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REsUMO: A coeréncia entre as normas ¢ a jurisprudéncia do
sistema demonstra ser a chave para a sustentacdo do ordenamento
juridico harmonico do Estado Democratico de Direito. O sistema
juridico possui diversas normas que regulam a conduta, a sangao,
a organizagdo (competéncia) ou os procedimentos do ordenamento
juridico. E na concepgéo positivista de Kelsen, ndo ha norma sem
sangdo, pois o funcionamento de um sistema normativo harménico,
coeso e sancionador s6 ¢ factivel se houver seguranca juridica e
respeito a legalidade imposta. Sem a sang@o, a norma se torna
vazia e sua observancia precariamente opcional. Assim, este
trabalho tem como objetivo analisar a importancia desse tema com
relacdo as sangdes, considerando as repercussoes que as decisodes
judiciais tém proporcionado no cenario judicial brasileiro, mais
especificamente na delimitacdo balizada de um estudo de caso
que estd em julgamento no Supremo Tribunal Federal. Dito isso,
¢ valido distinguir que a linha metodologica concebida no plano
desta composic¢ao segue o sentido jurisprudencial, para, ao final,
averiguar se a exposi¢do dialética entre o sistema normativo e o
problema da inseguranga juridica sdo pressupostos coordenados,
complementares e irredutiveis da hermenéutica do magistrado
na aplicacdo da lei.

PALAVRAS-CHAVE: direito; tributario; sangdo; seguranca juridica
e coeréncia.

ABSTRACT: The coherence between the norms and the jurisprudence
of the system proves to be the key to sustain the harmonious
legal system of the Democratic Rule of Law. The legal system
has several rules that regulate the conduct, sanction, organization
(competence) or procedures of the legal system. And in Kelsen’s
positivist conception, there is no rule without sanction, because the
functioning of a harmonious, cohesive and sanctioning normative
system is only feasible if there is legal certainty and respect for the
imposed legality. Without the sanction, the rule becomes empty
and its compliance precariously optional. Thus, this work aims
to analyze the importance of this theme in relation to sanctions,
considering the repercussions that judicial decisions have provided
in the Brazilian judicial scenario, more specifically in the delimita-
tion of a case study that is on trial in the Supreme Federal Court.
That said, it is valid to distinguish that the methodological line
conceived at the level of this composition follows the jurisprudential
sense, to, in the end, ascertain whether the dialectical exposure
between the normative system and the problem of legal insecurity
are coordinated, complementary and irreducible assumptions of
the hermeneutics of the magistrate in law enforcement.

KEYWORDS: right; tax; sanction; legal security and coherence.
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INTRODUCAO

O sistema juridico possui diversas normas que regulam a conduta, a san¢o, a organizagao
(competéncia) ou os procedimentos do ordenamento juridico. Neste sentido, podem ser encontradas
regras de prevengdo, puni¢ao ou reparagao que tratam sobre (7) o que as pessoas podem, devem ou
ndo fazer, (ii) quais puni¢des estdo previstas, (iii) quem possui poder ou competéncia para alterar
a legislacao tributaria e (iv) quais as formas de implementar todas essas regras de modo coerente e
harmonico. Todos os tipos de puni¢des se inserem no que se pode chamar de Direito Tributario San-

cionador e caracterizam a seara juridica por detalhar as possiveis sangdes tributarias no ordenamento.

Sob essa perspectiva pretende-se, entdo, analisar os parametros para a aplicagdo das sanc¢des
no Direito Tributdrio no paradigma da seguranga juridica, pois a auséncia de sua sistematizacao
legislativa adequada a respeito dessa gradag@o sancionatdria vem acarretando inimeras discussoes

no cotidiano do sistema tributario.

Ultrapassando as discussdes axiologicas e as diversas nuances praticas que tais elemen-
tos implicam, o foco desse estudo se insere na 6tica da teoria geral do direito, considerando o viés
hermenéutico e seus reflexos na aplica¢ao da seguranca juridica, diante do exame de um caso con-

creto, com relacdo as sangoes tributarias derivadas do descumprimento das obrigagdes acessorias.

Ato continuo, apesar de existir um sistema de normas bem organizado sobre o modo de
utilizacdo da coercdo para aplicar as sangdes via execugdo for¢ada do Direito pelo Estado, ndo ha,
no ordenamento juridico brasileiro, uma abordagem uniforme e sistematizada sobre a dosimetria
da pena em matéria tributaria. A disciplina dos ilicitos tributarios esté, por vezes, localizada nas
entrelinhas do comando legal, ou seja, marcada pelo modo como o juiz interpreta a norma dispos-

ta no sistema.

O positivismo kelseniano serve, nesse sentido, como marco tedrico do presente estudo para
demonstrar assertivamente o que dispde e o que se deve esperar de uma norma. Quando ocorre a
quebra da coeréncia entre o texto normativo e sua aplicac¢do pelo operador do Direito, surge a ins-

tabilidade no sistema exatamente pela ruptura de sua espinha dorsal: a seguranca juridica.

Assim, este trabalho tem como objetivo analisar a importancia desse tema com relagdo as
sancdes, considerando as repercussoes que as decisdes judiciais tém proporcionado no cendrio judi-
cial brasileiro, mais especificamente na delimita¢do balizada de um estudo de caso que esta em
julgamento no Supremo Tribunal Federal — STF, mas ainda nao transitado em julgado (processo

concluso com o ministro relator).

Dito isso, ¢ valido distinguir que a linha metodologica concebida no plano desta composicao
segue o sentido jurisprudencial, por se configurar na exposi¢ao dialética entre o sistema normativo
e o problema da inseguranca juridica, ambos pressupostos coordenados, complementares e irredu-

tiveis da hermenéutica do magistrado na aplicagdo da lei.
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Seguindo esse formato, a técnica de abordagem utilizada para esta pesquisa social aplicada
serd a vertente juridico-dogmatica, com base no raciocinio dedutivo e no fundamento 16gico das
normas no proprio sistema juridico. Ademais, a metodologia a ser utilizada consistira na realiza-
cdo de pesquisa na doutrina e legislagdo nacional, analisando o sistema juridico (constitucional e
processual) patrio, notadamente com relagdo a investigagdo, interpretacdo e avaliagdo das leituras

bibliograficas e jurisprudenciais selecionadas.

No que se refere ao problema acima delineado, seria interessante explorar se as sangoes
tributarias na maneira como aplicadas pelos magistrados seguem, entdo, limites constitucionais
normatizados ou se utilizam fundamentos exteriores ao ordenamento juridico, evidenciando a base

hermenéutica utilizada pelo aplicador.

Dessa forma, a luz do marco teodrico kelseniano no tocante ao modal deontico ¢ a moldu-
ra normativa, serao analisados os aspectos hermenéuticos e metodologicos de abordagem do tema.
Considerando as repercussoes geradas para o sujeito passivo em fun¢do das aplicagdes punitivas
pelo Poder Publico, a reflexdo deste estudo pretende averiguar a consisténcia hermenéutica adota-
da na decisdo judicial proferida no caso concreto ora descrito com relagdo a dosimetria da sancao

tributdria na 6tica do denominado principio da seguranga juridica.

1 PARADIGMA NORMATIVISTA

Segundo Hans Kelsen (1998, p. 387), o sistema juridico deve funcionar como fator de esta-
bilidade que rege as regras da sociedade e confere seguranca aos cidaddos, cuja construgdo ocorre
justamente na coeréncia e estabilidade do proprio sistema, como defendia. Ao longo de sua vida
como investigador do Direito, o autor buscou fundamentar a sua teoria na reflexdo estritamente
cientifica. Quando ha introducao de elementos estranhos ao Direito, o sistema perde sua harmonia

e quebra sua coeréncia normativa.

Vale a pena destacar que a teoria kelseniana configura-se como relevante contribuicdo para
o estudo da ciéncia do direito e sua compreensdo, porque discorre sobre um dos grandes proble-
mas juridicos da sociedade contemporanea: a interpretagdo normativa como elemento progenitor
da inseguranca dos cidaddos'. A seguranca juridica teve grande relevancia para Kelsen quanto a

cria¢do de uma ciéncia juridica livre de influéncias externas ao proprio meio juridico?®.

1 Refere-se, de inicio, a obra do professor Hans Kelsen por ser adotada como o marco tedrico do estudo da estrutura da
norma juridica tributaria (normas de conduta e sancionantes), na sua concepgao hipotética. Ressalva-se, contudo, que
ndo ha a adesdo absoluta aos posicionamentos explicitados na obra Teoria Pura do Direito, mas apenas e tdo-somente
ao que se refere a estrutura normativa.

2 Néo ha ordenamento juridico sustentavel, harmodnico, seguro e estavel se ndo existir coeréncia entre suas normas ¢
decisdes judiciais. “A preocupacdo — e a crenga — de que a formagdo e informagées do intérprete, como um ser Ginico
e individual, ndo contribuissem para a interpretagdo juridica, e a consequente e lancinante obsessao por combater as
lacunas e antinomias como inimigas fatais do direito — enquanto concebido (o direito) como um sistema hermético”
(Pires, 2013, p. 27).
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Essa “pureza” pode ser entendida como a eliminag@o de toda a ideologia politica e os ele-
mentos de ciéncia natural da teoria do Direito. O objetivo da Teoria Pura do Direito ¢ limitar-se a
descri¢cdo do seu objeto (Direito Positivo) — as normas devem encontrar seus fundamentos dentro
do proprio ordenamento juridico’. O problema da inseguranga juridica é pressuposto inseparavel

da reflexdo hermenéutica sobre a aplicacdo da lei pelo magistrado (Gustin, 2002, p. 23).

Nesse contexto, o paradigma normativista estabelece o principio metodolégico fundamen-
tal no qual o Direito ¢ entendido como sistema normativo que utiliza um tinico método juridico. Se
o sistema buscar se fundamentar com elementos fora do proprio sistema, a logica normativa nao
sera congruente e se tornara insustentavel, pois permitird margem interpretativa da Lei Maior sob

a Otica econdmica, politica, pragmatica, teleologica, gramatical, historica ou social®.

Por um lado, os defensores da interpretacdo subjetiva sustentam que o direito deve se adap-
tar a realidade que o circunscreve’. “No contexto positivista, a técnica produz a crenga na seguranga

no Direito a partir de tipos fechados e conceitos determinados” (Cruz, 2012, p. 22).

Nesta logica, os criticos ao positivismo e ao sistema juridico “fechado™ defendem que exis-
tem conceitos juridicos indeterminados que somente podem ser realmente concretizados com o

protagonismo da jurisprudéncia e as sucessivas aplica¢des das decisdes judiciais.

Desse modo, os criticos ao positivismo kelseniano sustentam que o objetivo final ndo ¢
somente dar mais liberdade para os magistrados, mas possibilitar ao Poder Judiciario uma aber-
tura mais ampla de atuagdo, sem aqui adentrar se poderiam ser consideradas ativistas ou ndo. Do
contrario, estar-se-ia, sob esse ponto de vista, condenando o sistema juridico ao gesso fixo e infle-

xivel que as normas criam.

De fato, ndo se pode pender para o exagero de nenhum dos lados. Porém, o problema surge
justamente quando isto ndo ocorre € o juiz produz deliberagdes lastreadas em sua opinido propria,
com fundamentos insatisfatdrios, interesses diversos (estranhos ao sistema juridico) e pontos con-

traditorios, sem o devido ¢ claro lastro no sistema normativo.

3 “Quando a si propria designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propde a garantir um conhecimento
apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se
possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos
os elementos que lhe sdo estranhos. Esse ¢ o seu principio metodologico fundamental” (Kelsen, 1998, p. 1).

4 “Sob o ponto de vista da Teoria Geral do Direito, que difere do ponto de vista historico, socioldgico, politico e
filosofico, o conhecimento distingue: 1) o fato tipificado na hipdtese e o fato tipificado na consequéncia; ii) a norma
que institui a relagdo juridica da causalidade; iii) o sistema dentro do qual a norma vale, em relagdo-de-pertinéncia
(por ser gerada segundo as normas geratrizes de normas). A relacdo normativa de causalidade faz-se ou desfaz-se de
modo intra-sistémico” (Vilanova, 2000, p. 8).

5 Como afirma Hermes Marcelo Huck, hd um perigo subjacente dos agentes defensores do positivismo de “incorrerem
num formalismo juridico desmedido fundado num exacerbado conceito de certeza do direito, no discutivel postulado
da intangibilidade dos esquemas formais e na indefectivel superposi¢do de tais sistemas a realidade econdémica
subjacente” (Huck, 1997, p. 243).

6 “Codificar a sangdo da fraude a lei ou inclui-la num dispositivo legal expresso ndo €, portanto, necessario para
combater as fraudes, como demonstra a jurisprudéncia brasileira. [...] o protagonismo continuara sendo da jurisprudéncia,
pois a fraude a lei, como o abuso do direito e a boa-fé, ¢ um conceito juridico indeterminado, uma clausula geral que
somente vai se cristalizando com sucessivas aplicac¢des jurisprudenciais” (Godoi, 2007).
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Como considerou Jair Gongalves (2001, p. 45-46), a Teoria Pura do Direito de Kelsen ndo
¢ uma teoria pertencente a um Direito positivo e ultrapassado, mas pretende sim descrever o fend-
meno juridico mediante uma série de conceitos formais presentes em qualquer época ou lugar em

que forem aplicados.

Kelsen ndo negou a existéncia de uma certa relagao entre as disciplinas afins a ciéncia juri-
dica (sociologia, politica, economia, etc.), mas segregar esses elementos das normas do proprio
sistema ¢ uma exigéncia da pureza metodologica que deve vigorar para a formacgao da jurispru-
déncia juridica bem estruturada. Com base no pensamento normativista (Kelsen, 1998, p. 176), a
consideragdo apresentada “traduz, neste seu aspecto geral, o principio do Estado-de-Direito que,

no essencial, é o principio da seguranga juridica”’

Do contrario, poderdo ocorrer decisdes judiciais, por exemplo, que se motivarao ndo apenas
pelas normas, mas por fundamentos econdmicos ou politicos a favor ou contra determinado cida-
dao. Nesse caso, como sera utilizado no desenvolvimento deste trabalho, a moldura normativa se

caracteriza como elemento delimitador essencial da seguranca juridica.

Na moldura kelseniana, o raciocinio interpretativo para aplicar corretamente uma norma
deve encontrar respaldo no proprio ordenamento em que esté inserido. Nao ha necessidade de sair
do ambito do direito para que se permita solucionar determinada nova situagdo social. Uma decisao
judicial deficiente pode criar espacgo para que a propria dogmatica juridica seja questionada, fazendo
surgir, nessa situagdo, cidaddos desconfiados e universos juridicos sem limites para as interpreta-

coes dos magistrados na jurisprudéncia patria.

Como seré analisado com maior acuidade nos topicos seguintes, o direito existe para ser
aplicado; antes, porém, € preciso interpreta-lo; e s6 aplica bem o direito quem o interpreta ade-
quadamente para que haja uma resposta juridica coerente e satisfatoria até para as situagdes mais

complexas que ainda se encontram em desamparo de lei expressa.

Destaca-se, portanto, que a interpretacdo para o positivismo kelseniano deve estar delimitada
na moldura normativa®. Esse é precisamente o conceito seguranga juridica defendido e referencia-

do no presente trabalho.

2 SISTEMA TRIBUTARIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Inicialmente, ¢ importante destacar que o Estado Democratico de Direito foi concebido na

evolucao do constitucionalismo através da dinamica dos Direitos Humanos e de seus principios

7 “Principio ¢, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e
inteligéncia delas, exatamente porque define a logica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica
e lhe da sentido harmoénico” (Mello, 2015, p. 54).

8 A extensdo dessa moldura normativa ndo abrange elementos externos/estranhos ao ordenamento juridico, tendo
em vista, por exemplo, que os argumentos financeiros/politicos ou até mesmo os preceitos implicitos, subjetivos ou
discricionarios (formados a partir do &mbito subjetivo da autoridade publica) ndo a integram.
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norteadores. O Poder Judiciario, como institui¢do essencial desse modelo, deve se atentar para a

pacificacdo dos conflitos, mediante a efetivacao dos direitos e garantias fundamentais.

Logo, a busca pelo aperfeicoamento de uma sociedade democratica e por um governo regido
pelos ideais republicanos, cumpridor de seus deveres e defensor da estrita legalidade’, incremen-

tam a diversidade dos atos normativos e, sobretudo, administrativos'®.

Um dos ramos juridicos que mais diretamente repercute essa interferéncia € o Direito Tribu-
tario, em virtude da formacdo da relacdo juridica direta entre Estado e administrado, que tem por
objeto o cumprimento de prestacdo pecunidria consistente na subtragdo de parcela do patrimonio
dos mesmos, tornando-se a principal forma de custeio do Estado Moderno, devidamente consenti-

do pelo cidaddo quando se est4 no regime democratico.

Com certeza, esta € uma das searas mais delicadas no relacionamento entre os entes federados
e os particulares, pois a necessidade da obten¢do de recursos financeiros € inerente a sobrevivén-
cia de ambas as partes contidas nessa correla¢do'!. A arrecadagio ¢ o cerne da sustentabilidade do
Estado, e isto s6 € assegurado gragas ao poder coercitivo atribuido ao Poder Publico, que efetiva
os recolhimentos tributarios devidos e proporciona, portanto, seguranga para o Fisco e para o cida-

dao contribuinte, respectivamente.

O exercicio da func¢ao fiscalizadora, ao averiguar o cumprimento das normas vigentes, ¢
dever precipuo do Poder Publico, assim como o recolhimento do crédito tributario, nos dizeres do
Jos¢é Casalta Nabais (1998, p. 64), esta entre os “deveres juridicos do homem e do cidadao que, por
determinarem a posi¢do fundamental do individuo, tém especial significado para a comunidade e

podem por esta ser exigidos”.

Diante da necessidade de que cada pessoa contribua com uma parte (fungdo de custeio) para
que a sociedade se sustente e viabilize a implementagdo dos direitos fundamentais, os principios
constitucionais do Estado Democratico de Direito servem de baliza para a normatizacao do Poder

Judiciario em seu aspecto tributario'?.

No entanto, conciliar o constante conflito entre a necessidade de arrecadagao com a capa-

cidade contributiva tem sido um dos maiores obstaculos da sociedade. Em situacdo de emergéncia

9 Como aponta Alberto Xavier, o principio da legalidade visa “proteger a esfera de direitos subjetivos dos particulares
do arbitrio e do subjetivismo do o6rgio de aplicagdo do juiz” (Xavier, 1978, p. 37).

10 “O principio da legalidade desempenha o papel de estabelecer a zona de agdo do Administrador, sedimentar os
principios juridicos constitucionais de limitagdo ao poder de tributar e, em maior grau, garantir a efetividade da
protegdo da confianga e da seguranca juridica” (Bernardes; Costa Gontijo, 2018, p. 762-763). Pois bem, como ensina
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, “o juiz ndo cria (ou inventa) direito algum no processo que possa ser considerado
democratico” (Brétas, 2012, p. 92).

11 “A finalidade de economizar tributos pode ser atingida tanto por atos legitimos como por atitudes ilicitas (evasdo
ou elusdo) do contribuinte. Por esse motivo, somente quando constituidos os atos juridicos pretendidos pelo sujeito
[...] De nenhum ilicito se pode cogitar antes que se ponha em pratica os atos planejados” (Torres, 2001, p. 37).

12 “Segundo Kelsen, o exame da base filosofica da democracia ndo deve objetivar constituir-se em uma justificagio
absoluta da democracia. [...] A democracia encontra seu fundamento, funcional, apenas na hipoétese de os individuos
atuantes na realidade politica entenderem serem a liberdade e a igualdade os valores que devem ser postos em pratica”
(Oliveira, 2005).
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ou adversa, o brasileiro sempre teve uma notoriedade e habilidade impar em desvendar situagdes

complexas (até mesmo na legislagdo) para encontrar respostas imprevisiveis (Faria, 2014, p. 352).

O cidadao deveria cumprir com todas as suas obrigacgdes e possuir, em contrapartida, segu-
ranga na construgdo de suas relagdes sociais. As decisdes judiciais deveriam ser coerentes com o

ordenamento juridico para possibilitar a devida seguranga juridica a populagdo'.

Esse principio € construido pela interpretagao dedutiva do principio maior do Estado de
Direito e pela interpretagdo indutiva de outras regras constitucionais (Avila, 2012, p. 295). Em todas
essas normas, a Constituicao Federal d4 uma nota de previsibilidade e de prote¢ao das expectati-

vas legitimamente constituidas'.

Ocorre que “a legislacdo vem se aprimorando na busca de coer¢do capaz de inibi-los [os
infratores da lei] das nefastas condutas ilicitas e criminosas” (Faria, 2014, p. 353). No limite entre
licito e ilicito hd uma ténue e invisivel margem que dificulta a clara defini¢do de atuagdo da auto-

ridade legal judiciaria.

Desta maneira, evidencia-se a relevancia do sistema tributario no contexto do Estado Demo-
cratico de Direito e a necessidade de sua efetividade através da sang¢ao, sempre balizado na seguranca

juridica, considerando o referencial teérico adotado.

3 SISTEMA NORMATIVO HARMONICO, COESO E SANCIONADOR

A relagdo juridica normativa de origem obrigacional pressupde a existéncia de pelo menos
duas pessoas, numa estrutura de direito-dever, onde uma se apresenta como a titular do direito e
a outra com a obrigac¢do de cumprir a prestacdo positiva ou negativa (dever juridico). E tratando-
-se de ordem coativa, o poder juridico conferido a uma das partes (poder de exigéncia do “dever”)

devera estar amparado numa norma sancionante.

O desrespeito as obrigagdes de ordem tributdria ocasiona diversos impactos para as pesso-
as (fisicas e juridicas), “como aplica¢do de multas, a proibi¢ao de contratar com a Administra¢ao
Publica e até a fixagdo de penas restritivas de liberdade, que retiram o faltoso do convivio social”
(Becho, 2014, p. 103).

No estudo da teoria geral resta claro que a relagdo juridica se caracteriza por seu aspecto
formal e ndo por seu contetido. Uma relacdo somente pode ser considerada “juridica” por ser regu-

lada por uma norma (Bobbio, 2005, p. 43). A relacao juridica ndo existe em fungdo de seu teor,

13 Seguranga juridica “consiste no fato de a decis@o dos tribunais ser até certo ponto previsivel e calculavel, em
os individuos submetidos ao Direito se poderem orientar na sua conduta pelas previsiveis decisdes dos tribunais”
(Kelsen, 1998, p. 175).

14 “A seguranca juridica postula efetividade. Ndo ¢ um principio vago. E denso em valores, e seus fundamentos
nao se podem reduzir ou anular. Por isso, outro aspecto de fundamental relevancia a se antecipar é que o principio
de seguranca juridica ndo esta sujeito a ponderacdes, dado o seu carater de ‘garantia’ constitucional de protecdo do
ordenamento juridico e do proprio Estado Democratico de Direito” (Torres, 2012, p. 197).
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mas se aplica em razao de sua origem: a norma juridica. Vislumbra-se, entdo, que a relagao juridi-

ca somente pode ser instituida através da norma juridica, sua fonte unica de criagao'.

Especificamente no que se refere ao Direito Tributario, o tributo, visto como norma de
conduta estabelecida mediante uma regra matriz de incidéncia, compreende diversos elementos
necessarios para sua configuragdo. Se, por um lado, a discussdo da estrutura normativa envolve
uma visao estatica da norma (em sua concepcao abstrata), a analise da situagdo juridica decorrente

da incidéncia normativa pressupde, por sua vez, o estudo de sua visao dindmica (na sua aplicacao).

A andlise da relagdo juridica pressupde sua integra¢cdo na norma juridica numa concepgao
dinamica ou estatica, que ¢ a sintese da estrutura dessa conexao desde sua prescricdo normativa até
a individualizagdo do consequente normativo (Mello, 2000, p. 11). O fendmeno juridico, em toda a
sua complexidade, envolve diversos momentos interdependentes, desde a defini¢ao da norma até a

sua aplicagdo eficaz e especifica em cada fato juridico.

Assim como pressupde a visdo estatica da norma, a visdo dindmica necessita de coerén-
cia entre o ato praticado e a consequéncia juridica advinda dessa conduta. Se o individuo cumprir
com a norma imposta, ele deve saber os direitos e deveres decorrentes da conduta licita. Da mes-
ma maneira, se a conduta for ilicita, o cidadao deve ter clareza e seguranca de qual san¢do (em seus

aspectos qualitativo e quantitativo) ird de fato incidir num eventual descumprimento normativo.

O conceito de sanc¢do traz, em seu bojo, “todo e qualquer processo de garantia daquilo que
se determina em uma regra” (Reale, 1986, p. 72)'°. No que se refere a esse ponto, o artigo 113 do
Codigo Tributario Nacional classifica a obrigacdo tributaria (norma) em principal e acessoria'’. A
primeira tem por objeto o cumprimento de prestagdo de natureza pecunidria, em virtude de relacao
juridica instaurada entre o sujeito ativo (fisco) e o sujeito passivo. A acessoria, por sua vez, caracte-
riza-se por ter como objeto uma conduta consistente em fazer ou ndo fazer, em prestagcdes positivas

ou negativas por parte do sujeito passivo'®.

Interessa saber que parte do objeto da obrigacdo acessoria consiste na escrituracgao fiscal,

aqui entendida como o género que engloba todos os deveres (de fazer ou nao fazer) previstos nas

15 Convém registrar que nao se pretende neste estudo realizar uma abordagem detalhada das diversas teorias, tendo
delimitado seu referencial tedrico apenas e tdo somente no pensamento Kelseniano na estruturagdo da seguranca
juridica. Logo, ndo abordara o tema na linha desenvolvida na Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann; contudo, ¢
interessante observar que Luhmann (1997, p. 40) designa autopoiesis como o mecanismo reflexivo do sistema que
lhe permite alteragcdes com ajuda dos seus proprios elementos.

16 De igual modo, Noberto Bobbio (2005, p. 152-153) afirma que “a sang@o pode ser definida, por este ponto de
vista, como o expediente através do qual se busca, em um sistema normativo, salvaguardar a lei da erosdo das agdes
contrarias; ¢, portanto, uma consequéncia do fato de que em um sistema normativo, diferentemente do que ocorre em
um sistema cientifico, os principios dominam os fatos, ao invés do fatos os principios”.

17 “A sistematizagdo até aqui empreendida, a partir da teorizagdo da norma juridica até a individualiza¢do da norma
juridica tributaria, destacando-se cada um de seus aspectos, segundo os marcos tedricos ja citados, ¢ essencial na
conclusdo de que o aspecto procedimental ¢ imprescindivel no conceito de norma juridica tributaria” (Bernardes,
2006, p. 153).

18 Para além dessa discussdo, importante € a percepgdo de que, no referente a obrigagdo tributaria acessoria, nao se
trata apenas de um dever imposto pela lei, mas de um “dever instrumental, que nenhuma finalidade pode ter, além
daquela de viabilizar o controle do adimplemento da obrigacao principal” (Sampaio Junior, 2005, p. 65-267).
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diversas regras juridicas integrantes do ordenamento tributario (como as declaragdes prestadas por
meios eletronicos ou manuais, a emissao de notas fiscais e a apresentacao de informagdes ao 6rgao

fiscalizador). Dessa forma, a omissd@o no cumprimento desta prestacdo acarreta a pratica do ilicito.

A nao observancia da norma juridica tributaria principal e da norma tributaria acessoria
caracteriza a pratica de ilicito, que sera considerado, por conseguinte, como suporte fatico da norma
de san¢ao, denominado de delito. Cada norma de conduta descumprida implicara a concretizagao
do fato juridico presente na hipdtese da norma sancionante, acarretando sancao especifica previs-

ta no direito positivo.

Sem a san¢do, a norma se torna vazia e sua observancia precariamente opcional, eis que passa
a ndo haver for¢a mandamental (comando imperativo) que garanta o cumprimento da acao ordena-
da. Da mesma maneira, Herbert Lionel Hart (1986, p. 59)!%, Paulo de Barros Carvalho (2005)%, e
Sacha Calmon Coélho (2003)* ratificam o entendimento de que o trago caracteristico do direito ¢
a coatividade. A unidade da ciéncia juridica somente ocorre pela integragdao de suas normas, pois
“as normas de conduta vinculam-se as normas sancionantes para garantir a eficacia do ordenamen-
to” (Bernardes, 2006, p. 161-162).

Usualmente, neste ramo do direito hé previsdo de que as penalidades tenham cunho pecu-
niario. A sancdo derivada do descumprimento da relagdo juridica tributaria acessdria ¢ penalidade
de natureza pecunidria, ja que ndo se concebe mais o arbitrio da for¢a na execucdo das obrigacdes
de fazer ou ndo fazer, tipicas das sociedades primitivas. Inerentes ao direito moderno, ndo se exi-
ge a observancia do ordenamento juridico pela forga fisica. Se o sujeito passivo ndo pagar o crédito
tributario no vencimento ou deixar de emitir a Nota Fiscal, ocorrerd um delito e incidira a regra

matriz sancionatoria.

Nesta perspectiva, a densidade semantica referenciada como objeto deste trabalho mani-
festa-se através do descumprimento das obrigacdes acessorias, que possuem papel fundamental
para a arrecadagdo e fiscaliza¢do das obrigacdes principais. E para se chegar a norma de sang¢ao,
¢ fundamental reconhecer a importancia da defini¢ao da sua moldura normativa para que se possa

estabelecer a efetividade da seguranca juridica na andlise do ordenamento.

O inadimplemento das obrigagdes acessorias ¢ uma hipotese de norma sancionante subme-
tida, assim, a aplicagdo de uma pena. Na concepgao positivista de Kelsen, se inexistisse previsao de

penalidade aqueles que ndo obedecessem a conduta determinada pela norma juridica, certamente

19 “A desobediéncia sera provavelmente seguida pela execugdo da ameaga, ndo s6 no momento primeiro da promulgacéo
da ordem, mas continuamente, até que a ordem seja retirada ou revogada” (Hart, 1986, p. 59).

20 “O ordenamento juridico, como forma de tornar possivel a coexisténcia dos homens em comunidade, garante,
efetivamente, o cumprimento de seus mandamentos, ainda que, para tanto, seja necessaria a adogdo de medidas
punitivas que afetem a propriedade ou a propria liberdade das pessoas. Dai por que, ao criar uma prestagao juridica,
concomitantemente o legislador determina providéncia sancionatéria ao ndo-cumprimento do referido dever” (Carvalho,
2005, p. 342).

21 “Para que seja tido como fato juridico tributério, a ocorréncia da vida real tem de satisfazer a todos os critérios
identificadores tipificados na hipdtese. Se a norma juridica é o objeto do conhecimento juridico na gnosiologia
kelseniana o ‘juizo hipotético’ que o cientista do Direito constréi ao descrevé-la s6 pode ser uma “proposi¢do” a
respeito da norma, nunca a ‘norma-em-si’”’ (Coélho, 2003, p. 45).
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ela se tornaria ineficaz (Kelsen, 1986). E nesse mesmo caminho, Norberto Bobbio (2005) afirma que

a sangdo institucionalizada garante, invariavelmente, maior seguranga ao ordenamento juridico®>.

A célebre diagramacao kelseniana “Se A deve ser B” diverge da expressao “Se A ¢ B” por-
que contempla a liberdade do individuo poder descumprir o comando legal®. E a ndo observancia
das normas implica a necessidade estatal de atuacdo imediata da coer¢do para assegurar a efetivi-

dade das regras impostas.

Em suma, o funcionamento de um sistema normativo harmonico, coeso e sancionador s
¢ factivel se houver seguranca juridica e respeito a legalidade imposta. A teoria e a pratica devem
ser harmonicas (coerentes; possuir uma relagdo ldgica) para que o ordenamento juridico faga sen-

tido e tenha respeito as proprias normas ali prescritas.

A sang¢do, tao necessaria para a garantia da seguranga juridica e a organiza¢ao do ordena-
mento juridico, deve possuir limites transparentes, objetivos € bem determinados para sua aplicagao.
Nao ha como discorrer sobre restrigdes a imposi¢ao de penalidades se ndo existir um arcabougo
legislativo que preveja objetivamente tais limitagdes®*. A san¢@o é necessaria a norma; mas nao ha
norma coerente com o ordenamento juridico se ndo existir uma moldura normativa que lastreie a

seguranca no sistema ao delimitar a interpretagdo e aplicagdo das regras estabelecidas.

A experiéncia normativa e sua relagdo com a hermenéutica juridica demonstra ser tdo impor-
tante para a sociedade contemporanea que muitos autores ja se debrugaram sobre este assunto em
diversas obras literarias para tentar melhor esmiuga-lo*. No direito, uma simples alteragdo inter-
pretativa pode mudar todo o resultado da aplicacdo de determinada legislagdo. Uma nova forma
de interpretar pode ocasionar a completa modificagdo da consequéncia juridica no sistema (mesmo

que ndo haja modificagdo da norma).

Logo, por mais que determinadas regras sejam benéficas ou severas, elas devem conduzir a
um raciocinio logico fundamentado em argumentos e premissas pertencentes ao proprio ambito juri-
dico. Essas premissas a que se pretende analisar neste estudo poderao ser observadas concretamente
a partir da perspectiva critica de uma decisao judicial que impde sangdes para o descumprimento

de obrigagdes tributdrias acessorias.

22 “A sangdo pode ser definida, por este ponto de vista, como o expediente através do qual se busca, em um sistema
normativo, salvaguardar a lei da erosdo das agdes contrarias; €, portanto, uma consequéncia do fato de que em um
sistema normativo, diferentemente do que ocorre em um sistema cientifico, os principios dominam os fatos, ao invés
do fatos os principios” (Bobbio, 2005, p. 152-153).

23 “O raciocinio juridico por meio da relagdo logica entre preceitos e sua incidéncia sobre um dado fatico tem como
base a logica evidenciada na seguinte equagao, quando se analisa a caracteristica sancionadora do sistema ‘Se A, deve
ser B. Se ndo B, deve ser C*” (Bernardes; Miranda, 2018b, p. 127).

24 “Ao fim a ao cabo, se ndo for possivel controlar a discricionariedade administrativa, ndo se podera controlar a
atividade estatal, fazendo com que todas as mudancas previstas em nossa Constituicdo acabem por verdadeiramente
perder normatividade” (Madalena, 2016, p. 47).

25 “O principal efeito da desorganizagdo nessa seara ¢ o aumento de duvidas e das discussdes doutrinarias e juris-
prudenciais, em prejuizo de toda a sociedade. As almejadas seguranca juridica e certeza do direito, de destacada
importancia no contexto punitivo, tornaram-se ideal distante em matéria tributaria” (Becho, 2014, p. 108).
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4 SANCAO JURIDICA NO CASO ELETRONORTE: A RELEVANCIA DA FUNCAO
JURISPRUDENCIAL

Como se percebe, a fungdo constitucional da jusprisprudéncia ¢ harmonizar e uniformizar
as decisoes judiciais de modo a conferir coeréncia e estabilidade ao sistema. Nesse aspecto, a forca
normativa desagua para a garantia da seguranca juridica, circunscrevendo o ambito de interpreta-
¢do normativa dos aplicadores e, a0 mesmo tempo, evitando a produ¢do de decisdes teratologicas.
O enquadramento legal evita a dissonincia semantica da aplicagdo e, para além disso, a utilizacdao

do poder jurisdicional para enviesamentos morais e ideologicos.

Surge, dessa maneira, a necessidade de se lembrar que no regime do sistema civil law adotado
no direito brasileiro, a jurisprudéncia possui o papel de uniformizagao da inteligéncia dos enunciados
das decisdes que delimitam a aplicagdo normativa no ordenamento juridico. Essa fun¢ao jurispruden-

cial ¢, alias, uma das formas do direito processual a prestigiar, acima de tudo, a seguranca juridica.

O novo Coédigo de Processo Civil (Brasil, 2015) procurou, com isso, garantir coeréncia nas
decisdes juridicas e efetividade aos principios constitucionais, como o da seguranga juridica. Em seu
artigo 927, paragrafo 4°, o novo CPC reproduziu expressamente este entendimento ao ressaltar que a
modificagdo de jurisprudéncia consolidada observara a necessidade de fundamentagdo adequada e

especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protec@o da confianga e da isonomia.”

Todavia, de nada adianta o CPC ter dedicado tratamento especial a jurisprudéncia se nao
houver uniformidade e coeréncia entre elas. Via de regra, as decisodes juridicas deveriam procurar
a ratio decidendi sobre a qual outros julgados se basearam para realizar uma interpretagdo adequa-

da e garantir a coeréncia (e confianga) nas decisdes.

Sem previsibilidade ndo ha coeréncia; e sem coeréncia ndo ha seguranca juridica. A unida-
de da ciéncia juridica e a eficacia do ordenamento somente ocorrem pela integracao e coordenagao
de suas normas (Bernardes, 2006, p. 161-162).

Caso essa jurisprudéncia esteja embasada em argumentos sociais, politicos ou econdmicos
da época em que foi formada, ela se tornara viciada e eivada de elementos estranhos ao sistema
normativo, contaminando todos os outros casos judiciais que estiverem legalmente obrigados a
seguirem a mesma decisdo tomada. Seria o mesmo que contradizer o paragrafo 4° do artigo 927 do

CPC e propagar a inseguranga no sistema juridico?’.

Esse espectro de identidade entre a teoria normativa e a teoria da interpretacdo comprometi-

da com a natureza deontologica, diretiva do Direito, ¢ importante fator para se avaliar criticamente

26 “Art. 927. [...] “§4° - A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranga juridica, da prote¢ao da confianga e da isonomia” (Brasil, 2015).

27 “Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre apreciacao, de tal forma que a norma do escaldo
superior tem sempre, em relacdo ao ato de produgdo normativa ou de execucdo que a aplica, o carater de um quadro
ou moldura a preencher por este ato. Mesmo uma ordem o mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a
cumpre ou executa uma pluralidade de determinacgdes a fazer” (Kelsen, 1998, p. 246).
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o cenario jurisprudencial brasileiro no &mbito do marco tedrico utilizado. A base até aqui adotada
como referencial tedrico sintetiza-se exatamente na aplicagdo hermenéutica no sistema normativo,
pautada na premissa da seguranca juridica, que acarreta justamente no entendimento da fungao

jurisprudencial ora mencionado.

As normas juridicas sdo criadas visando a producdo de determinados efeitos e ndo podem,
via de regra, constituir um fim em si proprias. O jurista, diante da realidade féatica, ndo deve jul-
gar as normas do ordenamento sem compreender o carater semantico dele. Nesse ambito, os fatos
juridicos apresentam-se como fendmenos de causa e efeito, cuja formula relacional necessita de
sentido e coeréncia. As premissas ja abordadas no presente trabalho, aliadas a visdo da fungdo da
jurisprudéncia no sistema juridico, constituirdo o norte do exame do caso concreto a seguir descri-

to, que se encontra em julgamento ja iniciado no STF.

5 CASO ELETRONORTE — HISTORICO ANALITICO

A titulo exemplificativo, pode-se utilizar o caso emblematico da Eletronorte (Centrais El¢-
tricas do Norte do Brasil S/A) para demonstrar a importancia da discussdo da seguranga juridica
na jurisprudéncia brasileira. Nesse RE n. 640.452, o STF esta analisando a decisdo proferida pelo
Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia que manteve a sang¢ao, usualmente denominada de “mul-
ta isolada”, por descumprimento de obrigacdo tributaria acessoria, reduzindo o percentual de sua
aplicacdo do patamar de 40% (quarenta por cento) para 5% (cinco por cento) sobre o valor total da

operacao de compra de diesel para geracdo de energia elétrica.

Neste episodio, o Governo Estadual de Ronddnia lavrou uma autuacdo com imposi¢do de
multa em desfavor da Eletronorte devido ao suposto descumprimento de uma obriga¢ao acesso-
ria (emissdo de Nota Fiscal). No caso, a empresa comprou 6leo diesel e o entregou diretamente em
local diverso do seu estabelecimento (sem emitir Nota Fiscal para esse transporte) para que fosse

possivel a producdo (ou industrializacdo) de outro produto (energia elétrica).

Para o Estado de Rondonia, o fornecimento do 6leo caracterizou uma “venda a ordem ou
para entrega futura”, de forma que a Nota Fiscal (NF) deveria ter sido emitida pelo adquirente ori-
ginario do oleo diesel (Eletronorte), consoante o art. 577, §3° do RICMS/RO.?® Assim, embora nao
tenha ocorrido nenhum crédito tributario relativo ao ICMS para os cofres publicos, 0 ndo-cum-
primento da obriga¢do acessoria acarretou a imposi¢do originaria de multa isolada no valor de
R$164.822.352,36, equivalente a 40% do valor da operacgao.

Todavia, conforme alegou a Eletronorte, a tipificacdo normativa adotada pelo Fisco estava

incorreta, tendo em vista que a interpretagao correta da legislagao tipificou o caso como “industria-

28 “Art. 577 [...] § 3° No caso de venda a ordem, por ocasido da entrega global ou parcial das mercadorias a terceiros,
devera ser emitida Nota Fiscal: 1 — pelo adquirente originario, com destaque do ICMS, quando devido, em nome do
destinatario das mercadorias, consignando-se, além dos requisitos exigidos, nome do titular, enderego e nimero de
inscri¢ao estadual e no CGC (MF) do estabelecimento que ird promover a remessa das mercadorias” (Rondonia, 1998).
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lizacdo por encomenda” e impds a obrigatoriedade da emissao da Nota Fiscal pelo estabelecimento
fornecedor do o6leo diesel (obrigagdo acessoria nos termos do art. 579, §2° do RICMS/RO %, e ndo

o art. 577 desse regulamento).

A Eletronorte impetrou Mandado de Seguranga questionando a penalidade aplicada e obte-
ve, em primeira instincia, sentenca que reduziu o montante sancionatério de 40% (quarenta por
cento) para 10% (dez por cento) em razdo do descumprimento de obrigacao acessoria, ou seja, con-
siderou necessaria a emissdo da Nota Fiscal, mas abusivo a monta do crédito tributario derivado da

penalidade pecuniaria em tela.

No recurso interposto pela empresa perante o Tribunal de Justica do Estado de Rondonia,
foi obtida nova mitigacdo da penalidade com a respectiva redug¢do do percentual para 5% (cinco

por cento) do valor total da operagdo (aproximadamente R$22,2 milhdes de reais).

Ainda discordando do patamar da san¢ao pecunidria estabelecida pelo descumprimento da
obrigagdo acessoéria, especialmente por ndo ter acarretado qualquer prejuizo aos cofres publicos
pelo recolhimento do imposto incidente, a referida empresa apresentou Recurso Extraordinario, em
tramite perante o STF sob o nimero 640.452/RO (recebido com efeito de repercussdo geral a ainda

em julgamento)*, em que se pretende o afastamento da san¢@o ou a redug@o da aludida penalidade.

E importante pontuar que nenhum dispositivo da legislacio do RICMS/RO prevé a redu-
¢ao da multa de 40% inicialmente estabelecida, demonstrando, com isso, clara arbitrariedade dos
tribunais ao determinar redugdes sancionatdrias que nao possuem nenhuma previsao legal no Regu-
lamento de ICMS do Estado de Rondonia (norma competente para regular a tributagao de ICMS

onde ocorreu a operagao sob analise).

Por fim, vale ressaltar que a Procuradoria Geral da Republica (PGR) emitiu parecer favora-
vel a Eletronorte, alegando que ela ndo estava obrigada a emitir Nota Fiscal e ndo gerou qualquer

prejuizo aos cofres publicos, estando a operagao, portanto, regular perante a legislagao.

6 SEGURANCA JURIDICA E SANCAO TRIBUTARIA: ANALISE CRITICA DO CASO
ELETRONORTE

As multas punitivas intituladas “isoladas” sao aplicaveis diretamente pelo Fisco em face do
descumprimento de obrigagdes acessorias pelo sujeito passivo. A entidade fiscalizadora autua, de

oficio, pela ndo observancia de seus deveres tributarios, como ocorreu no presente caso.

29 “Art. 579 [...] § 1° O estabelecimento fornecedor deverd: 1 — emitir Nota Fiscal em nome do estabelecimento
adquirente, na qual constardo, além das exigéncias previstas no artigo 189, o nome, endereco e numeros de inscrigdo
estadual e no CGC (MF) do estabelecimento em que os produtos serdo entregues, bem como a circunstincia de que
se destinam a industrializa¢ao” (Rondonia, 1998).

30 “CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PUNICAO APLICADA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO
ACESSORIA. [...] Proposta pelo reconhecimento da repercussio geral da discussdo sobre o carater confiscatorio,
desproporcional e irracional de multa em valor variavel entre 40% e 05%, aplicada a operacéo que ndo gerou débito
tributario” (Brasil, 2011).
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Nao obstante a substancial reducdo da multa de aproximadamente 165 milhdes para cerca
de 22 milhdes de reais, ¢ essencial considerar que o imposto exigivel na operagao foi integralmen-
te pago, ou seja, a questao restringe-se apenas sobre o entendimento correto do modelo de entrada

da Nota Fiscal (obrigagdo acessoria)’'.

Limitando o escopo especialmente a questdo da operagdo tributaria configurada no pre-
sente caso, ¢ importante lembrar que a Eletronorte poderia ter comprado o 6leo diesel, realizado
o recolhimento tributario devido e recebido o produto em seu estabelecimento normalmente. Em
seguida, para que desse prosseguimento ao uso do 6leo diesel comprado, poderia ter enviado o pro-
duto para outra empresa (industrializadora) para que enfim obtivesse o produto final desejado com

toda essa operagao: energia elétrica.

Ora, essa hipdtese supracitada ocorreria se a Eletronorte nao tivesse se planejado antecipa-
damente para que pudesse otimizar a logistica dessa operagdo. Apds se debrugar sobre a legislacdo
e esta situag@o que estava por acontecer, a diretoria da companhia depreendeu que poderia realizar

planejamento tributério e efetuar uma operagao triangular diferente entre as empresas.

Analisando o RICMS/RO, a Eletronorte entendeu que o artigo 579, § 2°, desse regulamento,
deveria ser aplicado sobre o caso para que o dleo diesel fosse entregue diretamente a industrializa-
dora sem que tal operacado fosse considerada evasao fiscal (simulac¢do para reduzir o 6nus tributario
que a legislacdo caracteriza como ilicito), especialmente por ndo acarretar a reducdo ou supressao

do imposto na operagao.

Considerando esse novo cenario do planejamento de industrializacdo por encomenda, o 6leo
diesel comprado foi entregue diretamente a empresa industrializadora e a tributagao foi recolhida
sem qualquer alteracdo da hipotese anterior. Esse planejamento tributério alterou, assim, apenas o
resultado logistico, reduzindo o deslocamento desnecessario de seu produto recém comprado (sem

modificagdo nos valores devidos ao Fisco).

Com efeito, nota-se que o entendimento fiscal do enquadramento normativo do caso propor-
cionou o recebimento de uma autuagao fiscal pela companhia de grande montante. Em que pese a
analise e o planejamento previamente realizado pela empresa, nenhum entendimento anterior pre-

viu que poderia ocorrer contradi¢do do judicidrio quanto ao limite de aplicagdo da sangao tributdria.

A arbitrariedade de interpretagdo do aplicador da legislacdo se soma ao sincretismo meto-
dolégico para produzir decisdes judiciais que, por vezes, ao nao encontrarem limites e parametros
para a aplicagdo das sangdes no Direito Tributério, extrapolam a moldura juridica, fundamentam-

-se em fatores que vao além das normas e ocasionam, com efeito, inseguranga juridica.*

31 “Toda coacdo que exceda ao estritamente necessario a obtengdo do efeito juridico licitamente desejado pelo Poder
Publico ¢ injuridica” (Mello, 2015, p. 867).

32 O sincretismo metodoldgico caracteriza a inser¢do e miscelanea de argumentos de sistemas completamentes
divergentes. A argumentagdo, nesse sentido, ¢ feita sem qualquer critério normativo ou juridico; torna-se um “teor
de ecletismo dificil de ser resolvido” (Trivisonno; Oliveira, 2014).
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Tendo como foco a multa fiscal estipulada, ¢ valido lembrar que a autuagdo inicial previu
multa isolada no percentual de 40% sobre o valor total da operagdo. Em que pese o RICMS/RO
ndo conter atualmente esta estipulacdo, deveria haver previsao legal incidente ao Estado de Ron-
donia, tal qual ocorre no RICMS/MG, em seu artigo 216, inciso II, que determina a incidéncia de
multa de 40% da operagdo calculada com base no valor da operag@o por dar saida a mercadoria,
entrega-la, transporta-la, recebé-la, té-la em estoque ou deposito desacobertada de documento fis-
cal (Rondonia, 1998).

Do mesmo modo, o artigo 216, inciso I, alinea “b”, do RICMS/MG, prevé a possibilidade
de reducao da multa para 10% do valor da operacao (por falta de registro de documento fiscal na
escrituracao fiscal destinada a informar a apuracao do imposto) ou para 5% (quando o imposto da
saida de mercadoria ou prestacdo de servigo tiver sido recolhido). Nestas hipoteses, se fosse consi-
derado apenas a san¢do do caso, as cominagdes legais estariam corretas se a operacao sob analise
estivesse sob a abrangéncia do RICMS/MG (Minas Gerais, 2002)*. No entanto, a operagao ocor-
reu no Estado de Rondonia e o Regulamento de ICMS rondoniense ndo contempla nenhuma dessas

possibilidades legais de redu¢do sancionatoria.

No caso, o prisma da seguranca juridica foi nitidamente violado, pois nao ha previsao legal
no RICMS/RO que determine previamente que a multa isolada deveria possuir as redugdes percen-
tuais gradativas para 10% ou 5%, como foi mencionado. A rigor, pode-se aferir que, pelo menos no
momento das decisdes judiciais, o texto legal sucumbiu a predominancia do entendimento subjeti-
vo do magistrado. De nada adiantou a realizagao de um planejamento tributario bem estruturado,
pois a vontade e discernimento do magistrado foi o elemento chave e, ao final, determinante para

a cominacdo nos percentuais de 10% e 5% que ndo estdo presentes no RICMS/RO.

Todos os pontos tratados neste estudo apontam, com isso, que a falta de coeréncia entre a
legislagdo e as decisdes dos magistrados ndo corrobora para a confianca da sociedade no préoprio
sistema que a rege. A previsibilidade e a seguranca juridica ficaram comprometidas no presente
caso devido a auséncia de limites objetivos e incidentes nas normas do RICMS/RO que se aplica-

ram a operacao da Eletronorte.

A influéncia de fatores externos ao ambito juridico pode se caracterizar como a arbitrarie-
dade do juiz e o sincretismo metodologico observado no uso de legislagcdes externas ao ambito de
aplicacao da operagdo. E essa arbitrariedade e esse sincretismo metodologico fragilizam a segu-

ranca juridica e a confianga da sociedade na previsibilidade das decisoes judiciais dos magistrados.

Nesse aspecto, a coeréncia entre a norma e sua aplicacdo pela jurisprudéncia demonstra ser
a chave para a sustenta¢do do ordenamento juridico harmoénico. Ora, o individuo deveria ter cri-

térios mais nitidos e objetivos para prever as infragdes plausiveis a que poderia estar submetido.*

33 Nao obstante a validade de sua aplicacdo a luz da sua natureza confiscatoéria e destarte da razoabilidade, que ndo
sdo objetos do presente trabalho.

34 E valido salientar que o presente estudo ndo tem como objetivo discutir o problema da arbitrariedade das decisdes
judiciais sob a dtica do confisco e do que se convencionou chamar de principio da razoabilidade. O artigo visa a reflexdo
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Este cenario que possibilitaria a seguranga juridica, inclusive para que ele pudesse recorrer de uma
decisdo porventura exagerada e fora dos parametros estabelecidos em lei. Como manifestado, a
discricionariedade esbarra no entendimento arbitrario do julgador sobre quais parametros ou limi-

tes (ndo previstos na legislacdo) ele ir4 utilizar.

Pois bem, ¢ relevante frisar que esse julgamento esta concluso com o Relator, Min. Roberto
Barroso, e continua até o momento indefinido no que se refere ao tratamento final que se estabele-
cera a titulo de Repercussdo Geral. Uma imposi¢cao de multa isolada de 40% sobre o valor total da
operacao possui grande relevancia para os demais casos semelhantes, cujo cerne comum ¢ a dis-
cussao hermenéutica sobre o enquadramento legal atribuido a casos semelhantes que discutem os

limites da sangao tributaria.

A reducdo gradual da aludida penalidade da Eletronorte deveria levar algum formato pre-
viamente padronizado para propor faixas ou critérios claros para aplicagdo dos percentuais das
multas isoladas. A legislacdo prevé a referida penalidade, mas ndo discute os critérios de diminui-
¢ao de tal san¢do tributaria. Essa lacuna legal abre margens para que a autoridade judicial aplique
os percentuais de multa isolada que entenderem pertinentes ou baseando-se em disposi¢cdes nor-

mativas que nao incidem na presente situagao.

A bem da verdade, ndo se sabe ao certo quando tal multa sera aplicada e qual a margem de
definicao do percentual que deve ser seguido por todos os juizes do poder judiciario. Qual a meto-
dologia padronizada deve ser levada em consideracdo? Apenas o bem juridico lesado e a conduta
ilicita praticada ou deveria igualmente levar em consideragdo caracteristicas pessoais do infrator?

Quais as gradagdes de aplicacao/redugdao da multa? E se o tributo foi integralmente recolhido?

A luz da visdo dindmica da norma e da pratica judicial brasileira, é necessério ter caute-
la com expectativas exacerbadas, pois “[...] uma corte de alta performance deliberativa jamais sera
capaz de gerar um tipo de seguranca e previsibilidade que é proprio do dmbito das ciéncias exatas”
(Oliveira, 2016, p. 7), mas o ordenamento juridico ndo pode também esvaziar o cidadao da segu-

ranga que se pode esperar do resultado das sentengas dos magistrados.

Na moldura kelseniana®, o raciocinio interpretativo para aplicar corretamente uma norma
deve encontrar respaldo no proprio ordenamento em que esta inserido. Nao h4 necessidade de sair
do ambito do direito para que se permita solucionar um determinado caso judicial mais complexo.
E se houver alguma mudanga de orientagdo (em relagdo aos posicionamentos passados), ela deve

ser exaustivamente justificada e respeitar as posi¢des anteriormente consolidadas®.

a respeito da auséncia de limites objetivos nas interpretagdes dos magistrados sob o viés da moldura normativa e do
sincretismo metodologico, norteadores da seguranga juridica.

35 “O resultado de uma interpretacao juridica somente pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a
interpretar e, consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem” (Kelsen,
1998, p. 247).

36 “A indeterminagdo tem seu limite e a maneira de Kelsen expressar isso € com a nog¢ao de moldura” (Benjamin;
Souza, 2010).
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O dinamismo do Direito deve ser diretamente vinculado e dependente das normas juridi-
cas que o integram; ou, do contrario, a propria dogmatica juridica abrird margens para aplicacao
da subjetividade judicial desmedida. A despeito da reforma processual do CPC, se ainda existir
inseguranca juridica e desconfianga dos jurisdicionados com relagdo as decisdes proferidas pelos

Tribunais brasileiros, havera incoeréncia ¢ desarmonia no ordenamento.

Uma decisao judicial deficiente e com auséncia de limites sancionatdrios objetivos refle-
tidos pela legislacao aplicada a situagdo cria lacunas para que a propria dogmatica juridica seja
questionada, fazendo surgir universos juridicos sem limites para as interpretacdes dos magistra-

dos, deixando os cidadaos brasileiros cada vez mais desconfiados e inseguros?’.

Especificamente no ambito do Direito Tributario, pode-se observar o impacto que a inter-
pretagdo arbitraria (com fundamentos subjetivos dos magistrados e/ou fundamentos externos ao
ambito juridico — sem reflexo de determinagdes claras e objetivas da lei) pode causar se for utiliza-

da para a aplicacao de sancdes juridicas.

Dito isso, “alguns parametros vém sendo selecionados pela doutrina especializada, na tenta-
tiva de estabelecer limites ao poder discricionario” (Faria, 2014, p. 196). No mesmo sentido, Laudio
Camargo Fabretti (2005, p. 144) afirma que “na interpretacdo da lei, tanto o juiz como a autorida-
de administrativa devem integrar, isto ¢, inserir a lei no sistema de direito vigente. A interpretacao

deve ser sistémica”.

Dentre os mais recentes andamentos do julgamento desse processo, observa-se que houve
o voto-vista do Ministro Dias Toffoli e destacamento do caso pelo Relator, Ministro Luis Rober-
to Barroso no julgamento virtual iniciado em 03/11/23. E mais, considerando o recente julgado do
STF no Tema n. 736 (RE n. 796.939/RS), que afastou a multa isolada de 50% imposta pela Receita
Federal em casos de pedidos de ressarcimento e compensacdes ndo homologadas, a expectativa ¢
que a arbitrariedade da autoridade publica seja limitada ao decretar ou impor penalidades no ambi-
to tributdrio. Assim, a tendéncia é que haja cada vez mais clareza, objetividade e coeréncia nas

sang¢oes tributarias.

Desse modo, as decisdes jurisprudenciais podem sofrer alteragdes no que se refere aos seus
precedentes, mas a mudanca de orientagdo jurisprudencial deve ser bem justificada, baseada no
sistema juridico, ou do contrario ocorrera violagao direta e frontal do principio constitucional da

seguranga juridica®. Ha um limite gnosioldgico para se estabelecer a possibilidade de uma inter-

37 A analise do Direito, que revela o carater dindmico desse sistema normativo e a fungdo da norma fundamental,
também expde uma peculiaridade adicional do Direito: o Direito regula a sua propria criacdo, na medida em que
uma norma juridica determina o modo em que outra norma € criada e também, até certo ponto, o conteido dessa
norma. Como uma norma juridica ¢ valida por ser criada de um modo determinado por outra norma juridica, esta ¢
o fundamento de validade daquela (Kelsen, 1998, p. 181).

38 A volatilidade da jurisprudéncia “somada a utilizagdo de argumentos estranhos ao Direito para justificar as
alteragdes de posicionamento gera inseguranca juridica aos cidadédos brasileiros, afeta a confiabilidade dos cidaddos
no ordenamento juridico e avaria a boa-fé objetiva presente nas diversas relagdes juridicas da sociedade” (Bernardes;
Miranda, 2018a, p. 20).
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pretacdo literal e “seca” da lei, mas a construcdo hermenéutica deve ser menos subjetiva e mais

adequada a conformagdo da seguranga juridica.

CONCLUSAO

De modo geral, no capitulo primeiro do presente estudo pode-se observar a relevancia da visdo
hermenéutica da seguranga juridica a luz do positivismo kelseniano, considerando os impactos que

podem vir a ocorrer (como a arbitrariedade e do sincretismo metodoldgico) nas decisdes judiciais.

Jano segundo capitulo, a estrutura do Estado Democratico de Direito foi analisada segundo
a relevancia da fungdo que o sistema tributario possui para a sociedade no que tange a arrecadacao

destinada a garantir os direitos fundamentais.

Apos essa abordagem, o capitulo trés trouxe uma reflexdo mais especifica sobre a necessi-
dade da coeréncia, da harmonia e da sang¢ao para a manutencao do ordenamento juridico brasileiro.
E a sanc¢do tributaria, embora ndo possua limites bem claros de sua parametrizacdo e gradagao,

¢ o elemento garantidor dos recolhimentos tributarios e do cumprimento das normas no sistema.

No decorrer dessa linha de trabalho, o capitulo quatro retratou o caso pratico da Eletronor-
te. Além de destacar a relevancia do papel jurisprudencial, houve uma descric¢ao historico-analitica
do processo movido pela Eletronorte e a redugdo da multa isolada (de 40% para 5%) que recebeu

por descumprimento de obrigagdo acessoria.

Ao final, foi realizada uma andlise critica importancia da seguranga juridica e, respectiva-

mente, da sang¢do tributaria como garantidora do cumprimento das normas de arrecadagao fiscal.

Nao se pretende, com isso, defender o sonegador (aquele que age a margem da lei) ou criar
teses mirabolantes para salvar o cidaddo-contribuinte a qualquer custo. Quer-se, unicamente, afas-
tar o equivoco da interpretacdo desmedida e arbitraria dos magistrados, que desvirtua abertamente

o Estado Democratico de Direito.

De igual modo, ndo se pode imaginar um ordenamento juridico pautado na legalidade e na
seguranga que permite aplicacao de sancdes tributarias a critério individual do juiz, sem qualquer
objetividade aferivel no Ambito da dita cognicdo sumaria. Esta situagdo permitiria o desvirtuamen-
to do sistema, com seu desmantelamento pela ndo observancia das normas juridicas pelo Poder
competente, seja pela sua ineficiéncia e incapacidade, com o descrédito da justica, seja pelo auto-

ritarismo, propiciando verdadeira ditadura do Judiciario.

Em que pese haver um sistema de normas procedimentais bem organizado sobre o modo
de utilizacdo da coer¢do para aplicar as sangdes, ndo existe, no ordenamento juridico brasileiro,
uma abordagem uniforme e bem sistematizada sobre a gradagdo da pena em matéria tributaria. E

as penas excessivas sdo frequentemente utilizadas para encobrir as verdadeiras razdes que moti-
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varam algumas decisdes jurisprudenciais (fundamentos por vezes externos ao sistema juridico e

marcados pelo cunho arrecadatorio do Fisco).

Todos os pontos tratados neste estudo apontam que a falta de coeréncia na jurisprudéncia
constitucional tributaria ocasiona uma profunda perda de confianca da sociedade no proprio sistema

que a rege. E a previsibilidade do sistema que permite a ocorréncia de relagdes juridicas estaveis.

A interpretacao sist€émica mostrou ser uma pega essencial para as atividades do magistrado
e o principio da seguranca juridica, respaldado pelo principio da legalidade, traz em seu bojo para-

metros que devem ser observados com bom senso por qualquer autoridade operadora do direito.

Nesse enquadramento, a utilizacdo de argumentos distantes do Direito para justificar as
alteracdes de posicionamentos judiciais gera inseguranca juridica aos cidadaos brasileiros ¢ afeta a
confiabilidade presente nas diversas relagdes juridicas da sociedade. O resultado das interpretagdes
possiveis do magistrado deve estar inserido na moldura normativa (evitar sincretismos metodolo-
gicos), ou ndo havera mais parametro de previsao das decisdes dos tribunais. O direito prescrito e

o descrito por seus operadores podem apresentar divergéncias, gerando interpretacdes conflitantes.

Com isso, a interpretagdo econdmica, politica ou sociocultural da norma ndo pode servir
como lastro para integrar argumentos externos ao ambito normativo. A influéncia desses fatores
estranhos (juridicamente nao-justificaveis por meio das regras juridicas), ndo pode ser absorvida

sob o pressuposto de se aplicar principios juridicos.

Embora seja compreensivel a imagindria justificativa, isso possibilita inconcebivel confusdo

metodologica e cientifica no desenvolvimento do tema da confianca do cidaddo no ordenamento juridico.

Hoje em dia, o cidadao instaura um processo judicial para reaver os seus direitos € ndo sabe
se a decisdo que julgard determinada sangdo tributaria convalidara uma multa de 22 milhdes pela
mera nao emissao de Nota Fiscal, ou se adotard critérios diversos a seara juridica para justificar o

real motivo arrecadatério da entidade fiscal.

Seguindo a epistemologia kelseniana, o cidaddo nao pode esperar que um juiz tenha liberali-
dade de fluir livremente no campo da subjetividade para decidir se a norma questionada judicialmente
deve seguir o que predispoe a lei ou se, em virtude da economia, de interesses politicos, repercussoes

sociais ou estratégias governamentais, o julgamento sera decidido de uma outra e inesperada forma.

Diante do que foi exposto, verifica-se que as interpretacdes subjetivas dos magistrados exis-
tem, sdo prejudiciais ao sistema juridico e podem ser observadas na jurisprudéncia patria (como

no caso da Eletronorte).

Deve haver um limite para esse subjetivismo interpretativo exteriorizado na jurisprudéncia

ou, do contrario, a seguranca juridica de qualquer cidaddo continuara prejudicada.

Logo, somente com a limitagao do sincretismo metodologico e dessa arbitrariedade dos apli-
cadores da legislagdo ¢ que o cidadao brasileiro podera, de fato, utilizar os meios legais permitidos

para mover a maquina judiciaria sem se aventurar numa seara de inseguranca.
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