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CAPITULO UM.

Nadiccdo de Maria José Falcon y Tellae Fernando Falcon y Tella, as sangbes
tributarias constituem o remédio previsto pelo ordenamento a infracéo de deveres
tributarios que,tanto pela estrutura da norma que as configura, como pela sua finalidade
e forma de aplicar, resultam essencialmente analogas as penas aplicaveis aos ilicitos de
caréter criminal. A natureza das mesmas é nitidamente repressiva’.

As Sancdes do Direito Tributario, via de regra, sdo aplicadas pela Administracdo
Publica e esta, por estar ligada umbilicalmente aos principios constitucionais da
legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia e publicidade, ao aplicar sangoes,
deve, por disposicdo do art. 37 da CF/88, observar tais principios constitucionais sob
penade, ndo o fazendo, incorrer em inconstitucionalidade do ato.

Isso ocorre porque a CF/88 tem insculpido em seu artigo 5.°, LIV, aadocdo do principio
do due process of law no ordenamento juridico brasileiro. Por suavez, oinciso LV do
mesmo artigo dispde que, tanto no processo judicial quanto no administrativo, aos
litigantes e acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os
Meios e recursos a ela inerentes.

Tem se como incontroverso, no ambito do direito tributério, que, em seus dominios e
relacdes, podem existir infracdes penais, os chamados crimes fiscais, por conseguinte,
suscetiveis de sancBes penais. Porém, por sobejas razes, também existem sances
administrativas, que serdo objeto de nosso trato em outro futuro trabal ho.

CAPITULO UM:

INFRACAO E SANCAO NO DIREITO TRIBUTARIO. A EXTRAFISCALIDADE
COMO PENALIDADE.

1. INFRACAO TRIBUTARIA.

' FALCON Y TELLA, Maria José. Fundamento e finalidade da sancéo: existe um direito de castigar?/;
Falcony Tella, Maria Josg; Falcon y Tella, Fernando; tradugéo Claudia Miranda de Avena; revisdo Luiz
Flavio Gomes. S8o Paulo: Editora Revistados Tribunais, 2008. p. 270.



Antes de falarmos sobre a infracdo tributaria, entendemos serem de vital importancia as
averbactes de FABIANA DEL PADRE THOM E? sobre a prova do fato enunciado, que
aqui se gjustam a perfeicdo, dada a necessidade que tem o Estado Fisco de provar o fato
enunciado, no caso, o fato desencadeador dainfracdo tributaria. Por outro lado, a
mesma necessidade se da em relacdo ao sujeito passivo (contribuinte) para alicercar
suas razdes que visem a desconstituir ainfragdo tributéria que |he tenha sido impingida,
Cuja génese tem que guardar perfeito liame com o enunciado que resultou nainfragéo
tributéria descrita.

E nas licdes de PAULO DE BARROS CARVALHO? que encontramos uma definicao
cientifica parainfracéo tributéria®. Fruto do cinzelamento de suas reflexdes sobre
infraces e sangdes tributarias, nutridas pel as meditacdes de Lourival Vilanova, que,
segundo sua importante e autorizada observagdo, “foi quem bem interpretando a
concepcao kelseniana, esclarece que o critério fundamental da distingdo entre normas
primérias e secundérias repousa na circunstancia de estas Ultimas expressarem, no
consequente, uma relagdo de cunho jurisdicional, em que o Estado participa como juiz
para obter, coativamente, a prestagdo insatisfeita.” Assim, define infracao tributaria
“como toda agdao ou omissao que, direta ou indiretamente, represente o descumprimento
dos deveres juridicos estatuidos em leis fiscais™.

Encontramos ainda em PAULO DE BARROS CARVALHO, na Obra e péginas citadas,
particularidades como as de que no “Direito Penal a infragdo tem de haver materialidade
do evento, contraria aos designios da ordem juridica (antijuridicidade) e, além disso, a
cul pabilidade, isto €, aimputacdo do resultado delituoso a participacdo volitivado
agente”; que se diferencia das do ambito do Direito Tributario, pois “as infragdes
contidas em leis tributérias, de cardter ndo-criminal, sujeitam-se aos principios gerais do
Direito Administrativo.”

1.1. SANCAO NO DIREITO TRIBUTARIO.

Por sua vez, tomado isoladamente o vocabulo “san¢ao”, veremos nao se tratar de
palavra com um sb sentido, permitindo o seu emprego em vérias acepgoes distintas,
como bem o fez EURICO DINIZ DE SANTI. ©

2 THOME, Fabiana Del Padre, Direito Tributario. Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo:
Ed. Quartier Latin, 2008, (Obra Coletiva coordenacdo SCHOUERI, Luiz Eduardo) pp.603-627. Ver tb.
Item 9.“Onus” da Prova no Direito Tributéario.pp.(622)

3 CARVALHO, Paulo de Barros, Ver Curso de Direito Tributério.(Obracit., pp. 501-517.

* CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario.(Obracit. p., 502).

® CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario.(Obracit. p., 505).

® DE SANTI, Eurico Marcos Diniz, Lancamento Tributario. S3o Paulo: Max Limonad, 1996, pp. 38-39,
apud CARVALHO, Paulo de Barros, Curso ...



Para PAULO DE BARROS CARVALHO, conforme descreve em seu festgjado Curso
de Direito Tributério, designa-se sancao tributaria a relacdo juridica que se instala, por
forca do acontecimento de um fato ilicito, entre o titular do direito violado e o agente da
infragdo. Outro significado Ihe é reconhecido, dizendo respeito aimportancia devida ao
sujeito ativo, atitulo de penalidade ou de indenizagdo, bem como os deveres de fazer ou
de n&o fazer, impostos sob 0 mesmo pretexto.

Assinaao ilustre Mestre que arelagdo juridica sancionatéria pode assumir feitio
obrigacional quando setratar de penalidades pecuniérias, multa de mora ou juros de
mora, como também veiculadora de meros deveres de fazer ou ndo fazer sem contetido
patrimonial. Inclui nessa rubrica uma série de atos cuja préatica a Fazenda Publicaimpbe
ao infrator, como também proibic6es a que fica sujeito toda vez que se formalizarem
certostipos deilicito.

ALFREDO AUGUSTO BECKER/, discorrendo acerca da natureza juridica da sangao,
ensina-nos que esta se distingue perfeitamente da natureza juridica do tributo extrafiscal
“proibitivo”, pois “san¢do ¢ o dever preestabelecido por uma regra juridica que o Estado
utiliza como instrumento juridico paraimpedir ou desestimular, diretamente, um ato ou
fato que a ordem juridica proibe.”

Cabe, ainda, pararegistro, a anotagdo que HELENILSON PONTES faz sobre o
chamado controle de constitucionalidade da san¢ao, mostrando que “o primeiro passo
para o controle da constitucionalidade de uma san¢éo, através do principio da
proporcionalidade, consiste na perquiricdo dos objetivos imediatos visados com a
previsdo abstrata e ou com aimposi¢do concreta da sangdo. Vale dizer, na perquiricéo
do interesse ptiblico que valida a previsdo e aimposicdo da sancéo. ®’

2. A EXTRAFISCALIDADE DOSTRIBUTOS.

Somos partidarios do entendimento de que a maioria dos doutrinadores de Direito
Tributério concorda que o fendmeno da extrafiscalidade, entendida como o manejo pelo
poder publico dalegislagdo tributaria com fins extrafiscais, tem assumido notével relevo
nesta (iltima metade do século vinte °.

Assim comprovam os recentes trabal hos produzidos sobre estatemética em que, sobre

diversas abordagens e angulos focados, seus autores enfrentam as diversas faces da

"BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributério. S3o Paulo: Saraiva, 1963. p. 556.

8 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributério. S0 Paulo:
Dialética, 2000. p.135.

® MELO, José Roberto Moreira de. Extrafiscalidade e Anistia Fiscal: Uma teoria da extrafiscalidade.
Monografia, CIAPIEF, in Tax Administration Review, number 11, September, 1992.



extrafiscelidade, como se vé no de LUIS EDUARDO SCHOUERI.'® Neste trabalho
ponderou que, se aidéiada extrafiscaidade traz, em seu bojo, todo o conjunto de funcoes
da norma diversas damerafiscaidade, i.e., dasimples buscadamaior arrecadaco, é
imediato que ai seincluirg, por exemplo, afuncdo de mera smplificacdo do sistema
tributério. Ta raciocinio exige que se reconheca, a par dafuncéo arrecadadora e da
extrafiscal, a categoriasmplificadora, i.e., umafuncdo das normas tributérias regida pelo
principio da praticabilidade, autorizando o aplicador dalel aadotar medidas globais,
generalizantes, com afinaidade de simplificar o sistematributério ™.

Entretanto, neste ponto do trabalho, ha necessidade de fixarmos a guns conceitos acerca de
normajuridica, normajuridicatributéria em sentido estrito e amplo e normasindutoras
tributarias.

PAULO DE BARROS CARVALHO *2 ensina que a extrafiscalidade, ao lado de outros
signos, é termo usua mente empregado no discurso da Ciéncia do Direito para
representar valores finalisticos que o legislador imprime nalei tributéria, manipulando
as categorias juridicas postas a sua disposi¢do. Colhe-se ainda de suaimportante Obraa
correta observacao quanto a serem rarissimas as referéncias que o direito positivo faz
sobre a extrafiscalidade, tratando-se de construgdes puramente doutrindrias.

RUY BARBOSA NOGUEIRA 3 arespeito da extrafiscalidade, ao analisar estae a
intervencdo do Estado na vida econdmica e social por meio datributacdo, assinala que,
nesta metade do século, um dos fatos mais evidentes na vida das nacdes € a
transformacao das fungdes e deveres do Estado. Como consequiéncia, 0 que sevé éa
adocdo de uma crescente e constante intervencado do poder publico em quase todos 0s
setores da atividade dos particul ares e principalmente na esfera econdmica. Ressalta
com peculiar propriedade que aintervencéo que se da no controle da economia é feita
pelo Estado, sobretudo por meio de seu poder impositivo e que, no campo dareceita, €
que o Estado transforma e moderniza seus métodos de ingeréncia. Assim, o imposto
deixa de ser conceituado como exclusivamente destinado a cobrir as necessidades

financeiras do Estado.

9 SCHOUERI, Luis Eduardo. Contribuicdo ao Estudo do Regime Juridico das Normas Tributérias
Indutoras como Instrumento de Intervencéo sobre o Dominio Econdmico. S&o Paulo. USP. 2002. p. 25 a
52 (45 a48)

1 SCHOUERI, Luis Eduardo. idem, obra e pp. citadas.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 15. ed. revista e ampliada. Sdo Paulo.
Saraiva, 2003, pp. 230-2.

3 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14. ed, atualizada. S&o Paulo, Saraiva, 1995,
pp. 184-5.



No periodo cléssico das financas plblicas 4, asidéias liberais predominavam e, em
decorréncia, o Estado n&o intervinha no mundo econémico. Os sistemas tributérios
apresentavam caracteristicas objetivas, pois 0 Estado, ao tributar, ndo levavaem
consideracao a pessoa do contribuinte. Por outro lado, no periodo moderno, os sistemas
tributarios passaram ater caracteristicas subjetivas, como assindla LUIZ EMY GDIO
ROSA JUNIOR *°, devido & evolugo social e técnica da humanidade, tendo o Estado
passado aintervir no mundo econdmico e social mediante a utilizagdo dos tributos com
finalidades extrafiscais. Por suavez, os sistemas tributarios passaram ater a natureza
subjetiva, ja que o Estado leva em consideracéo a pessoa do contribuinte,

principal mente sua capaci dade econdmica para tributar, utilizando, ainda, o tributo
como forma de redistribui¢éo dariqueza.

Nessa trilha de conceitos sobre a extrafiscalidade, LUCIANO DA SILVA AMARO *°
manifestou-se, observando que, se o objetivo visado pelalei deincidéncia € prover
recursos a entidade arrecadadora ou induzir comportamentos, diz-se que os tributos tém
finalidade arrecadatoria (ou fiscal) ou finalidade regulatéria (ou extrafiscal). Se o tributo
instituido visar, precipuamente, a abastecer de recursos os cofres publicos, ele se
identifica como tributo de finalidade arrecadatéria. Se, com aimposi¢do, ndo se desgja
arrecadar, mas estimular ou desestimular certos comportamentos, por razoes
econdmicas, sociais, de salide etc., diz-se que o tributo tem finalidades extrafiscais ou
regul atorias.

O tema da extrafiscalidade ndo passou despercebido pelo mestre ALIOMAR
BALEEIRO," que, ao discorrer sobre Tributacso Extrafiscal e Poder de Policia, ensina
gue aigualdade de todos perante 0 imposto se concilia com a aplicacéo deste aos fins
extrafiscais correspondentes as atribuicdes do Governo, que exercita o poder de tributar.
Exemplificando, mostra que, se a Unido tem competéncia para regular o comércio
exterior einterestadual, h& de ser reconhecida alei federal a possibilidade de influir na
economia, através de tarifas protetoras e defensivas ou de i sengdes a maguinismos,
matérias-primas etc. Fala-nos o ilustre mestre que, desde o regime de 1891,
comentadores ja aludiam a essas excegdes ao principio da generalidade e igual dade.
Anota, ainda, que CARLOS MAXIMILIANO referiu-se particularmente aisso,

! pPerfodo cléssico das finangas publicas é aqui empregado no sentido de anterior ao que se convencionou
chamar de periodo moderno.

> ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Manual de direito financeiro e direito tributério. 5. ed. rev e
atualizada. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1985, pp. 156-7.

' AMARO, Luciano da Silva. Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo. Saraiva, p. 89.

Y7 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar, 5% ed. revista, de acordo com
a Emenda Constitucional n.° 1, de 1969, e com o CTN. Rio de Janeiro. Forense, 1977, pp.



exemplificando com vériosimpostos extrafiscais e, por suavez, COOLEY 2 deu relevo
as tributagdes fundadas no “poder de policia”, que CARLOS MAXIMILIANO definira
como sendo aquel e de que se achavam investidas as autoridades administrativas e
legisladores paralimitar, em beneficio damoral, da higiene, do bem estar de todos, da
tranqilidade publica e do progresso da sociedade, os direitos individuais assegurados
pela Constituicdo *°.

FABIO LEOPOLDO DE OLIVEIRA %, enfocando a questdo da classificacso dos
tributos® e, particularmente no que diz respeito a classificagdo quanto aos fins
objetivados pela administracéo, afirma que um tributo é fiscal quando através dele ndo
se objetiva nada aém da simples arrecadacé@o de meios financeiros. Prossegue a
abordagem para pontuar que, desde o instante em que o poder publico, através do
tributo, passa a visar, além da simples arrecadacéo, também a correcéo de problemas
sociais ou econdémicos, estamos diante de uma finalidade extrafiscal .

2.1 MARCAS DA EVOLUC;AO DA EXTRAFISCALIDADE DOS TRIBUTOS
ANOTADAS PELA DOUTRINA.

N&o se desconhece gque a passagem do Estado Liberal para o Estado Intervencionista foi
marcada por umamaior atuacéo do Estado no dominio econémico-social. Os registros
histéricos dao conta de que tal fendmeno se incorporou em quase todas as Constitui¢oes
do século XX etambém nas brasileiras, em especial ade 1988, que fez enumerar 0s
valores sobre 0s quais repousa o Estado Democrético Social de Direito e 0s objetivos

que deverdo por ele ser perseguidos®.

8 COOLEY, Thomas Mcintyre. Juiz e jurista Americano. (1824-1898). Cf. consulta feita ao verbete
COOLEY in “The Columbia Encyclopedia, Sixth Edition”, 2007; escreveu extensamente sobre o direito
dos delitos e dafiscalidade. Ver maisin “The Columbia Encyclopedia”.

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Idem, ibidem.

% OLIVEIRA, Fébio Leopoldo de. Curso Expositivo de Direito Tributério, S3o Paulo. Ed. Resenha
Tributaria, 1976, p. 148.

2 Anotamos que Fabio Leopoldo de Oliveira, na op. cit., adota a classificacdo de tributos em cinco
espécies;. impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, contribuigdes parafiscais e empréstimos
compulsorios.

2 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Ensina que o inicio do século XX foi marcado por uma
profunda ateracdo nos rumos do Direito. As transformagdes advindas do iluminismo e da Primeira
Guerra Mundial atingiram o Estado e o Direito na medida em que o constitucionalismo entdo vigente se
mostrou insuficiente para enfrentar os problemas postos pela revolucdo industrial, geradora de profunda
crise social. Os problemas da ordem econémica exigiam uma reestruturacéo do Estado e do Direito, com
a utilizagdo de novos instrumentos mais adaptados & nova realidade. Nas palavras do autor: “o Estado ndo
podia mais permitir que a cren¢a na ordem natural da economia dirigisse os fendmenos econdmicos” —
Direito econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 7-9.



Uma vez constitucionalizados estes valores e objetivos™, o Estado contemporaneo
abandona uma postura neutra, atuando de forma ativa, tomando parasi
responsabilidades e assimilando instrumentos legai s que permitam a condugéo e a
consecucao dos seus objetivos.

Nessa esteira de acontecimentos, ha a constatacéo de que o chamado capitalismo
ultraliberal, ou neoliberal, efetivamente mudou em muito nossa sociedade e, por
conseqguiéncia, é-nos licito dizer que ateraram as relacbes econémicas e sociais como
um todo, para concluir que as relagfes juridicas de hoje ndo sdo as mesmas de anos
atras.

Teorias econdmicas a parte, por ndo ser 0 NOSso universo, ficaremos adstritos as teorias
juridicas, mas antes faremos o registro de que: (@) ateoriado capitalismo ultralibera
cedeu lugar ateoria do desenvolvimento da economia de mercado e do crescimento
econdmico em intima relaco com o desenvolvimento social®*; (b) um Estado que tem
por objetivos o desenvolvimento nacional e aredugdo das desigualdades sociais e
regionais (art. 3%, incisos 1 e lll, CF) e por fundamento valores como a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, o trabalho e alivre iniciativa (art. 1°, CF)%, s6 pode
alcancé-1os promovendo o bem de todos, erradicando a pobreza e a marginalizacéo,
através da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria (art. 3°, inciso |, CF); ()
a Liberdade, Justica e Solidariedade sdo alguns dos val ores sobre 0s quais se assentam o
Estado brasileiro, que passa, entdo, aintervir na economia de mercado para proteger o
proprio mercado e a soci edade contra os abusos cometidos e para concretizar 0s

objetivos fundamentais da Republica

2 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. De acordo com Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, as
Constituicdes do México (1917) e a de Weimar, na Alemanha (1919) foram uma resposta no plano do
Direito Positivo a nova realidade que se delineava, que exigia do Direito novas respostas, novos
instrumentos de atuacdo do Estado, para dirigir e orientar a nova realidade econdmica e social — Direito
econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 9.

24 BOITEUX, Fernando Netto. Segundo o autor alivre iniciativa continua a ser principio fundamental da
ordem econdmica, mas a economia subordina-se aos principios constitucionais da ordem econdmica, que
passa a ter um sentido de transformag&o da realidade, com o fim de atingir os objetivos propostos pelo
legislador, que podem ser tanto de incentivo ou de coercéo a determinados comportamentos dos agentes
econdmicos — Intervencdo do Estado no dominio econdmico na Constituicdo Federal de 1988. In:
GRECO, Marco Aurélio (coord.). Contribui¢des de Intervencdo no Dominio Econdémico e Figuras Afins.
S&o Paulo: Dialética, 2001.

25 A livre iniciativa é fundamento da ordem econdmica e a busca do pleno emprego € objetivo dela. Ndo
ha contradicdo entre alivre iniciativa — base do sistema capitalista - e aintervencéo do Estado no dominio
econdmico. A intervencdo do Estado é necesséria para a manutencdo e o desenvolvimento da economia
de mercado, na medida em que corrige os abusos cometidos pel os agentes econdmicos na busca de novos
mercados, consumidores e lucro.



Colhemos nas licdes de Eros Roberto Grau que “o Estado social, assim, caracteriza-se
pelo exercicio, de parte do setor publico, de uma agdo sistematica sobre a economia
nele, ha uma estreita correlagdo entre os planos politico e econémico e justicasocia e
desenvolvimento passam a ser perseguidos como ideais sociais”.?®

Com efeito, para o cumprimento desses objetivos pelo Estado, sentiu-se a necessidade
de ampliac&o dos mecanismos através dos quais sdo financiados os crescentes gastos
publicos.

Do que aqui se averbou, ndo ha como negar que a fonte de financiamento principal do
Estado contemporaneo é a tributacgo. Tanto assim que a Constituicdo Federal dedicou a
matéria um Titulo especifico®, definindo os principios que orientam o sistema tributario
nacional®®, as limitacBes ao poder de tributar®®, a definicéo e a reparticdo das
competéncias tributérias® entre os entes da Federac&o.

Dando fecho a este capitulo de cunho histérico, trazemos as anotacdes de TIPKE e
YAMASHITA®, nada originais, mas que devem ser repisadas & exaustdo, em que
afirmam ser o dever de pagar impostos um dever fundamental, porquanto se constitui
em uma contribuicdo necessaria para que o Estado possa cumprir suas tarefas no
interesse da sociedade. Em raz&o disso, o Direito Tributario passaater umaimportancia
fundamental narealizag&o dos fins estatai s e se deixaimpregnar pelos valores
constitucionais™.

A inquietude dos homens, a dinamica da sociedade e o papel moderno desempenhado

pelo Estado contemporaneo ndo se preocupam apenas com o financiamento de suas

% GRAU, Eros Roberto. Elementos de Direito Econdmico. Sdo Paulo: RT, 1981, p. 19.

27 CF, Titulo VI — Da Tributacdo e do Or¢amento, dividido em dois Capitulos. O Capitulo | destina-se ao
Sistema Tributério Naciona e o Capitulo 11 regula as Finangas Publicas.

28 Cf, Secdo |: Artigos 145 a 149-A da CF/88 (Dos Principios Gerais).
29 Cf, Secdo II: Artigos 150 a 152 (Das Limitagfes Constitucionais ao Poder de Tributar).

30 CF,Secdes 111 a VI: Artigos 153 e 154 (Dos Impostos da Unido); Artigo 155 (Dos Impostos dos
Estados e do Distrito Federal); Artigo 156 (Dos Impostos dos Municipios); Artigos 157 a 162 (Da
Reparticdo das Receitas Tributérias).

31 YAMASHITA, Douglas e TIPKE, Klaus. Justica Fiscal e Capacidade Contributiva. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2002, p.15.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Nas palavras do autor “o poder de tributar, modernamente, é
campo predileto de labor constituinte. A uma, porque 0 exercicio da tributagcdo é fundamental aos
interesses do Estado, tanto para auferir as receitas necessarias a realizagdo de seus fins, sempre
crescentes, quanto para utilizar o tributo como instrumento extrafiscal, técnica em que o Estado
intervencionista € prédigo. A duas, porque tamanho poder ha de ser disciplinado e contido em prol da
seguranga dos cidaddos.” — Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2% ed., 1999.



despesas com pessoal, servigos, contratos, enfim, com a manutencdo da maguina
administrativa. O Estado que intervém no dominio econdémico-socia e que se preocupa
com a consecucdo dos objetivos e valores constitucionais deve ter a sua disposi¢ao
instrumentos normativos especificos que atendam as exigéncias cadavez maiores da
economia e sociedade modernas.

Assim, ndo nos é dificil perceber que temos perfeitamente delineados os contornos e a
preponderancia das chamadas fungdes extrafiscais do tributo, ao lado das normas
tributarias com funcéo fiscal, ou sgja, aguelas normas que visam precipuamente a
arrecadacao de recursos financeiros. Com efeito, do que se constata, surgem também
normas cuja fung¢do ndo é a de imediata e unicamente incrementar as receitas estatais.
Como se V&, é crescente a demanda pela atuacdo estatal, nos mais diversos setores da
sociedade e da economia, influindo diretamente natributac&o e isto provocou a
utilizacgo cada vez maior do tributo em sua funcgo extrafiscal®, inclusive, em alguns
casos, como penalidade por atoilicito.

2.2. A EXTRAFISCALIDADE COMO PENALIDADE POR ATO ILICITO.

Como dissemos alhures, o tema €, como se Vé, rico de aspectos momentosos, tanto no
plano dos principios quanto no terreno da prética.

Aindasob o palio da Constituicdo Federal de 1967, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE 94.001-SP, fincou importantes limites a tributagdo com funcéo
extrafiscal, inadmitindo a utilizacdo da extrafiscalidade do tributo como penalidade por
atoilicito.

Sabem todos os que transitam pelos meandros do Direito Tributario que esta sinalizacéo
do Supremo Tribunal Federa deu-se num contexto diferente do que vivenciamos hoje.
S0 deveras significantes para esta analise trés aspectos: a um, estavamos sob amparo
da Constituicdo Federa de 1967; adois, o Relator da Matériafoi o Ministro Moreira
Alves, reconhecido e aceito pela mais Alta Corte de Justica como dotado de excepcional
culturajuridica, exercendo inegavel e respeitosa lideranca entre seus pares — em outras
palavras, acomposic¢do do STF e os tempos eram outros; atrés, o Estado de ontem, em

matéria de voracidade tributéria, eratimido se confrontado com o de hoje. Destafeita,

3 MACHADO, Hugo de Brito. A respeito da funcdo extrafiscal dos tributos, ensina Hugo de Brito
Machado que: “o objetivo do tributo sempre foi o de carrear recursos financeiros para o Estado. No
mundo moderno, todavia, o tributo é largamente utilizado com o objetivo de interferir na economia
privada, estimulando atividades, setores econdmicos ou regides, desestimulando o consumo de certos
bens e produzindo, finalmente, os efeitos mais diversos na economia. A esta funcdo moderna dos tributos
se denomina func&o extrafiscal.” — Curso de Direito Tributario. So Paulo: Malheiros, 23% ed, 2003, p.
73.



sempre se corre o risco destes absurdos juridicos vingarem, porque outros téo nefastos a
sociedade permanecem em nosso direito positivo.

Outro aspecto que se tem a considerar é que realmente a sociedade vem mudando, como
sempre mudou. No entanto, neste século passado, algumas mudangas mereceram
registro e testemunho de ilustres doutrinadores no campo do direito, daeconomia e da
sociologia. Achamos ser oportuno resgatar alguns para melhor visualizagdo dos riscos,
sempre presentes, de absurdos juridicos, que se perpetram a pretexto de salvacdo do
mundo e de seu povo, mas que, ha verdade, atropelam atodos num retrocesso sem
igual.

Temos que a extrafiscalidade dos tributos € um ferramental de grande valia para se
enfrentar os desafios nos tempos modernos das sociedades empresariais complexas. A
tendéncia de seu uso pelo Estado d&-se em escala ascendente.

Porém, como contraponto, pensamos que se tem de control &-las, pois ainda ressoa, nos
dias de hoje, uma adverténciafeitaem 1819 pelo Chief Justice JOHN MARSHALL e
no Brasil reproduzida por OROSIMBO NONATO em 1951, e que o Min. CELSO DE
MELLO traz alume no RE 415015-RS, cujo excerto fazemos questéo de transcrever:
“cabe relembrar, neste ponto, consideradas as referéncias doutrinarias que venho de
expor, acléssica adverténciade OROSIMBO NONATO, consubstanciada em decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal (RE 18.331/SP), em acorddo no qual aquele
eminente e saudoso Magistrado acentuou, de forma particularmente expressiva, a
maneira do que jao fizerao Chief Justice JOHN MARSHALL, quando do julgamento,
em 1819, do célebre caso "McCulloch v. Maryland", que "o poder de tributar ndo pode
chegar a desmedida do poder de destruir” (RF 145/164 - RDA 34/132), eis que - como
relembra BILAC PINTO, em conhecida conferéncia sobre "Os Limites do Poder Fiscal
do Estado" (RF 82/547-562, 552) - essa extraordinaria prerrogativa estatal traduz, em
esséncia, "um poder que somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem
compativel com aliberdade de trabalho, de comércio e de indistria e com o direito de
propriedade”. (destacamos)

CAPITULO DOIS;

1. A INTERDICIPLINARIDADE DA TEMATICA DAS SANCOES.

Sendo assim, em face da interdisciplinaridade da temética das san¢Oes, das reflexdes
filostficas que a envolvem, despertando os mais diversos enfoques, seu intimo
relacionamento com varios principios constitucionais e ainegavel necessidade de bem
interpretar textos legais e constitucionais, haveremos de conhecer e lidar com as teorias
e autores referidos anteriormente.



Dito isto e parafraseando Wilson de Souza Campos Batalha®* , dizemos nés — neste
trabalho — que desejamos apenas, espelhando os pontos mais altos e significativos de
alguns pensadores agqui escolhidos, 0s mais importantes a nosso senso, apontar as
directes fundamentais de suas filosofias, que caracterizam o dissidio mental de nosso
tempo e que, consciente ou inconscientemente, acabaram por abandonar o homem asi
préprio, diante de um imenso vazio, estarrecedor, enigmatico e angustiante, e que, as
vezes, vé-se sem fé, sem esperangas e sem seguranca.

Ainda na perspectiva de Wilson de Souza Campos Batalha, ndo ha filosofias
“inocentes”. O pensamento filoséfico jamais foi indcuo. Pode ser prejudicial, nefasto,
ou benéfico, mas nunca se reduzird a meras lucubragdes distantes davida. O
pensamento filosdfico mais arido ou abstrato provém davidae avidareflui. Todas as
filosofias tém de assumir as proprias responsabilidades por seus reflexos no Individuo,
na Sociedade e no Estado. Os intelectuais sdo responsavels pelas suas idéias e pelas
conseqliéncias existenciais de suas doutrinas. *

Destafeita, estamos certos de que o desenvolvimento aprofundado de nosso trabalho em
etapa futura comportaria adentrar no campo das ciéncias humanas e dalogica, utilizar as
conquistas da semidtica e da linguagem e falar sobre teorias e principios constitucionais,
hermenéutica constitucional e filosofia constitucional, bem como sobre aincorporagéo
das experiéncias e conhecimentos produzidos e transmitidos pelo homem de geracdo a
geracao, particularmente quanto a alguns conceitos, model 0s, teses e experiéncias tidas
como relevantes, visto tratar-se de mecanismo cultural importante e que nos permitiriam
responder a quase todos os candentes clamores de uma jovem sociedade que
experimenta a democracia. Fica anotado nosso compromisso de retomarmos 0 assunto
em futuro préximo, se juventude tivermos paratal empresa.

Concluindo esta explanacdo de esclarecimentos, salientamos ndo ser nossa pretenséo
explorar as construgdes cléssicas sobre sangdo natural, sangdo moral e justica
distributiva, san¢éo social, san¢éo interior, san¢ao religiosa, sancdo de amor e de
fraternidade, bem assim de seus icones, como a eles se refere Jean-Marie Guyau *°,
limitando-nos as san¢Bes no direito tributério, e sangbes politicas no direito tributério.

2. CONCEITOS A SEREM CONHECIDOS.

% BATALHA, Wilson de Souza Campos. A filosofia e a crise do homem — Panorama da filosofia
moderna de Descartes a Sartre. S8o Paulo. 1968, ed., Revistados Tribunais, pp. 1-3 (3).

¥ BATALHA, Wilson de Souza Campos. |dem obra citada. prélogo.

% GUYAU, Jean-Marie. Critica da idéia de sancdo / Jean-Marie Guyay: traducdo Regina Schopke e
Mauro Baladi. — S&o Paulo: Martins, 2007. pp. 24-94.



Assim sendo, € importante fixarmos desde ja os conceitos dos quais iremos tratar ao
longo deste Artigo. Comecemos pois, falando sobre Constitucionalismo.

3. CONSTITUICAO E CONSTITUCIONALISMO.

3.1. A GUISA DE COMENTARIO.

Despido de qualquer pretensdo de originalidade e na linha de coeréncia, explicito ndo
nos ser préprio o enfoque aqui utilizado, pois é voz rouca entre os estudiosos do direito,
em particular do direito constitucional, que o conceito de constitui¢&o € plurivoco,
inexistindo consenso a respeito, pluralizado que é em razéo do enfoque que Ihe é dado,
qual um caleidoscdpio, que responde ao mexe-remexe nas maos de um pré-escol ar
maravilhado pela magica dos reflexos por ele provocados. Entretanto, como na
comparagdo por nos feita, este aparelho de fisica, a cada momento, apresenta
combinacBes variadas e interessantes, assombrando maravilhosamente com suas

magi cas simetrias col oridas a maioria dos iniciantes no interminével caminho do saber,
0s pré-escolares. Também grande parte da populacéo adulta de um pais sente-se
maravilhada e também incomodada, ndo com o cal eidoscdpio, mas sim com 0s
multiplos sentidos de constituicdo. A rigor, referimo-nos aqueles jainiciados nos
dominios do estudo do direito ou que com eles se relacionam e que, por razées que
fogem aos propdsitos deste trabalho, véem estes multiplos sentidos de constituicéo, tais
quais as magicas simetrias coloridas de um cal eidoscopio, como ago indtil.
Particularmente, confessamos ndo comungar desta visao e entendimento, pois o
caleidoscdpio tem o poder de transformar o banal em algo maravilhoso e a linguagem
decorre de uma significacéo comum aos individuos que se comunicam, significacéo esta
presente na polifoniadiscursivaaqual os individuos que se comunicam possuem.

Com referéncia ao ndo consenso dos doutrinadores sobre o conceito de constituicéo,
entendemos perfeitamente normal, visto ser decorrente dos diversos enfoques a que
submetemos este signo. Portanto, cabe aqui anotarmos alguns sentidos atribuidos e uma
breve referéncia as correntes doutrinarias filiadas.

Sem prejuizo do que afirmamos alhures, é o termo constituicao plurivoco, inexistindo
consenso entre os doutrinadores a respeito de seu conceito, pluralizado que € em razéo
do enfoque que Ihe € dado. Assim o fizemos enquanto utilizado como Ciéncia do
Direito e ndo como direito positivo. Inegavel que, em ambos 0s casos, NnGs 0 vemos
relacionado a um texto juridico, embora em um caso pertencente ao direito positivo e no
outro, a Ciénciado Direito. No direito positivo, o texto é tomado tal como feito pelo

legislador; na Ciénciado Direito, é arealidade do texto pela doutrina.



Os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, fundado no que ja havia ponderado
Kelsen, mostram o cuidado que se deve ter com a distingdo entre estas duas realidades,
mormente porque os autores, de um modo geral, ndo tém dado a devida importancia as
dessemel hancas que separam estes dois campos do saber juridico, criando umaenorme
confusdo de conceitos ao se utilizarem de propriedades de uma das realidades para
definicdo de outra™.

A nosso ver, estes dois campos do saber juridico coexistemn no universo do estudo do
direito e, como duas realidades, sofrem constante aperfeicoamento, visto serem fruto do
estudo da linguagem em seu sentido amplo. Dai 0 acerto do magistério de Paulo de
Barros Carvalho aqui referido em concebé-los como linguagem juridica, eis que tém sua
materialidade expressa em textos escritos, distinguindo uma da outra pelas
caracteristicas e fungdes proprias.

Preocupamos ndo em nos perder em derivagdes adventicias e ampliar erroneamente o
escopo deste trabalho e faremos o possivel para que tal ndo ocorra. No entanto,
pretendemos discutir o tema das Sangdes Politicas no Direito Tributério,
preferencialmente sob o prisma dogmético, em busca de possivel despertar de
acomodados conceitos até aqui dispensados a este tema, vislumbrando novas discussoes
e eventual evolugdo perante a Ciéncia do Direito. Estamos convencidos de que os
estudos da linguagem tém prestado inimeros contributos a Ciéncia do Direito, a medida
gue permitiu ao estudioso do direito aprofundar e conhecer as inquietacdes sobre a
matéria juridica dos textos positivados. Fato € que trouxeram a comunidade juridica
inimeros ganhos de qualidade nas interpretacdes de textos.

Ao lado dessa constatacdo, Paulo de Barros Carvalho fala-nos, em linhas gerais, sobre
sua compreensdo de que a consisténcia do saber cientifico depende daintensidade de
tempo e estudos disponibilizados pel o estudioso para ponderar sobre o0 conhecimento
gue se propde construir.

Em termos mais explicativos, de modo a ndo deixar dividas, assim se manifestou:
“Expressando-me de outra maneira, estou convicto de que o discurso da Ciéncia serd
tanto mais profundo quanto mais se ativer, o autor, a0 modelo filoséfico por ele eleito
paraestimular suainvestigacdo. Jafoi o tempo em que se nominava, acriticamente, de
cientificaa singela cole¢éo de proposi¢coes afirmativas sobre um direito positivo
historicamente situado, passivel de dissolver-se sob 0 impacto dos primeiros

guestionamentos. Requer-se, hoje, ainser¢do num paradigma mais amplo, numa tomada

3" Curso de Direito Tributario, Ed. Saraiva, 20.2 edicdo, Sdo Paulo, 2007, p. 1.



mai's abrangente, capaz de manter-se em regime de interacdo com um esquema que
possa realimentar incessantemente o labor da Ciéncia, nos quadros de uma concepgao
grandiosa do pensamento humano. O togue da cultura, cada vez reconhecido com maior
intensidade, evita que se pretenda entrever o mundo pelo prisma reducionista do mero
racionalismo descritivo. Por isso, 0 sopro filosofico, naforma superior de meditacéo
critica, ha de estar presente em toda a extens3o do trabalho” *.

Na medida em que fizemos reproduzir o pensamento de Paulo de Barros Carvalho,
como acima se V€, € imperioso trazer a colacdo, neste trabal ho, suas observacdes quanto
ao incremento do pensar filosofico, seu prestigio e influéncia quanto ao progresso da
pesquisa cientifica, assim anotado:

”N&o somente aquelas disciplinas de caréter empirico-descritivas de relacfes interativas,
como o sdo a Psicologia Social do Direito e a Sociologia do Direito, mas todas as
posturas cognoscentes do juridico, entre elas a Dogmética ou Ciéncia do Direito em
sentido estrito, postulam, a cada passo, os incrementos do pensar filoséfico, criando
novo aento e expandindo, com isso, o0s horizontes de seu saber. O progresso da
pesquisa cientifica fica na dependéncia direta do apoio indispensavel da Filosofia. Dai
seu prestigio para o desenvolvimento dos estudos atuais, na multiplicidade de suas
manifestagdes construtivas” *.

Fixando doutrina e uma linha do tempo para o registro de suas observagdes, no que diz
respeito a superacdo dos métodos cientificos tradicionais, Paulo de Barros Carvalho
escreveu, pois, no capitulo 3, item 3.1 da edicdo de Direito Tributario, Linguagem e
Método:

”De uns anos para c4, no entanto, para beneficio da comunidade juridica, com o
movimento do ‘giro linguistico’, e, posteriormente, do construtivismo |6gico-semantico
preconizado pelo mestre Lourival Vilanova, verifica-se uma grande tendéncia, por parte
de alguns exegetas, em se aperfeicoar a Teoria Geral do Direito fazendo uso de
expedientes epistemol gi cos ricos em método, que visam aprofundar o conhecimento da
matéria. E neste movimento, obviamente, encontra-se envolvido também o direito
tributério brasileiro” .

Com efeito, cumpre reafirmar, pois, guardados os propositos deste trabalho, qual sejao
estudo das Sancdes Politicas no Direito Tributério, visando ao seu aprofundamento e a

% CARVALHO, Paulo de Barros. in Direito Tributério, Linguagem e Método. S0 Paulo: Noeses, 2008,
pp. 3e4.

% CARVALHO, Paulo de Barros. in Direito Tributério, Linguagem e Método. S0 Paulo: Noeses, 2008,
p. 4.

“0 CARVALHO, Paulo de Barros. in Direito Tributario, Linguagem e Método. S0 Paulo: Noeses, 2008,
p. 157.



instigar a discusséo, preferencia mente sob o prisma da dogmética, pressupondo que
meus leitores sejam interessados no tema abordado, tenham conhecimento na &rea do
Direito e estgjam dispostos a buscar e implementar novas discussdes sobre 0 tema, para
o fim colimado — conhecimento aprofundado e eventual evolucao de seus estudos.
Parafalar sobre 0 estudo das Sancfes Politicas no Direito Tributério, claro esta que o
tema exige sgjam postos e definidos al guns conceitos fundamentais da Ciéncia do
Direito, pois ndo se pode prescindir dos conceitos de constitui¢éo e de alguns de seus
multiplos sentidos, bem como de normas juridicas, de sancdes e questBes conexas,
expendidos por importantes doutrinadores. Também ha que se esclarecer que 0s termos
técnicos - “constitui¢do”, “constitucionalismo”, “autocracia” e “democracia” - S0
diferentes e ndo se confundem, embora tratem de conceitos que de certaformase
aproximam e podem relacionar-se. Portanto, necessitam ser individualizados e
conhecidos - o0 que sera feito em seguida - para serem aplicados no manejo dos estudos
constitucionais aqui eleitos e a que se propde este trabal ho.

Reafirmamos que o esforgo desenvolvido neste estudo sobre o conceito de
“constituicao”, “constitucionalismo”, “autocracia” e “democracia” nao sao o alvo
preponderante de nosso campo de investigacdo, contudo mostram-se de significativa
importancia para o desenvolvimento e compreensdo das idéias condutoras desse

trabal ho.

3.2. CONCEITOS DE CONSTITUICAO.

3.2.1. CONSTITUICAO:

Antes de falarmos sobre aidéia de constituicéo, sentido, contelido e forma, é imperioso
reproduzir o que registra nosso 1éxico sobre o termo “constituigdo”.

No dicionério Michaelis*, encontramos o vocabulo “constituicdo”, assim definido:
substantivo feminino, (do latim constitutione). 1 A¢do ou efeito de constituir. 2
Organizacdo, formacéo. 3 Compleicdo do corpo humano. 4 Temperamento. 5 Colegdo
de leis ou preceitos que regem uma corporagéo, umainstituicdo. 6 Lei fundamenta que
regula a organizacdo politica de uma nagdo soberana; carta constitucional. 7 Ordenacéo,
estatuto, regra. 8 Dir. Ato de estabel ecer juridicamente.

N&o nos causa estranheza que se trata de um termo ambiguo, derivado do latim
constitutione, como anotado pelo dicionarista; no entanto, 0 que MesMo NOs importa
neste trabalho € saber 0 seu significado e 0 seu sentido. Embora nos parega simples

tarefa, tal empresando o €, e ficaarecomendacdo a quem queira e possa aprofundar

“ MICHAELIS: moderno dicionério da lingua portuguesa / S&o Paulo: Companhia Melhoramentos, 1998
— (Dicionarios Michaelis) p. 568.



seus estudos: os caminhos ditados pela teoria da comunicacgo e pragmética®,
transitando pel os contornos da semiética e da linguagem. Entretanto, para os limites
deste trabalho, como anotou Marcio Pugliesi®®, impde desde j& registrarmos que os
termos “significado” e “sentido”, quando se referem aos signos, sao ambiguos e acabam
por se apresentar um tanto mais confusos, e isto se da quando diversas escolas
lingUisticas os consideram a sua maneira, dependendo das inclinagdes fil osoficas dos
Seus autores.

Aindafalando arespeito de significado e sentido, lembra-nos o citado autor que, para
Saussure, “o significado” corresponde ao conceito que, por sua vez, corresponde ao
comportamento, atual ou virtual, ligado ao uso do signo ou seus referentes.

Por sua vez, “o referente” é o objeto concreto que se pode indicar como substituto do
signo. Como tal, tanto pode ser um objeto concreto quanto um desenho desse objeto
(que j& é um signo), ou MesmMo outro Signo escrito ou pronunciado noutra lingua.
Averba Marcio Pugliesi, com suporte em Saussure, que arelacdo de um signo com o0s
outros foi indicada com o nome de valor.

Porém, a palavra “sentido”, cada vez mais utilizada pelos linglistas modernos, parece
ser amais indicada para definir estarelacéo. Com efeito, sentido é parte de direcéo e
sejaqual for o significado dos signos usados numa mensagem, a relagdo com outros
signos obriga-nos, por vezes, a stbitas mudancas de diregdo no entendimento da
mensagem. Sendo assim, sob os auspicios desta premissa de que, parao
aprofundamento do “significado” e “sentido” de um signo, haveremos de transitar pelos
caminhos ditados pela teoria da comunicagdo e pragmética, entendemos que tal
recomendagdo, para o signo “constitui¢cao”, tenha o valor de adverténcia. Portanto,
convém gue conhecamos o pensamento de al guns doutrinadores a respeito de
constituicao.

3.2.1.1. CONSTITUIQAO EM SENTIDO JURIDICO:

Na diccéo de Manoel Gongalves Ferreira Filho, o termo “Constitui¢ao” ¢ mais
freglentemente usado para designar a organizacao juridica fundamental e diz respeito a
Constituicao em sentido juridico.** ParaKelsen, é o conjunto das normas positivas que
regem a producdo do direito. Isto significa, mais explicitamente, o conjunto de regras
concernentes a forma do Estado, aforma do governo, ao modo de aquisicéo e exercicio

“2 PUGLIESI, Mércio. Anotamos que relevantes foram os cuidados dispensados ao tema por Méarcio
Pugliesi, obra citada, pp. 18-98.

“ PUGLIESI, Mércio. Teoria do Direito/Marcio Pugliesi. - 2.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pp. 24 —
26[24].

“ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. S8 Paulo: 20.2 ed. revista,
Saraiva, 1993, p.10.



do poder, a0 estabel ecimento de seus érgdos e aos limites de sua agdo. *° José Afonso
da Silva,afirma a este respeito que, na concepgdo juridica, que interessa ao jurista como
tal, a constituicao se apresenta essencial mente como normajuridica, norma
fundamental, ou lei fundamental de organizacdo do Estado e davidajuridicade um
pais. “© Afora os conceitos aqui reproduzidos e que se pretendem suficientes, oportunaa
anotacao de que autores como Garcia-Pelayo, Carl Schmitt, J.J. Canotilho, dentre outros
insignes doutrinadores estrangeiros, expenderam seus ensinamentos. Assim também o
fizeram doutrinadores nacionais contemporaneos sobre o conceito e sentido de
Constituicdo. Fica apenas o registro, deixando de reproduzi-los, porque, se assim o
fizesse, excederia aos limites eleitos neste trabal ho.

3.2.1.2. CONSTITUICAO EM SENTIDO SOCIOLOGICO:

Foi Ferdinand Lassalle guem langou as bases para se analisar a Constituicéo no sentido
material e socioldgico, quando, em uma conferéncia em 1862, pronunciada numa
associacao liberal-progressista de Berlim*’, indagando sobre a verdadeira esséncia do
conceito de constituicao, ele proprio responde aindagacdo e diz que o conceito juridico,
normativo, apenas diz como se formam as constituicdes, mas ndo diz o que € uma
constituicao, ndo nos of erece critérios para reconhecé-la externa e juridicamente, ndo
nos diz a0 menos onde est& o conceito de toda constituicdo, a esséncia constitucional *®,
3.2.1.3. CONSTITUICAO EM SENTIDO ECONOMICO:

Vital Moreiraem sua Economia e Constituicao, visualiza a abordagem de constituicao
nesse sentido econdmico, que tem servido de reflexdes e comentarios de a guns
doutrinadores importantes.

“A constituicdo econdmica é o conjunto de preceitos e instituicdes juridicas que
garantindo os elementos definidores de um determinado sistema econémico, institui
uma determinada forma de organizacdo e funcionamento da economia e constitui, por

iSSO mesmo, uma determinada ordem econdmica” *°.

“*K ELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Apud Manoel Gongalves Ferreira Filho. in Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: 20. ed. revista, Saraiva, 1993, p.10.

“gILVA, José Afonso da Aplicabilidade das Normas Constitucionais. S0 Paulo: 1968, Tese de
concurso para o provimento da Cétedra de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. ed Gréfica Revista dos Tribunais, p. 18.

“"HESSE, Konrad. Conforme dedugBes de leituras da obra de Konrad Hesse. A forca normativa da
Congtituicdo. Traducdo para o portugués por Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre: ed. Sergio Antonio
Fabris, 1991, p. 9.

“ASSALLE, Ferdinand. Que és una constitucion? Trad. W. Roces. Buenos Aires; ed. Siglo Veinte,
1946, p.47.

““MOREIRA, Vital. Economia e Constituic&o, Coimbra, Faculdade de Direito. 1974. Apud Pinto Ferreira,
in Manual de Direito Congtitucional, Rio de Janeiro: 2.2 ed., Forense, 1990 p. 66. Nota: a bibliografia da
obra de Pinto Ferreira € extensa e contempla a obra e autor citados.



Dentre os doutrinadores que expenderam comentérios a respeito, € na obra de Pinto
Ferreira, Manual de Direito Constitucional, que se colhe comentério, sobretudo quanto &
utilidade do conceito de constitui¢do econdmica ao lado da constitui¢do politica,
encargo este também desincumbido por modernos tratadistas da Espanha, Portugal e
Alemanha, que acentuaram a importancia deste conceito, como se referiu o citado autor
brasileiro.

Com suporte no texto de Vital Moreira, suso reproduzido, adverte, no entanto, Pinto
Ferreira, de modo esclarecedor, para o fato de que as constitui¢des possuem uma ordem
econdmica, uma constituicao econdmico-formal. Fala-nos que esta constituicao teve
surgimento com as constitui¢cdes do México de 1917, da Alemanha de Weimar em 1919
e da URSS. Revelou-se namaioria das constitui¢des européi as tendentes ao
neoliberalismo, a exemplo da Franca, Alemanha de Bonn, Italia e Suécia. NaAmérica
do Sul, tal fato foi materializado na constituicdo do Brasil de 1946, dai o entendimento
de ser dainspirada na constituicdo de Weimar .

Sobre 0 comentario quanto a utilidade do conceito de constitui¢cdo econémico-formal
feitos por Pinto Ferreira, e anteriormente exposto, é oportuno trazer outras de suas
consideracOes, também col hidas em sua obra referida e que completam e enriquecem
Seus comentérios, como se Ve

“A constituicdo econdmico-formal deve combinar os principios do desenvolvimento
com ajusticasocial, pois ajusticasocial € um valor-fim do direito. **

Sobre a Constituicédo do Brasil de 1988, assim anotou Pinto Ferreira:

“A Constituicao Federa vigente estabel ece as normas de uma constitui¢cdo econdmico-
formal, no art. 170>, afirmando que a ordem econdmica e social tem por fim realizar o

desenvolvimento e ajustica social, com base nos seguintes principios: (...)”.

* FERREIRA, Pinto. Manual de Direito Constitucional, Rio de Janeiro: 2.2 ed., Forense, 1990 pp. 66 e
67.

*! FERREIRA, Pinto. Idem obra e paginas citadas.

%2 CF. Consulta ao sitio http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm, acessado em
10 de junho de 2009. Redac&o atual do art. 170 da CF/88: Art. 170. A ordem econbmica, fundada na
valorizago do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados o0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

I11 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncig;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda
Consgtitucional n° 42, de 19.12.2003)

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao.htm
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O conceito esposado por Vital Moreira quanto ao sentido de constituicao econémica é
bem estruturado e de feliz sintese. Outros conceitos de respeitaveis doutrinadores
poderiam ser aqui reproduzidos. No entanto, eles fogem aos limites deste trabal ho.
3.3. CONCEITOS DE CONSTITUCIONALISMO:

3.3.1. COMENTARIOS:

Como foi dito anteriormente, “constitui¢cao”, “constitucionalismo”, “autocracia” e
“democracia” sdo conceitos que de certa forma se aproximam e que no entanto néo se
confundem.

Denomina-se constitucionalismo o conjunto de doutrinas que aproximadamente a partir
de meados do século X VI se dedicou arecuperar no horizonte da constituicéo dos
modernos o aspecto do limite e da garantia >*.

Constitucionalismo é também o modo como se refere ao sistema politico, que tem por
base a carta constitucional >,

Assevera Luiz Roberto Barroso que o termo “Constitucionalismo” ¢ de uso

rel ativamente recente no vocabul &rio politico e juridico do mundo ocidental, tendo
pouco mais de duzentos anos e associado aos processos revolucionarios francés e
americano. Significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremaciadalei (Estado de
direito, rule of the law, Rechtsstaat). ° Prossegue o autor citado, sobre
“Constitucionalismo e Democracia,” em notas de rodapé: “sdo conceitos que se
aproximam, frequentemente se superpdem, mas ndo se confundem. Eventual mente,
pode haver até mesmo tensdo entre eles. Constitucionalismo traduz, como visto,
limitag&o do poder e Estado de direito. Democraciaidentifica, de modo simplista,

. .. 5 57
soberania popular e governo da maioria” >

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administragdo no Pais. (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995)
Parégrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de orgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

¥ FERREIRA, Pinto. Idem obra e paginas citadas.

* FIORAVANTI, Maurizio, Constitucion. De la Antigiiedad a nuestros dias, Madrid: Editorial Trotta,
2001, p. 85.

> FONTINHA, Fontinha. Novo dicionario etimolégico da lingua portuguesa / Revisto por Dr. Joaguim
Ferreira. Porto: Editorial Domingos Barreira, sem data, p. 471.

% BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 4 -5. Barroso, aponta a obra de Daniel P.
Franklin e Michael J. Baun (editores), Political culture and constitucionalism: a comparative approach,
1995; Richard Bellamy (editor), Constitucionalism, democracy and sovereignty; american and european
perspectives, 1996; lan Loveland (editor), Constitutional law, 2000; dentre outros, para fundamentar sua
colocacdo no que diz respeito ao termo “Constitucionalismo”. Saliento que os autores e obras citadas
nesta nota ndo foram por mim estudados. Porém, importante é 0 seu registro, porque sindizam quais
autores os influenciaram, visto serem autores bem recentes e constarem de sua bibliografia.

> BARROSO, Luiz Roberto. Cf. Obracitada. p.5.


file:///E:/J/Desktop/Emendas/Emc/emc06.htm%23art1

Para Karl Loewenstein, o constitucionalismo” diz respeito “a Estado Constitucional que
se baseia no principio da distribui¢do do poder”. Opde-se a “autocracia” e, juntamente
com esta, compdem o quadro conceitua para afundamental dicotomia dos sistemas
politicos, aque se refere Karl Loewenstein® . Assim, no constitucionalismo, tal sistema
politico é pluralista e dindmico, o qual, por suavez, caracteriza uma sociedade estatal
baseada na liberdade e igualdade e que funciona como Estado de direito. Por outro lado,
na autocracia existe um so detentor do poder. Este pode ser uma pessoa (ditador), uma
assembléia, um comité, uma junta ou um partido. O sistema politico de concentracéo do
exercicio do poder sera denominado de “autocracia”>.

Na exposi¢éo do presente artigo, procuramos ndo nos afastar da objetividade que um
trabalho académico requer e tampouco nos agastar nas ponderagdes das razdes que se
Nos apresentam como simpaticas ou antipaticas, independente da opinido que
professamos, contanto que vejamos aflorar fundamentos, ainda sob névoa, que
contribuam para o aprofundamento desta pesquisa e contribui¢éo efetiva ao estudo das
Sancdes Politicas no Direito Tributério.

% LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Traduccion espanhola por Alfredo Gallego
Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1986, 22 edicién, 4% reimpression, pp. 50-51.
% LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Traduccion espanhola por Alfredo Gallego
Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1986, 22 edicidn, 42 reimpression, pp. 50-51.



