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Apresentacdo

N&o poderiamos deixar de ressaltar, quando da realizagdo do evento, do ineditismo do
contexto brasileiro diante da crise sanitaria causada pelo denominado novo corona virus. 1sto
obviamente trouxe repercussdes na propria realizacéo do encontro - outrora construido para
ser presencial - e convertido, com um trabalho e destemor impar de toda equipe do

CONPEDI, em virtual. Imaginava-se, quica, com uma certa preocupagdo, qual seria o

resultado desta transformagdo do mundo fisico para o cené&rio da web. O desfecho sabemos,
Um sucesso memoravel que servira de uma grande licdo para todos nos e serd, seguramente,
uma referéncia histérica para os vindouros eventos. A virtualizagdo chegou para ficar;

entretanto, no futuro sera opcionais e coadjuvantes dos presenciais uma vez que o contato
humano foi, é e sempre sera insubstituivel. Mas o aprendizado ainda esta sendo assimilado e
se revela como um grande indutor na evolucdo dos eventos do CONPEDI. Neste GT de
Direito Tribuério e Financeiro, nos impressionou 0 engajamento, a despeito de dificuldades
momentaneas, sejam técnicas ou mesmo de de adequagdo as novas ferramentas de reunido
remota, de todos os participantes quando de sua apresentacéo e, mesmo quando dos debates.
Afigura-se que a conjuntura econdmico-social brasileira, com a expansdo do gasto publico,
em vé&rias vertentes conjugada com brusca reducdo da receita tributéria de todos os entes da
federacdo, seja pelo choque de oferta, por conta do fechamento de vérios setores da economia
nacional, seja pelo choque de demanda, por conta do isolamento social e queda de renda,

obrigou-nos & uma érdua reflexdo sobre os caminhos a seguir, abrangendo o papel do Estado,
com enfoque especial aos gastos com a sallde; reforma tributaria, cuja formulagdo sofrera
necessariamente alteractes, sobretudo considerada a preméncia de novas fontes de recurso;

reducdo ou aumento de gastos publicos para reduzir o impacto da crise econdmica sobre 0s
mai s impactados ou mesmo para catalizar os valores atores econdmicos, etc. Parabéns atodos
0s participantes e, com resiliéncia e “coragem, esperemos nhovos e melhores tempos para
nosso querido Brasil.

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Universidade FUMEC
Prof. Dra MariaDe Fatima Ribeiro - Universidade de Marilia

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - Universidade Catolica de Pernambuco



Notatécnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Tributario e Financeiro | apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Tributério e Financeiro. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A AUSENCIA DE DOSIMETRIA NA MULTA FISCAL DO ICMSE SEU REFLEXO
NO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL

THE ABSENCE OF DOSIMETRY IN THE ICMSFISCAL FINE ANDITS
REFLECTION ON ECONOMIC AND SOCIAL DEVELOPMENT

Simone Cruz Nobre1
Lise Tupiassu
Giuliana dos Santos Pinheiro

Resumo

A complexidade, a excessiva quantidade de obrigaces acessbrias e a auséncia de uma
graduacdo as multas fiscais do ICMS sdo fatores que impactam ndo apenas na concorréncia,
mas na atracao de investimentos. O fato € que este poder de tributar e impor multa em funcéo
do seu descumprimento ndo é ilimitado. Esta tem sido a sinalizagdo emanada de nossos
tribunais, mas que continua a ser ignorada pelos Estados. E dentro deste viés que o artigo,
por meio do método dedutivo, convida o leitor a refletir sobre os impactos da auséncia de
dosimetria na multafiscal no desenvolvimento econdmico e social.

Palavras-chave: Multafiscal, Icms, Desenvolvimento, Dosimetria, Estado democratico de
direito

Abstract/Resumen/Résumé

The complexity, the excessive amount of ancillary obligations and the absence of a
graduation to ICMS tax fines are factors that impact not only on competition, but on the
attraction of investments. Occurs that this power to tax and impose a fine due to non-
compliance is not unlimited. This has been the signaling emanating from our courts, but
which continues to be ignored by States. It is within this bias that the article, through the
deductive method, invites the reader to reflect on the impacts of the lack of dosimetry on the
fiscal fine on economic and social development.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Fiscal fine, Icms, Development, Dosimetry,
Democratic state of law

1 Doutoranda em Direito pela Universidade Federal do Estado Pard. Mestre em Politicas PUblicas e
Desenvolvimento Regional pelo Centro Universitario do Estado do Para. Auditora Fiscal de Receitas Estaduais
do Para.



1 INTRODUCAO

O Estado tem uma dificil e ardua funcdo de conciliar escassez de recursos
com a promocéo dos direitos elencados no texto constitucional.

A missdo do Estado, no entanto, ndo somente arduo encargo de efetivar
todos os direitos dispostos no texto constitucional, mas pela intrinseca dificuldade do
homem em respeitar o ordenamento juridico, principalmente, no que se refere as normas
tributérias, que ndo apenas reduzem a sua disposicdo financeira para viver uma vida
boa, como lhe impdem obrigagdes nem sempre t&o simples de cumprir.

Assim, se a tributacdo é o principal meio que dispde o Estado para obter os
recursos necessarios a garantia e satisfacdo desses direitos, faz-se importante dotar o
Estado de competéncia para instituir as sancdes que devem ser aplicadas em caso de
descumprimento. E o proprio texto constitucional, fundado no respeito ao principio da
igualdade e da legalidade que legitima esta conduta.

No entanto, se por um lado a competéncia do Estado ndo se limita ao poder
de instituir, normatizar, arrecadar, fiscalizar os tributos, mas, também, de impor sancdes
por seu inadimplemento; por outro, ndo deve esquecer que este poder deve ser
equacionado com outros direitos protegidos em nossa Carta Magna.

O fato é que este poder nao € ilimitado e uma vez afeto ao jus tributandi,
deve observar os principios de Direito Tributario como o da capacidade contributiva e
ndo confisco.

Ademais, a Constituicdo estd assentada em alguns principios que ndo estdo
dispostos de forma isolada, nem muito menos, tém ponto de contato eventual. Pelo
contrario, os principios orientam todo o ordenamento, de forma a se harmonizar com 0s
fundamentos e objetivos que esculpem nossa Carta Magna e sustentam o que se busca
denominar de Estado Democrético de Direito.

Neste sentido, as san¢des ndo devem ser tdo pesadas ao ponto de inibir a
prépria atividade econdmica, sob pena de fragilizar a funcdo que a san¢éo visa atingir e
distanciar o desenvolvimento. N&o se estd aqui a defender o enfraquecimento do poder
punitivo estatal, até porque a san¢éo ainda é o meio mais eficaz para controle social. O
que se buscara neste artigo é abordar os impactos que a auséncia de uma graduagdo nas

multas fiscais do ICMS impde ao desenvolvimento tanto econdmico como social. Isto



porque, tanto o dever de recolher tributos, como a sua cobranca deve ser efetuado de
forma justa e proporcional.

Para isso, o primeiro capitulo deste artigo busca demonstrar a importante
funcdo da tributacdo para a concretizacdo dos direitos fundamentais no Estado
Democratico de Direito.

No segundo capitulo sera mostrada a visdo do ICMS para o setor produtivo,
mostrando as principais dificuldades enfrentadas pela atividade econOmica para
cumprimento das obrigacdes tributarias.

No terceiro capitulo sera abordado o reflexo que a auséncia de dosimetria
nas multas fiscais impde ao desenvolvimento econémico e social e algumas reflexdes
acerca do entendimento que vem sendo desenvolvido pelos nossos Tribunais.

Assim, por meio do método dedutivo, o0 artigo busca trazer ao debate um
tema de extrema importancia para a construcdo de um ambiente de seguranca nas

relagdes entre o fisco e o contribuinte.

2 O TRIBUTO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

Quando se pontua que a Constituicdo Federal de 1988 esta fundada sob a
forma de Estado Democréatico de Direito, devemos entender a tributagdo ndo apenas
como necessaria para manutencdo dos gastos publicos, mas, sobretudo, como um dever
de solidariedade do individuo para com a sociedade.

Resultado do exercicio de sua cidadania, o tributo € meio imprescindivel aos
Estados para combater as desigualdades sociais, promover a redistribuicdo de renda,
com vistas a reducdo da desigualdade de oportunidade.

Neste sentido, a falta de recolhimento dos tributos deve ser lida ndo apenas
com um descumprimento de um dever legal, mas um rompimento do seu vinculo de
responsabilidade social.

Essa concepgdo de tributacdo no Estado Democratico de Direito, no entanto,
é fruto de uma evolucdo social que teve inicio desde o fim da segunda guerra mundial e
a crise do sistema liberal, a qual passou a influenciar as novas concepcoes de Estado e
sociedade.

O Estado social surge como a mudanca de paradigma do Estado liberal,
caracterizado pelo seu comportamento negativo, sem qualquer ingeréncia nas esferas

econdmicas e sociais, para uma relacdo prestacional.



Assim, se antes o Estado apenas assegurava direitos de cunho individual,
com o Estado social este passa a intervir e regular as relagdes conflituosa entre capital e
trabalho, garantindo direitos sociais que permitam aos individuos o pleno
desenvolvimento das condi¢cbes humanas. Essa postura buscava reduzir as
desigualdades sociais, passando o Estado ao papel de provedor social, o que influenciou
diretamente nos gastos publicos.

Surge, entéo, o que se denomina “Estado de Bem-Estar” ou “Welfare State”
que além dos complexos sistemas previdenciarios faz com que a estrutura do aparato
estatal tome novas dimensGes em face do crescimento dos servi¢os publicos e o
aparecimento de empresas estatais, que passam a intervir no campo econdmico.

Nesta ocasido, os tributos ultrapassavam a funcdo de mera fonte de
manutencdo estatal e passavam a ser entendidos como principal mecanismo de combate
das desigualdades sociais e distribuicdo de rendas. A solidariedade passa a ser o
fundamento para o dever de contribuir com o desenvolvimento social.

Contudo, em face desta nova concepg¢éo, 0 que se observou foi o gradativo
incremento da carga tributaria, devido aos elevados gastos publicos, levando a ser
questionado o préprio Estado social.

Dentro deste elevado sistema de gastos publicos e questionamentos acerca
de sua eficiéncia, surge o Estado Democratico de Direito que j& se estrutura com um
desafio maior de equacionar o sistema econdmico de mercado com os direitos sociais
(CARDOSO, 2014, p.139).

Neste sentido, o art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 ao definir o Brasil
como Estado Democratico de Direito, traz a necessidade de serem conjugados a
cidadania, o pluralismo politico, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e a livre iniciativa.

A partir desta conjugacdo de elementos, a Constituicdo fundada na
democracia e com seu nucleo fincado na dignidade da pessoa humana, elenca dentre os
seus objetivos fundamentais, a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem
como, a redugdo das desigualdades sociais e regionais visando ao desenvolvimento
nacional.

Dentro deste escopo, o Estado precisa, aléem de garantir o respeito aos
direitos fundamentais, garantir o atendimento das necessidades basicas da populacéo,
proporcionar um sistema de salde eficiente, uma educacdo de qualidade, saneamento

basico e infraestrutura capaz de propiciar crescimento e agquecimento da economia,



conciliando, assim, ndo apenas um papel de gestor, de arrecadador, mas, também, de
articulador dos direitos e deveres sociais.

A fim de que possam cumprir com as atribuigdes que lhe séo conferidas e
arcar com as despesas originadas dessa valorosa missao, a Constituicdo Federal confere
competéncia aos entes federativos para instituirem tributos, garantindo-lhes meios
necessarios para assegurar os direitos fundamentais e sociais para a promog¢éo de uma
vida social digna.

Os tributos, portanto, tém um papel fundamental neste cenario, uma vez que
grande parte dos recursos publicos disponiveis no orcamento do ente federado advém de
receitas publicas derivadas, extraidas do exercicio do seu poder coercitivo.

Este entendimento ganha dimensdo frente a adocdo pela Constituicdo do
modelo de Estado, no qual a tributacdo € vista como o principal meio para obtencédo de
receitas, uma vez que prevé a atuacdo do Estado como agente econébmico apenas em
carater excepcional.

Assim, Machado (2007, p.56) ensina:

A tributagdo é, sem sombra de duvida, o instrumento de que se tem
valido a economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o
Estado realizar os seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda
a atividade econbmica. O tributo é inegavelmente a grande e talvez
Unica arma contra a estatizacdo da economia.

No entanto, muito embora o texto constitucional assevere que o Brasil é um
Estado Democratico de Direito, devido as suas dimensdes e as diferencas regionais dos
entes federados, 0s recursos publicos obtidos nem sempre conseguem suprir as despesas
correntes para fazer frente a garantia dos direitos constantes na Carta Magna.

O sistema de competéncias tributarias instituido pela Constituicdo de 1988
outorga 7 impostos a Unido, 3 aos Estados e 3 aos Municipios, com previsdo de
instrumentos de reparticdo visando a implementacdo dos objetivos fundamentais de
nossa Carta Magna.

Mesmo buscando romper com o paradigma da centralizacdo adotado no
momento da criagdo do sistema tributario de 1965-1967, nUmeros recentes mostram que
o governo federal é responséavel por 68,26% de toda a arrecadacao tributaria nacional.
Os Estados ficam com 25, 37% desta arrecadagéo, ficando os Municipios com 6,37%,
segundo levantamentos da Receita Federal do Brasil de 2015.

Sem grande esforco é possivel verificar um latente desequilibrio na

arrecadacdo tributaria nacional, resultado de alteragcdes substantivas na arrecadacdo da



Unido, por meio do direcionamento no aumento da carga tributaria para tributos ndo
sujeitos a reparticdo e que afetaram as receitas dos entes subnacionais.

Com parcas receitas os Estados depositam todo o seu aparato no tributo que
agrega o maior potencial de arrecadacdo. Contudo, tanto em funcéo das caracteristicas
do préprio imposto como pelo modelo tributario adotado, nem sempre o resultado €
favoravel a construcdo de um ambiente propicio ao desenvolvimento econdmico e

social.

30 ICMS E O SETOR PRODUTIVO

O ICMS, imposto sobre a circulagdo de mercadorias e servigos, é um
imposto sob a competéncia dos Estados e Distrito Federal.

Embora seja 0 de maior arrecadagdo nacional!, possui alta regressividade e
complexidade, fato que gera tensdes com cidadao-contribuinte, fragilizando a percepc¢éo
deste tributo como instrumento financeiro justo e necessario para o cumprimento dos
direitos fundamentais e do desenvolvimento nacional.

Isso porque o imposto, a0 mesmo tempo em que representa a principal fonte
de receita que dispGe o Estado para a implementacdo de suas politicas publicas, por
outro, sua imposicdo onera tanto a camada menos favorecida da populagdo, como a
producéo, afetando a competitividade das empresas da regiéo.

Por ser um imposto incidente nas operacGes comerciais, inclusive nas
operacdes com energia elétrica, combustiveis e seus derivados, assim como nos servicos
onerosos de comunicacdo e transporte interestadual, incide em praticamente toda a
cadeia produtiva, reduzindo a disponibilidade financeira das empresas, desestimulando
investimentos e, muitas vezes, afetando, também, a propria eficiéncia dos meios de
producao.

Se por um lado a globalizacdo e a tecnologia chegaram para facilitar e
expandir o volume de negdcios, as transagdes econdmicas, simplificando e reduzindo

custos, a tributacdo do ICMS ainda se encontra envolta em uma complexa legislacéo,

! Importante destacar que o imposto de maior arrecadacdo nacional é o ICMS. Em 2015, o
ICMS representava 20,56% da receita tributéria, seguida pelo IR com 17,73%. Sendo que,
aproximadamente, 49,68 % de toda tributacdo recai sobre bens e servigos. Carga Tributaria no
Brasil 2015 - andlise por tributo e bases de incidéncia. Disponivel em:
http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-
estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2015.pdf



http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2015.pdf
http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2015.pdf

onde varios fatores contribuem para 0 insucesso de inUmeras atividades comerciais,
muito embora a livre iniciativa seja um principio constitucional.

Primeiro, embora o fato gerador do ICMS, em regra, ocorrer na saida da
mercadoria do estabelecimento do contribuinte, com transmissao de propriedade, muitos
produtos possuem regime de tributacdo sujeito a substituicdo tributaria ou com
pagamento antecipado na entrada do territério do Estado. Este fato impfe um
desembolso financeiro, muitas vezes, retirando da atividade econémica recursos
necessarios a investimentos ou projetos de expansao da sua atividade mercantil.

A autonomia de cada Estado para regulamentar este imposto propicia uma
alta complexidade na legislagdo do ICMS, onde a auséncia de uma uniformizagéo
nacional, aliado a uma diversidade de aliquotas dificultam as transacGes e, sem duvida,
representa outro aspecto extremamente nocivo a atividade econdmica.

A excessiva quantidade de obrigacdes acessorias a que estdo sujeitas as
empresas € outro fator que onera consideravelmente os custos com equipamentos,
sistemas e equipes de profissionais destinados exclusivamente para esses controles
contabeis, sem falar das despesas com consultas tributarias especializadas.

Ademais, a auséncia de padronizacdo nos procedimentos de fiscalizacdo e
nos critérios utilizados pelos Estados para estabelecer a graduacdo das multas fiscais,
impde custos a atividade empresarial com indmeras demandas administrativas e
judiciais onde nem sempre se consegue prever o seu desfecho.

Ao observar a penalidade instituida entre apenas trés unidades da federacéo
é bem simples imaginar o poder de intervencdo do Estado no exercicio da atividade
econdmica.

Tomemos como exemplo a multa estabelecida pela falta de escrituracdo nos
livros fiscais relativo as operacdes ou prestacGes de entrada e saida de mercadorias no
estabelecimento. Enquanto, a alinea “c” do Inciso IX do art. 40 da Lei n.° 6.866, de 5
de dezembro de 1996, lei que dispde sobre o ICMS no Estado do Maranhéo, esta
inobservancia da legislacao tributaria importa em 20 UFIR por documento; nos Estados
do Ceard, segundo a alinea “i” do inciso IIT do art. 117 da Lei n.° 11.530 de 27 de
janeiro de 1989, sujeita o infringente a uma multa de uma vez o valor do imposto e, no
Estado do Rio de Janeiro, o item 1 do inciso | do art. 62-C da Lei n.° 6.657, de 26 de
dezembro de 1996, aplica ao sujeito passivo uma multa de 3% do valor da operacéo,

sem prejuizo do valor do imposto.
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Resta assim ponderar: hd embasamento juridico para que a mesma infracdo
receba multas tdo dispares? O jus tributandi dos Estados lhes confere autoridade para
impor multas sem uma graduagdo que as possa justificar?

Fatores como estes merecem uma atencdo destacada, pois repercutem de
forma incisiva sobre a economia, afetando, inclusive investimentos externos, uma vez
que ndo oferece confiabilidade e seguranca para o desenvolvimento da atividade
empresarial.

Com efeito, uma mera acdo judicial, sem definicdo de como sera
interpretada pelos tribunais, ja provoca dano a instituicdo. Isso porque, a depender do
tipo de sociedade, o dano pode ser muito maior do que a propria autuagao?.

Importante destacar que, hodiernamente, quanto maior a seguranca juridica,
a previsibilidade nos resultados do investimento, sem surpresa nas lides administrativas
e judiciais na seara fiscal, havera maior inclinacdo das empresas para investir.

Neste sentido, para que a economia possa gerar resultados eficientes, faz-se
necessario um ambiente de negdcio se proceda dentro de uma legislagdo tributéria
simples, que possibilite ao fisco acompanhar e controlar as atividades do sujeito
passivo, mas que resulte no minimo custo operacional aquele, a fim de que as

transagdes acontecam com a menor probabilidade de incertezas e riscos.

4 A AUSENCIA DE DOSIMETRIA NA MULTA FISCAL DO ICMS E SEU
REFLEXO NO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL
Com recursos escassos e frente as inUmeras atribuices que a Carta
Constitucional lhe impde, os Estados se encontram diante da &rdua missdo: fiscalizar,
controlar e arrecadar os tributos que lhe foram outorgados de forma eficiente, neutra, ou
seja, sem dissonancia com a politica fiscal estabelecida.
O fato é que muitas vezes se deparam com resisténcias ao cumprimento da
legislacdo tributaria e, como instrumento habil a garantir eficacia da norma juridica,

muitas vezes, os legisladores se valem da sancéo.

2 A titulo de exemplificagdo, recentemente, autuacdes realizadas pelo Fisco Federal no Banco Itad, na
monta de RS 18, 7 bilhdes entre imposto de renda e contribuicdo social por desconsideracdo de fusdo
realizada em 2008, levaram as a¢Ges da instituicdo bancdaria a uma queda de 2, 05%. (Rodrigo Tolotti
Umpieres. Efeito Ddlar: Fibria e CSN sobem mais de 7%, enquanto empresas de consumo caem.
Disponivel em: www.Infomoney.com.br/mercado/ag¢des, Acessado em 15/12/13).



A expressdo sancdo se refere, entre outras coisas, a medidas que um
ordenamento normativo dispde para reforcar o respeito as suas prescri¢des.

A multa é a principal categoria de sancdo utilizada no &mbito tributario.
Representada por reducdo definitiva do patrimdnio do apenado, trata-se de tipica san¢éo
pecuniaria.

As multas sdo comumente aplicadas, seja em caso de inobservancia de
obrigagBes acessorias, seja em relacdo ao ndo cumprimento de obrigages principais.
Tais exacOes representam, ao mesmo tempo, consideravel receita para os cofres
publicos e fator de extremo impacto para 0 mercado e para 0s contribuintes em geral.

A multa fiscal, no entanto, ganha importancia pela repercussao patrimonial
na atividade produtiva do contribuinte, principalmente, porque nesta nem sempre é
possivel encontrar uma dosimetria capaz de refletir a observancia dos principios
constitucionais.

Contudo, a partir do momento em que o Estado impde uma grande
quantidade de obrigagdes acessorias a cumprir, sem uma graduacdo na sancao devida
pelo seu descumprimento, ou mesmo, quando impBe elevadas multas pela falta de
recolhimento do imposto, sem mensurar seu impacto na atividade econémica, soa por
evidente que estas posturas representam certa intervencdo do Estado no Direito de
liberdade do contribuinte (NOBRE, 2019, p. 50-51).

E facil observar que quando se subtrai do contribuinte os meios de
pagamento e a liberdade de plena autonomia para conduzir sua atividade econdmica, a
liberdade e a propriedade sdo diretamente atingidas.

Na mesma senda, o poder sancionador, decorrente da competéncia tributaria
que Ihe foi outorgada pela Constituicdo Federal para se legitimar, ha de reconhecer os
mesmos direitos que lhe incumbe proteger. Neste sentido, no exercicio de seu jus
tributandi, deve observar a equidade, a livre concorréncia, a seguranga e a propriedade.
Importante pontuar que o poder de tributar e de impor sancdo em funcdo de seu
descumprimento ndo € ilimitado.

Ademais, penalidades severas nem sempre elevam o0 cumprimento
voluntario. Isto se deve em funcdo da possibilidade de criacdo de um modus vivendi,
onde acaba por gerar um habitat adequado a corrupg¢éo e ao suborno, que, ao inves de
elevar, acaba por reduzir a arrecadacdo do governo, prejudicando a confianca e o
respeito nas institui¢cdes publicas (BASTOS, 2012, p.175-176).
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Se por um lado grande parte dos entes publicos ainda néo refletiu na latente
necessidade da graduacao das sangdes fiscais aos principios constitucionais, a doutrina
patria ndo se furtou ao debate.

Em relacdo ao principio da proporcionalidade nas sancgdes tributarias,
Pontes (2000, p. 137) ensina:

O principio da proporcionalidade é regra cogente ndo apenas para o
legislador, no desempenho da tarefa institucional de prever
abstratamente as sang¢@es tributarias, mas também para a autoridade
administrativa encarregada de concretamente aplica-las. Desta, alias, €
exigida maior prudéncia para, considerando as condi¢bes individuais
do infrator, dentro da moldura tracada legalmente, definir
concretamente a sancao a ser imposta.

Por sua vez, Carvalho (2009, p.575) lembra a necessidade da tipologia
fechada as sancdes:

(...) a norma que delineia esse fato “antijuridico” ndo pode apresentar
tipologia aberta. (...) Norma sancionadora com tipo aberto restringe,
de maneira incontrolavel, a liberdade e a propriedade, ferindo e
comprometendo a seguranga do sistema juridico. Este,
substancialmente, o motivo pelo qual o “tipo” das normas
sancionadoras ha de ser sempre preciso e restrito.

Soma-se a este cenario o fato de que, mesmo o contribuinte ja tendo
recolhido o imposto da operacdo, o simples inadimplemento de uma obrigacao
acessoOria, acarreta a imposicdo de uma multa pecuniaria muito superior ao proprio valor
do ICMS devido na operagéo.

Em verdade, muitas multas tributarias, aplicadas pelo descumprimento de
uma obrigacdo acesséria, mesmo possuindo carater instrumental, sdo graduadas pelo
faturamento da empresa, sem que consiga observar critérios que justifiguem esta
imposicéo.

A importancia desta reflexdo se deve em funcéo de que, em decisao recente,
a Ministra Carmen Lucia do Supremo Tribunal Federal, relatora do Agravo no Recurso
Extraordinario n® 895.997 PR, em decisdo monocratica, afastou a multa de 40% por ter
utilizado documento fiscal de estabelecimento com inscricdo estadual cancelada ex
officio. Em sua decisdo declarou que a multa tem carater confiscatério e contraria a
jurisprudéncia do STF.

Ressaltou a ministra:

Este Supremo Tribunal assentou que, para cumprir “sua fun¢do de
desencorajar a elisdo fiscal, (a multa) de um lado ndo pode ser pifia,
mas, de outro, ndo pode ter um importe que lhe confira caracteristica
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confiscatéria, inviabilizando inclusive o recolhimento de futuros
tributos” (RE 582.461, Relator o Ministro Gilmar Mendes, Plenario,
DJe 18.8.2011).

Os entes estatais ndo podem utilizar a extraordinaria prerrogativa de
que dispdem em matéria tributdria para exigirem prestacGes
pecuniarias de valor excessivo que comprometam, ou, até mesmo,
aniquilem o patrimdnio dos contribuintes.

E concluiu:

Pelo exposto, dou provimento ao agravo e, desde logo, parcial
provimento ao recurso extraordinario, para afastar a multa de 40%
sobre o valor da operagéo e determinar o retorno dos autos ao Tribunal
de origem para fixar outro percentual com base na orientacdo
jurisprudencial deste Supremo Tribunal Federal (art. 544, § 4°, inc. II,
al. ¢, do Codigo de Processo Civil).

Em outra decisdo, agora do Ministro Marco Aurélio do Supremo Tribunal
Federal, relator do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 833.106 GO, por
unanimidade, também, reformando a decisdo proferida pelo Tribunal de origem,
determina a reducgéo da multa fiscal de uma obrigacéo principal. Sendo vejamos:

Independentemente dos elementos faticos envolvidos, considerada a
conduta do contribuinte punida, a manutencdo de multa tributaria
acima do valor da prépria obrigacdo principal estd em clara
desarmonia com a jurisprudéncia do Supremo.

O Tribunal ja assentou a invalidade da imposi¢cdo de multa que
ultrapasse o valor do tributo — A¢do Direta de Inconstitucionalidade n®
551/RJ, relator ministro limar Galvdo, Diario da Justica de 14 de
fevereiro de 2003, e Recurso Extraordinario n® 582.461/SP, relator
ministro Gilmar Mendes, julgado sob o angulo da repercussdo geral
em 18 de maio de 2011, Diario da Justica de 18 de agosto de 2011.

Na visdo do STF, a vedacdo do confisco se estende as multas, pois no
exercicio do poder punitivo também é possivel a existéncia de direitos fundamentais
restringidos pela disposi¢do sancionadora.

Interessante ressaltar que o poder normativo do legislador, em fungédo da
auséncia de dosimetria na multa fiscal do ICMS, acaba sendo transferido ao Poder
Judiciério.

Com efeito, é dever do Poder Judiciario avaliar os critérios utilizados pelo
legislador para graduar a penalidade, no momento da elaboragéo da lei, com base em
dados féaticos disponiveis, de forma a verificar se ha justificativa para a sua adocao.

No entanto, o controle realizado pelo Poder Judiciario devera ser tanto

maior quanto for a importancia e restri¢éo do direito, a possibilidade do exercicio de um
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juizo seguro acerca da matéria guerreada e a desproporcdo latente do instrumento
utilizado. Por outro lado, deve ser tanto menor quanto forem dificeis e técnicas as
matérias envolvidas na demanda e a prerrogativa conferida a outro Poder para
ponderacdo da matéria na Constituicdo (AVILA, 2013, p.197).

O fato é que a auséncia de uma métrica sancionadora fiscal resulta na
intensificacdo da atuacdo judicial no controle das multas fiscais. Isso porque, se antes o
Poder Judiciario apenas declarava a inconstitucionalidade da lei, com o tempo o0s
Tribunais tém reduzido e fixado percentuais que considera adequado, a depender do
caso concreto.

Assim, faz-se primordial verificar que a competéncia estatal, tanto para
instituir o tributo como para efetivar o seu poder sancionador possui limites, dentro dos
quais este ndo deve se afastar, sob pena de aniquilar o direito a livre iniciativa do
contribuinte. E a proibicio de excesso, como ensina Avila (2012, p.158-159):

A aplicacéo da proibicdo de excesso ndo decorre da existéncia de uma
relacdo de meio e fim. Ela decorre do dever de compatibilizar os
direitos de liberdade com o interesse publico na medida do possivel.
Essa tensdo entre o individuo e a sociedade, isto é, a garantia de
direitos fundamentais e a previsdo de regras de competéncia devem
ser harmonizadas.

O papel do Estado como legislador, portanto, sera disciplinar a relagdo entre
Estado e Iniciativa privada, de forma que o ordenamento juridico seja um instrumento
de atracdo de investimentos. A legislacdo tributaria se disciplinada com essa percepc¢éo
podera garantir um sistema de mercado satisfatério.

Este entendimento conduz Gilberto Bercovici (2010, p.13) a afirmar que:
“O grande desafio da superacdo do subdesenvolvimento ¢ a transformacdo das
estruturas socioecondmicas e institucionais para satisfazer as necessidades da sociedade
nacional”.

O fato € que, se a Administracdo Publica ndo tiver a visdo da atividade
econdmica como parceira na construgdo de um Estado forte, uma sociedade livre, justa
e solidaria estara muito longe de ser efetivada.

Um ambiente de inseguranga, onde ndo se tenha protecdo do direito de
propriedade, repele investidores, ante o receio de prover capitais para financiar
empreendimentos de terceiros.

Como bem pontua Machado (2004, p.189) “ndo é o exagero da sangdo, mas

a efetividade desta, que desestimula as praticas ilicitas”.
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Em outras palavras, ndo sera a simples previsdo normativa da multa fiscal
que ira fazer com que o contribuinte observe a obrigacdo tributaria, mas sim a sua
efetiva aplicacdo, uma vez que o individuo, como ser racional, sempre ird avaliar os
custos e beneficios antes de tomar a decis&o.

O fato € que as san¢des nao devem ser tdo pesadas ao ponto de inibir a
propria atividade econémica. Nao se pode esquecer a funcdo social que a atividade
carrega.

Neste sentido, Derzi (2006, p.337) sustenta:

Se a empresa cumpre uma funcéo social e é geradora de empregos e
riqueza, entdo a preservacdo ndo interessa apenas a seus credores, e
aos investidores, mas ainda ao fisco, que se alimenta de sua
capacidade econdmica, e aos trabalhadores em geral.

Desta forma, uma san¢do proporcional e adequada com o ilicito praticado
ndo é apenas dever do ente publico, mas passa a ser um direito subjetivo do contribuinte
e da sociedade ao desenvolvimento.

Neste sentido, é fundamental a eliminacdo de quaisquer barreiras que
possam dificultar o direito de participacdo, de realizacdo das liberdades basicas. Para
isso, faz-se necessario além de politicas publicas eficazes, um ambiente econdémico
equilibrado para a promocao deste desenvolvimento.

O direito ao desenvolvimento, hoje compreendido como um direito
fundamental, perpassa, sem duvida alguma, pelo dever de solidariedade e a tributagéo €

um de seus grandes exemplos.

5. CONCLUSAO

A presenca do Estado é importante para garantir o direito de propriedade, a
estabilidade das relagdes sociais e o desenvolvimento da atividade econémica na
sociedade capitalista moderna.

O ICMS é o imposto de maior arrecadagdo em nivel nacional e tem uma
importante funcdo para o Estado na efetivacdo dos direitos fundamentais.

Contudo, ha muitos problemas na estrutura normativa do ICMS que
impactam o desempenho da atividade econémica.

Ocorre que se a atividade econdmica ndo conseguir enxergar a importancia

da arrecadacdo do ICMS para a sociedade e se, 0 Governo do Estado ndo simplificar,
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desonerar e dosar o seu poder sancionador, o dialogo necessario a constituicdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria ndo ha como prosperar.

O descumprimento de uma obrigagdo tributaria necessita ser sancionada
pelo Estado, até mesmo para fomentar o recolhimento do tributo e garantir o respeito ao
principio da igualdade e da legalidade. No entanto, na graduacdo das multas tributarias,
o Estado ndo pode esquecer o carater instrumental para o qual a sancdo foi estabelecida.
O poder punitivo estatal ndo pode ser desproporcional com o ilicito praticado.

O desestimulo a pratica de atos evasivos nao deve, contudo, servir de fonte
arrecadatoria concorrente ou substitutiva da arrecadacdo do proprio imposto.

E verdade que o contribuinte ao praticar conduta contraria & disposicdo
legal, sabe e se responsabiliza pelas consequéncias advindas de seus atos.

Contudo, ndo retira do Estado a necessidade de balizar as multas levando
em consideracdo ndo apenas o0 montante do imposto suprimido, mas, também, a
gravidade da infracdo, a funcdo da pena e a capacidade contributiva do contribuinte,
uma vez que a san¢do nao deve ser tdo gravosa ao ponto de desestimular, dificultar a
atividade econdmica, sob pena romper com os fundamentos do texto constitucional.

Ademais, se 0 Poder Executivo ndo passar a exercer seu poder sancionador
alicercado sob uma base constitucional sélida e justificavel, o Poder Judiciario tomara
as rédeas e disciplinard o que entende como adequado, necessario, conduzindo, assim,
0s rumos da politica publica.

Desta forma, a auséncia de uma dosimetria nas multas fiscais do ICMS
provoca uma onerosidade econémica ao Estado em face dos custos estatais envolvidos,
a judicializacdo da competéncia legislativa tributéria, desestimula investimentos e onera
0 setor produtivo, prejudicando a competitividade das empresas, vindo a inibir o

desenvolvimento econdmico e social.
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