida coercitiva® e ainda na aferi¢ao da
extensdo e limites dessas imposi¢oes, para que haja adequacao entre os
meios e os fins.

Nesse sentido, ilustrando a conclusdo a que ora se chegou:

A fungdo bloqueadora do principio da proporcionalidade exige que a constitu-
cionalidade das sang¢des concretamente impostas sejam avaliadas, sobretudo,
diante do nivel de limitacdo que elas impdem a esfera juridica do individuo
infrator (...) Esta é uma imposi¢ao que vincula em primeiro lugar o legislador
e, em segundo plano, a autoridade administrativa, a quem compete concreta-
mente atingir a finalidade objetivada pelo comando legal sancionatério sem
negligenciar o atendimento as condig¢des individuais do infrator. A autoridade
administrativa deve (...) procurar buscar a maxima concretizagdo do objetivo
legal sancionatério, impondo a menor restri¢io possivel a esfera juridica do
individuo infrator, tarefa que, por ébvio, nao é de facil execugdo, mas que deve
nortear a atividade daquela autoridade. (PONTES, Helenilson Cunha. O prin-
cipio da proporcionalidade e o direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 138)

Com base nesse entendimento é que entendo inaplicavel, em
casos concretos os quais vém a julgamento, a incidéncia de percentual de
multa moratéria excessivo, e além dos patamares de razoabilidade,
conforme trecho de sentenca por mim prolatada no processo n® 2003.

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina,
p. 447.

22 Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 397.

23 SCHOLLER. O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da Alemanha.
Revista da Ajuris, p. 281.
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71.13.002328-5, da Vara federal de Bento Gongalves:

Em relagdo aos percentuais de multa moratéria aplicada, impoe-se maior
aprofundamento.

Ha uma margem de discricionariedade na fixagdo dos percentuais de san¢ao
pecuniaria, tanto ao legislador como ao fisco quando da aplica¢io efetiva da
multa. Entretanto, como a embargante questionou o elevado percentual das
multas que lhe foram aplicadas, entendo que, “...pode o Poder Judicidrio, aten-
dendo as circunstancias do caso concreto, reduzir multa excessiva aplicada pelo Fisco”.
(Decisao do Supremo Tribunal Federal, no RE n® 82.510/SP. Rel. Ministro Leitao
de Abreu. RTJ 78/610-611)

Muitas vezes se esquece que a simples edi¢ao de uma legislagiao
nio a torna aplicavel. E preciso compatibilizd-la com a Constituigio da
Republica. E esta prevé uma série de limitagdes ao poder de tributar dos
entes estatais, dentre os quais aquele previsto no art. 150, inciso 111, da
Constitui¢io Federal, que estabelece:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: IV - utilizar tributo
com efeito de confisco.

Desse modo, posto que haja dificuldade na delimitagio do que
deve se ter por confisco, o certo é que nao haveria divida de que a utili-
zacao de uma aliquota que correspondesse a 100% da base de calculo
seria uma tributagdo abusiva, em razio deste dispositivo mencionado.
Também nao tenho divida que a utilizagdo de multa moratéria no per-
centual 100% do valor do tributo principal também atinge este dispositivo
Constitucional. E, mais grave, atinge o principio da proporcionalidade.

No que concerne ao principio da proporcionalidade, é sempre
valida a licdo do constitucionalista Gilmar Ferreira Mendes:

Nao estava claro, até muito recentemente, se o Tribunal “o STF” — i casu
— entendia configurar o principio da proporcionalidade postulado imanente
aos direitos fundamentais,se os extraia do préprio principio da reserva legal
ou do principio do Estado de Direito. Na decisio de 11 de mar¢o de 1994,
enfatizou, porém, o Ministro Moreira Alves que o principio da proporcionalida-
de ou da razoabilidade tinha assento constitucional na clausula do devido pro-
cesso legal, entendida enquanto garantia material”. Essa decisao estd contida
na ADIn 958, Relator: Ministro Marco Aurélio, publicada no DJ I, p. 11675,
16 maio 1994. (Jurisdigio constilucional. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 177-178)

E irrazoavel e desproporcional que ante o descumprimento de uma
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na realizagdo de seus créditos tributdrios, imponha ainda uma sancao
monetaria correspondente a 100% do valor dos tributos devidos. E nao
¢ muito recordar que sobre estes valores ja incidira a corre¢io monetaria
e os juros de mora — cuja origem nao se confunde com a multa mora-
toria, além do chamado encargo legal pelo simples exercicio da cobranca
em juizo.

Nao estard o julgador legislando quando afasta a vigéncia de normas
desse jaez, o que faz dentro do controle judicial, que nao pode admitir que
uma multa seja fixada em valor excessivo, a ponto de inviabilizar a vida
financeira da empresa punida. Sendo, pois, de natureza confiscatéria, nao
podia e ndo pode a norma que fixa a multa de mora imposta no patamar

de 100% ser aplicada validamente pelo Poder Judiciério.

Conclusao

H3é uma diferenciacao qualitativa entre as infracoes e sangdes penais
e as infragdes e san¢oes administrativas. Posto que a estrutura da norma
juridica abstratamente prevista seja muito parecida, ou até mesmo idén-
tica, um enfoque analitico concluira pela existéncia de algumas dissensoes
na razao de ser e fundamentos teéricos e praticos na incidéncia dessas
penalidades.

Na seara administrativa, reconhece-se a existéncia de uma limitagao
quanto a natureza e quantificacio das penalidades aplicaveis, as quais
devem estar expressamente previstas em lei — principio da legalidade. No
entanto, no que pertine a delimitacdo da extensio da multa pecunidria,
dentro dos parametros legais havera exercicio do poder discriciondrio da
Administracao na defini¢do da quantificacdo da penalidade, tratando-se
de mérito do ato administrativo.

Até pouco tempo, a doutrina quase que majoritiria sustentava
que nao poderia haver controle jurisdicional sobre esse mérito do ato
administrativo. Pelo escélio de Hely Lopes Meirelles, os motivos e objeto
da manifestagao de vontade administrativa ndo poderiam ser aferidos pelo
judiciario em relagio aos seus critérios de conveniéncia e oportunidade.

Colocava-se, assim, a matéria do Direito Administrativo sanciona-
torio sob a guarida dessa corrente de idéias, sustentando-se que o Judicidrio
nao poderia aferir a legalidade da imposi¢ao de uma penalidade pecunia-
ria pela Administragdo houvesse lastro na legislacao.

No entanto, com as transformacgoes de paradigmas do Direito Admi-
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nistrativo, esta-se alcancando uma fase de evolugido doutrinaria em que
nao ha mais como se sustentar a inexisténcia desse controle. Retirou-se o
anteparo doutrinario dos atos administrativos discricionarios. Esses, até
mais do que os atos vinculados, devem estar devidamente fundamentados.
E serd com base na verificagao dessa fundamentacao, e da sua conformacgao
com os principios Constitucionais da Proporcionalidade, da vedagao de
confisco e da razoabilidade que se podera expungir do ordenamento
juridico puni¢des moratérias que atentam contra o sentimento médio de
justica — utilizando-se a letra da lei, para evitar o subjetivismo — “vedando-
se a imposi¢do de obrigagoes, restrigdes e sangdes em medida superior
aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse pablico”.**
Florianépolis, 30 de junho de 2005.
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