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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo examinar os limites da multa fiscal prevista no artigo
44, paragrafo 1°, da Lei n° 9.430, tendo em vista o disposto no artigo 150, inciso IV, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que veda o efeito confiscatdrio na
seara tributaria. Desse modo, sera analisado o entendimento doutrinario sobre o tema, bem
como os precedentes do Supremo Tribunal Federal, a fim de que seja possivel verificar se
existe ou ndo efeito confiscatorio na aplicacao da referida multa tributaria.

Palavras-chave: Direito Tributario; Tributacdo Confiscatoria; Multas Tributarias; Supremo
Tribunal Federal; Precedentes.



ABSTRACT

The aim of the present study is to analyze the limits of the tax penalty provided for the article
44, paragraph 1, Law no. 9.430, considering the provisions of article 150, item IV, of the
Constitution of the Federative Republic of Brazil (1988), that prohibits the confiscatory effect
in the tax area. In this way, the doctrinal understanding on the subject, as well as the
precedents of the Federal Supreme Court, will be analyzed, in order to verify whether or not
there is a confiscatory effect in the application of the aforementioned tax fine.

Keywords: Tax Law; Confiscatory Taxation; Tax Penalties; Federal Supreme Court;
Precedents.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (“CRFB/88”) representou
uma significativa conquista para a sociedade brasileira no que diz respeito a garantia dos
direitos individuais, o que veio a contribuir para que ela fosse batizada como a “Constitui¢ao
Cidada™'. Hoje, apos completar 30 (trinta) anos, a CRFB/88 permanece em vigor e nio ha
davidas de que o referido apelido — atribuido pelo presidente da Assembleia Nacional
Constituinte’ — condiz exatamente com o texto constitucional e com a mudanca que 0 mesmo

buscou proporcionar ao pais.

No que diz respeito ao Direito Tributario, verifica-se que, ao contrario das Constitui¢cdes
dos paises europeus de tradi¢do juridica romano-germanica, cujos dispositivos versam sobre
alguns principios tributarios — sempre em numero reduzido —, a atual Constitui¢do brasileira
se destaca por ser a mais extensa e pormenorizada ao disciplinar tal ramo juridico, tendo o

legislador constituinte se dedicado a delinear os fundamentos do Direito Tributario brasileiro”.

Nesse sentido, impde-se destacar que a atual Constituigdo desempenhou um papel
importante ao estabelecer as normas basicas do Sistema Tributdrio Nacional, demonstrando
uma nitida preocupacdo em proteger os contribuintes, porquanto trouxe em seu texto a
previsdao de numerosas regras e diversos principios que representam restrigdes ao exercicio do
poder de tributar. Isso se explica, a titulo exemplificativo, pelo fato de a CRFB/88 possuir
uma segdo exclusiva para abordar as limitagdes ao poder de tributar®. Dessa forma, nota-se
que, ao fixar tais limites, o legislador constituinte buscou garantir a seguranca juridica e, mais

uma vez, assegurar os direitos individuais dos cidadaos.

! MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 12? ed. S2o Paulo: Saraiva, 2017, p. 100.

% Tal denominagdo foi atribuida durante o discurso da promulgacdo da Constituicdo pelo deputado federal
Ulysses Guimardes, que foi responsavel por presidir a Assembleia Nacional Constituinte. A escolha da
nomenclatura em questdo se deve, sobretudo, pelo significado que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 possui por representar o marco do reestabelecimento da democracia nacional apos o fim do
regime militar no Brasil.

> COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 43.

* Trata-se da Secdo II do Capitulo I (“Do Sistema Tributario Nacional”) do Titulo VI (“Da Tributagio e do
Orcamento”) da CRFB/88.



Em relagdo as garantias do contribuinte na seara tributdria, interessa ao presente
trabalho o estudo do principio tributdrio consagrado no artigo 150, inciso IV, da CRFB/88 —
qual seja, o principio da vedacao ao confisco. O referido principio — assim como os demais
principios constitucionais tributarios — visa instituir limitagdes a competéncia estatal para
impor e exigir tributos, representando, assim, importante conquista politico-juridica dos

contribuintes’.

Trata-se, portanto, de uma norma constitucional direcionada, primacialmente, ao
legislador infraconstitucional, que, ao editar as leis tributarias, deve atentar-se para o fato de
que a tributacdo ndo pode ser excessivamente onerosa a ponto de aniquilar o patrimonio dos
contribuintes ou impossibilitar o desenvolvimento de atividades econdmicas geradoras de

riqueza.

Ressalta-se que, para que seja possivel aprofundar o estudo em relacdo ao
supramencionado principio, serd necessario, primeiramente, conhecer alguns conceitos
basicos do Direito Tributario brasileiro. Nesse sentido, serdo apresentados os conceitos de
tributo e de multa tributdria, a fim de demonstrar que tais prestagdes pecunidrias sio

essencialmente distintas.

Ocorre que, apesar de ser nitida a diferenca existente entre o tributo e a penalidade
pecuniaria tributdria, o entendimento prevalecente no ambito da doutrina e jurisprudéncia
patrias ¢ de que o principio constitucional da vedacdo ao confisco ¢ plenamente aplicavel as
multas tributarias®. Ao analisar os fundamentos que levaram a conclusdo de que tal principio
atua nao somente como limitador ao poder de tributar, mas também ao poder de sancionar,
constata-se que a protecdo ao direito fundamental a propriedade — que, por sua vez, esta
previsto no artigo 5°, inciso XXII, da CRFB/88 — norteou a interpretacdo doutrinéria e

jurisprudencial acerca da abrangéncia do principio em questio’.

Desse modo, considerando que as multas tributarias devem, necessariamente, guardar

razoabilidade com o tributo correspondente e que as mesmas ndo podem ser utilizadas como

> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p- 905.

% SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 9° ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 260.

7 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do nio-confisco no direito tributirio. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 93.



instrumento confiscatério®, o objeto da presente monografia serd o estudo acerca de quais
seriam os limites para a afericdo da existéncia de efeito confiscatorio na aplicagao das multas
fiscais, especialmente no que diz respeito a aplicagdo da multa tributaria federal instituida no
§ 1° do artigo 44 da Lei n°. 9.430, de 27 de dezembro de 1996 (“Lei n°. 9.430/96”) — também
denominada de “multa de oficio qualiﬁcada”g. O estudo se concentrara, portanto, na referida
multa, que ¢ aplicavel aos casos de sonegagdo, fraude ou conluio'’, no percentual de 150%
(cento e cinquenta por cento) sobre a totalidade ou diferengca do imposto ou da contribuicao

nao paga, nao recolhida, ndo declarada ou declarada de forma inexata.

Para que seja possivel atingir tal objetivo, o presente trabalho encontra-se estruturado

em trés capitulos, além da introdugao e da conclusao.

O primeiro capitulo do trabalho se destina especificamente ao estudo do principio
constitucional da vedacdo ao confisco. Nesse sentido, sera abordado o conceito do referido
principio, bem como o seu historico — que, por sua vez, esta intrinsecamente ligado ao direito

de propriedade.

Em relagdo ao segundo capitulo da presente monografia, sera realizado um estudo sobre
as multas tributarias. Nesse sentido, sera abordada a estrutura das normas sancionantes em
geral para que, por meio dessa analise, seja possivel compreender os conceitos de ilicito
tributario e de sancdo tributaria. Assim, conhecendo as particularidades das penalidades
existentes no ambito do Direito Tributario, serd possivel entender, de forma clara, as fungdes
das multas tributéarias e a propria diversidade de espécies de multas tributédrias existentes no

ordenamento juridico brasileiro.

¥ MORAES, op. cit., p. 911.

? LIMA JUNIOR, Jodo Carlos de. Interpretacio e Aplicacio das Multas de Oficio, de Oficio Qualificada, de
Oficio Agravada e Isolada. 1° ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p. 4.

10 As hipoteses de sonegacdo, fraude e conluio estdo definidas, respectivamente, nos artigos 71, 72 e 73 da Lei
n°. 4.502, de 30 de novembro de 1964, in verbis:

“Art . 71. Sonegacdo ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria principal, sua natureza ou circunstancias materiais;

IT - das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo tributaria principal ou o crédito
tributario correspondente.

Art . 72. Fraude ¢é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art . 73. Conluio ¢ o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos
referidos nos arts. 71 e 72”.



No que diz respeito ao terceiro capitulo do presente trabalho, apresentar-se-4 a antiga
discussdo existente na doutrina acerca da aplicacdo do principio constitucional que veda a
utilizacdo de tributo com efeito de confisco as multas tributdrias e, em seguida, sera
demonstrado o posicionamento que prevalece atualmente no ambito da doutrina e

jurisprudéncia brasileiras.

Além disso, no terceiro capitulo sera apresentada a polémica discussao existente acerca
do suposto efeito confiscatorio da multa de oficio qualificada prevista no § 1° do artigo 44 da
Lei n° 9.430 e, por fim, havera a andlise de casos recentemente julgados pelo Supremo
Tribunal Federal que versem sobre o questionamento do cardter confiscatério das multas
tributarias — em especial, serdo analisados os acdrdaos proferidos nas agdes de controle
concentrado de constitucionalidade. Desse modo, sera possivel acompanhar a evolugao do
entendimento jurisprudencial do STF acerca dos critérios utilizados para a aferigdo do efeito

confiscatorio das multas.

O objeto de estudo da monografia serd, portanto, precisar a partir de qual momento as
multas fiscais passam a ter efeito confiscatorio. A partir disso, o estudo se concentrard na
multa fiscal qualificada, que tem previsdo no § 1° do artigo 44 da Lei n°. 9.430/96, a fim de
verificar se existe ou ndo efeito confiscatério na aplicacdo da multa em questdo. Nesse
sentido, impde-se ressaltar que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de
repercussao geral da referida questdo constitucional nos autos do Recurso Extraordinario n°.

736.090 / SC.

Assim, considerando que as multas tributarias se apresentam com frequéncia nas
autuacdes realizadas pelo Fisco e que a aplicagdo da multa qualificada em razdo de
sonegacdo, fraude ou conluio aumenta substancialmente os valores totais da exigéncia fiscal,
mostra-se imprescindivel o aprofundamento do tema, tendo em vista que a auséncia de
delimitagdo de critérios para a aferi¢ao da existéncia de efeito confiscatorio na aplica¢dao das
multas vai de encontro a exigéncia de seguranga juridica que o Sistema Constitucional

Tributario demanda.



1 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA VEDACAO AO CONFISCO

1.1 Conceito

O principio da vedag@o ao confisco estd expressamente previsto no inciso IV do artigo
150 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, integrando a secdo

denominada “Das limitacdes ao Poder de Tributar”''.

Trata-se de um dos principios
norteadores da ordem juridico-tributaria brasileira e, conforme explica Sacha Calmon, tem
como finalidade proibir que o Estado, ao exercer o poder de tributar que a Constitui¢do lhe
confere, se aproprie dos bens pertencentes aos contribuintes por meio de uma tributagao

abusiva'” Confira-se a redacio do mencionado dispositivo constitucional:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

)

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;”

A partir da leitura do referido dispositivo, ¢ possivel depreender que a terminologia
“vedagdo ao confisco” — comumente usada e ja consagrada entre os juristas —, ndo ¢ capaz de
exprimir com clareza o conceito do principio previsto no artigo 150, inciso IV, da CRFB/8S,
tendo em vista que, do ponto de vista técnico, tributo e confisco ndo se confundem. Assim,
conforme se demonstrara a seguir, o que o referido principio constitucional proibe ¢ que

sejam instituidos tributos que gerem os mesmos efeitos econdmicos que o confisco geraria.

Isso porque o vocabulo “confisco”, conforme explica De Placido e Silva, deriva da
palavra latim confiscatio, de confiscare, e pode ser definido como o “ato pelo qual se
apreendem e se adjudicam ao fisco bens pertencentes a outrem, por ato administrativo ou por
sentenca judicidria, fundados em lei”", indicando, em regra, uma puni¢do. No mesmo
sentido, Aliomar Baleeiro acentua que o confisco, em rigor, ¢ uma forma de sancionar a

pratica de uma conduta ilicita'.

""" A referida secdo é a segunda do capitulo que disciplina o sistema tributario brasileiro (“Do Sistema Tributario
Nacional”), que, por sua vez, inaugura o Titulo VI do texto constitucional (“Da Tributagdo ¢ do Or¢amento”™).

2. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 15* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 236.

" SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 27° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 342.

'* BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 910.



Por outro lado, o tributo, por defini¢do legal, ndo pode ser usado como forma de
sancionar a pratica de ato ilicito, razdo pela qual, tecnicamente, em carater restrito, tributo nao

configura confisco'’.

Veja-se o que dispde o artigo 3° do Codigo Tributdrio Nacional ao estabelecer o

conceito juridico de tributo:

“Art. 3° Tributo ¢é toda prestagdo pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢ao de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”

Desse modo, ¢ possivel constatar que o tributo jamais configurard uma penalidade
relativa a pratica de uma ilicitude. Em outras palavras, as hipoteses de incidéncia tributéria

devem, necessariamente, versar sempre sobre condutas licitas.

Faz-se necessario sublinhar que as prestagdes pecunidrias compulsdrias que possuem
previsao legal e que decorrem de fatos ilicitos se enquadram, na verdade, como multas — que,
assim como os tributos, possuem natureza juridica de receita publica derivada (também
chamada de receita ptblica de economia publica), na medida em que advém do patriménio do

particular, através de um constrangimento legal.

Nao se pretende, por ora, adentrar no tema das multas tributarias, tendo em vista que tal
assunto sera abordado no segundo capitulo deste trabalho. Porém, no que diz respeito a

distingdo entre tributo e multa, oportuna ¢ a explicacdo de Hugo de Brito Machado:

“No plano estritamente juridico, ou plano da Ciéncia do Direito, em sentido estrito, a
multa distingue-se do tributo porque em sua hipdtese de incidéncia a ilicitude ¢
essencial, enquanto a hipotese de incidéncia do tributo é sempre algo licito. Em
outras palavras, a multa ¢ necessariamente uma sangao de ato ilicito, e o tributo, pelo

L - o - o ., 16
contrario, ndo constitui san¢do de ato ilicito .”

Pois bem. Ainda em relacdo ao conceito juridico de tributo, ¢ imperioso ressaltar que,

caso a conduta agasalhada na hipotese de incidéncia tributaria — que, como se viu, serd sempre

' BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 910.
16 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 27° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 65.



uma conduta licita — venha a ser praticada em circunstancias ilicitas, ainda assim a tributagao

ira incidir.

Isso porque, conforme explica Kiyoshi Harada, apesar de o artigo 3° do Cddigo
Tributdrio Nacional estabelecer que a prestacdo pecunidria que constitui san¢do de ato ilicito
ndo se enquadra no conceito de tributo, isso “ndo significa, necessariamente, que o tributo
sempre pressupoe a licitude de ato que o gerou, como sustentado por alguns autores, mesmo

77 . ~ s . . ~ 17
porque os atos ilicitos sdo passiveis de tributa¢do .

Desse modo, ocorrera a tributacdo sempre que o fato gerador da obrigacdo tributdria se
concretizar, independentemente de a conduta prevista na hipdtese de incidéncia ter sido
praticada em circunstancias ilicitas ou imorais. Caso contrario, se assim nao fosse, estar-se-ia
violando o principio constitucional da isonomia tributdria, que, por sua vez, estd

expressamente previsto no artigo 150, inciso II, da CRFB/88'®.

Assim, a titulo exemplificativo, impde-se registrar que, se determinada pessoa adquire a
disponibilidade econdmica ou juridica de rendimentos, passara a ser devedora do Imposto de
Renda, independentemente da origem dos seus proventos, tendo em vista que houve a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria de pagar o referido imposto, nos termos do
disposto no artigo 43 do Cédigo Tributario Nacional'’.

Desse modo, ndo importa se o acréscimo patrimonial obtido pelo individuo foi oriundo
de tréafico ilicito de entorpecentes, peculato ou qualquer outro ato ilicito: sempre que o fato

gerador ocorrer, havera o surgimento da obrigagdo de pagar o respectivo tributo — no caso

7 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 26* ed. Sio Paulo: Atlas, 2017, pp. 253-254.

'8 «“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

()

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacao equivalente, proibida qualquer
distincdo em razdo de ocupacao profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominagao
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;”

19 «Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato
gerador a aquisi¢cdo da disponibilidade econdmica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagao de ambos;

II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no
inciso anterior.

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominagdo da receita ou do rendimento, da localizagdo, condigdo
juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepgdo. (Incluido pela Lep n® 104, de 2001)

§ 2° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as condigdes e o momento
em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo. (Incluido pela Lep
n°® 104, de 2001)”



acima mencionado, tem-se o surgimento do dever de pagar o Imposto sobre a Renda da

Pessoa Fisica.

Ressalta-se que tal conclusdo ¢ emanagdo de um importante principio, criado pelos

juristas Albert Hensel e Otmar Biihler, conhecido como principio pecunia non olet — o que,
A . . . ~ .20 . . .,

em portugués, significa que o dinheiro ndo tem cheiro”". A origem do mencionado principio

remonta ao Império Romano, conforme relata, com acuidade, Eduardo Sabbag:

“Diante do fato tipico tributario, ha de prevalecer, em carater exclusivo, a sua
analise objetiva, como fator relevante, em homenagem a equivaléncia necessaria que
da sustenta¢@o ao postulado da isonomia tributaria.

Insta frisar que a indigitada maxima latina foi-nos apresentada pela pena de Amilcar
de Aratjo Falcao, lembrado por Aliomar Baleeiro, que nos conta o contexto
histérico do qual emanou a conhecida expressdo. Baleeiro, referindo-se ao didlogo
ocorrido entre o Imperador Vespasiano e seu filho Tito, narra que este, indagando o
pai sobre o porqué da tributagdo dos usuarios de banheiros ou mictdrios publicos na
Roma Antiga, foi levado a crer pelo genitor que a moeda ndo exalava odor como as
cloa-cas publicas, e, portanto, dever--se--ia relevar todos os aspectos extrinsecos ao
fato gerador, aceitando--se, sim, a tributagdo sobre aqueles que utilizavam tais

2

. 2
recintos

O Codigo Tributario Nacional, por sua vez, consagra o principio do pecunia non olet no

artigo 118, que assim dispde:

“Art. 118. A defini¢@o legal do fato gerador ¢ interpretada abstraindo-se:

I - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;
I - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos”.

o

Dessa forma, tem-se, primeiramente, que o ordenamento juridico brasileiro proibe

O~

instituicao de tributos como forma de penalidade pela pratica de uma ilicitude; ademais,

O~

incontroverso que, no ordenamento juridico brasileiro, a definicao legal do fato gerador
interpretada abstraindo-se dos fatos efetivamente ocorridos — ou seja, ndo ha que se questionar

a licitude das circunstancias em que o fato gerador ocorreu.

Assim, considerando o significado do termo “confisco” — que, conforme ja exposto, se
trata do ato pelo qual o Estado se apropria compulsoriamente da propriedade privada — e o

conceito juridico de “tributo”, € possivel concluir, conforme acentuado por Leandro Paulsen,

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - os direitos humanos e
a tributagdo: imunidades e isonomia. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. III, p. 371.
2 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, pp. 143-144.



que o artigo 150, inciso IV, da CRFB/88 se refere, na verdade, a forma velada, indireta, de
. . . ~ .2
confisco, que poderia ocorrer por meio da tributacdo excessiva™.

Portanto, com maior rigor técnico, ¢ mais adequado asseverar que o principio
constitucional consagrado no artigo 150, inciso IV, da CRFB/88 tem como finalidade proibir
a utilizagdo de tributos “com efeito confiscatério” — ou seja, a Constituicdo proibe que os
entes politicos da Federacdo instituam tributos excessivamente onerosos ao ponto de
obstaculizar o suprimento das necessidades bdasicas do contribuinte ou impossibilitar o

desenvolvimento de atividades econdmicas geradoras de riqueza.

1.2 Histérico: a arrecadacdo tributéria e os limites do poder estatal

Conforme exposto anteriormente, o principio da vedagdo ao confisco se encontra
expressamente previsto na secdo denominada “Das limitagdes ao Poder de Tributar” da
CRFB/88. Tal localizagdo no texto constitucional se explica porque o referido principio,
desde a sua origem, tem a finalidade de proibir excessos por parte do Estado no exercicio do
poder estatal de instituir tributos, garantindo-se, assim, a estabilidade dos direitos individuais

assegurados aos cidaddos.

Em relagdo a proibicao de excesso, Heleno Taveira Torres explica que tal proibi¢ao
deve ser entendida como um principio constitucionalizado no ordenamento juridico brasileiro,
pois se encontra justificada ndo somente pelo principio da vedagdo ao confisco, mas também
pelo principio da capacidade contributiva®® — que, por sua vez, estd expressamente previsto

no artigo 145, § 1°, da CRFB/88%*.

22 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituigio e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 10* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 228.

» TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributério e seguranca juridica: metodica da seguranca
juridica do Sistema Constitucional Tributario. 1? ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 653.

** “Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:

()

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade economica
do contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.”
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De acordo com Torres, o principio da proibicdo do excesso também se manifesta, ainda
que de forma secundéaria, em diversas outras regras tributirias estampadas no texto
constitucional brasileiro, tais como a proibi¢ao de criar novos impostos com fato gerador ou
base de calculo idénticos aos dos ja existentes (artigo 154, inciso I, da CRFB/88%), a vedagdo
de que as taxas tenham base de céalculo idéntica a dos impostos (artigo 145, § 2° da
CRFB/88%), bem como todas as demais regras constitucionais que prescrevem o regime de

ndo cumulatividade®’.

Observa-se, portanto, que o legislador constituinte brasileiro, ao elaborar a Constitui¢ao
de 1988, preocupou-se em estabelecer regras sobre até onde o legislador tributario
infraconstitucional poderia ir sem que a atuagao legislativa deste incorresse na constricao da
esfera privada dos individuos. Ressalta-se, contudo, que tal preocupacdo em evitar o efeito
confiscatorio ndo surgiu apenas no final do século XXI, tendo em vista que o instituto do

confisco possui previsao milenar.

Conforme aponta Eduardo Sabbag, a Histéria revela que o confisco estd ligado a
diversos contextos faticos desde o periodo da Roma Antiga. Primeiramente, ao longo dos
séculos, foi possivel verificar a relagdo do confisco com as guerras, na medida em que se
tinha a apropriacdo dos bens publicos confiscaveis dos inimigos, como forma de punigdo e

prevengéozg.

Além disso, Sabbag acrescenta que nas monarquias havia a tensa relacdo de convivéncia
entre os reis, detentores do poder de tributar, e a burguesia, classe que era alvo da tributacao,
0 que gerou inumeras revolucdes motivadas pelo descontentamento do povo com a opressao

fiscal.

Atualmente, no Direito Constitucional moderno, € possivel observar que o confisco

propriamente dito, mesmo para punir crimes, ¢ amplamente vedado em diversos

% «“Art. 154. A Unido podera instituir:

I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e nao
tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta Constitui¢éo;”

% «Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:

()

§ 2° As taxas ndo poderdo ter base de calculo propria de impostos.”

*” TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributirio e seguranca juridica: metodica da seguranca
juridica do Sistema Constitucional Tributario. 1? ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 654.

28 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 240.
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e, 4. . . ) .
ordenamentos juridicos, seja de forma expressa ou implicita™. Isso se explica, conforme
destaca Sabbag, por conta de uma crescente prote¢do da propriedade particular contra a

apropriacio estatal®.

Ha dois séculos, mais especificamente em 1748, Montesquieu publicou a renomada
obra denominada “O espirito das leis”, que, no seu “livro décimo terceiro”, abordou as
relagdes que a arrecadacao dos tributos e o volume da receita publica possuem com a
liberdade dos cidadaos. Na referida publicagdo, o autor francés alertou sobre a importancia de
se regular a por¢ao que se tira dos individuos ao se instituir tributos, o que fez com que a sua

obra permanecesse atual ainda hoje.

Como se sabe, o Estado, por ser uma entidade soberana, tem o poder de governar todos
os individuos que se encontram no seu territério. O poder de tributar, por sua vez, ¢ uma
parcela dessa soberania estatal — ¢ exatamente por meio do exercicio do poder de tributar que
o Estado obtém os recursos financeiros necessarios para sobreviver e para financiar as suas

atividades.

No entanto, ¢ incontroverso que o excesso na cobranca de tributos gera consequéncias
danosas aos contribuintes. Ademais, uma tributagdo excessiva pode gerar efeitos nocivos para
o proprio Estado, porquanto, como a Historia nos mostra, a resisténcia do povo em relagao ao
sistema tributdrio vigente em cada época foi capaz de gerar diversos conflitos sociais nos mais

variados lugares.

Conforme aponta Heleno Taveira Torres, o excesso de carga tributaria e a falta de
confianca no sistema tributario foram fatores determinantes em diversos momentos para
motivar o chamado “direito de revolugdo”. A titulo de exemplo, cabe destacar a Reforma
Protestante, que surgiu na Alemanha em reacdo a venda de bulas papais, entdo ordenadas pelo

Papa Ledo X. Além disso, a Revolugao Francesa, deflagrada em 1789, a independéncia dos

¥ BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 911..
30 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 240.
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Estados Unidos e a Inconfidéncia Mineira, foram igualmente desencadeadas por razdes

. . , - 31
financeiras e tributarias™" .

Nesse sentido, merecem destaque os ensinamentos de Montesquieu, que, ja no século
XVIII, abordou, com acuidade, a importancia de o Estado, ao regular a arrecadagdo tributaria,

se atentar para as necessidades dos cidadaos:

“As rendas do Estado sdo uma porg¢ao que cada cidaddo da de seus bens para ter a
seguranca da outra ou para gozar dela agradavelmente.

Para estabelecer corretamente esta receita, devem-se considerar tanto as
necessidades do Estado quanto as necessidades dos cidadaos. Nao se deve tirar das
necessidades reais do povo para dar as necessidades imaginarias do Estado.

As necessidades imaginarias sdo o que exigem as paixdes ¢ as fraquezas daqueles
que governam, o encanto de um projeto extraordinario, a vontade doentia de uma
gloria va e certa impoténcia do espirito contra as fantasias. Muitas vezes aqueles
que, com o espirito inquieto, estavam na dire¢do dos negdcios sob o principe
pensaram que as necessidades do Estado eram as necessidades de suas almas
pequenas.

Nao hé4 nada que a sabedoria e a prudéncia devam melhor regular do que esta por¢do

£3]

. ~ . e 3
que se retira e esta por¢ao que se deixa para os stditos

Em sua obra, Montesquieu foi capaz, ainda, de extrair uma regra geral ao analisar a
relacdo da grandeza dos tributos com a liberdade. Segundo o escritor francés, ¢ possivel
cobrar tributos maiores na proporcao da liberdade dos suditos, enquanto que € necessario
modera-los a medida que a servidao do povo aumenta. Isso porque, de acordo com o autor, no
caso dos Estados moderados, a liberdade seria uma forma de compensacdo pelo peso dos
tributos; por outro lado, nos Estados despoéticos, a modicidade dos tributos seria uma espécie

de equivaléncia 4 liberdade™.

Para Montesquieu, a natureza dos governos republicanos possibilita que os tributos
sejam mais elevados, uma vez que os cidadaos acreditam que estdo pagando o tributo para si
mesmo e, por isso, t€ém vontade de paga-los. Por outro lado, nos Estados despdticos, ndo seria
possivel aumentar a intensidade da tributacdo, porquanto ndo se pode aumentar a servidao

34
extrema de nenhum povo™.

*' TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metodica da seguranca
juridica do Sistema Constitucional Tributario. 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp.
654-655.

> MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Tradugdo de Cristina Muracho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 221.

3 Ibid., p. 228.

* Ibid., p. 229.
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Desse modo, verifica-se que o poder de tributar € justificado de acordo com a forma de
governo adotada por cada Estado. Todavia, conforme pontua Hugo de Brito Machado, a ideia
mais generalizada ¢ a de que os individuos consentem na institui¢ao do tributo, tendo em vista

que a tributacdo & instituida pelos seus representantes’”.

Pois bem. No que diz respeito ao Estado Democratico de Direito — que se trata de forma
de governo na qual o povo ¢ detentor originario do poder —, os direitos fundamentais devem
ser preservados como uma garantia institucional intrinseca a um regime constitucional de

limitagio de poderes e do arbitrio®®,

Conforme delineado por Aliomar Baleeiro, o Estado Democratico de Direito deve ser
compreendido ndo apenas como forma de governo, mas também como uma nog¢ao de sistema
politico, o qual abrange ndo so6 institui¢des governamentais formalmente consideradas, como

ainda valores e diretrizes adotados pela constitui¢do®’.

Ocorre que sdo exatamente tais valores e diretrizes constitucionais existentes no ambito
do Estado Democratico de Direito que o tornam um Estado tdo caro. Desse modo, ¢ natural
que o Estado busque no aumento da tributagdo uma forma de satisfazer as suas necessidades

de entradas financeiras.

No entanto, ndo ¢ porque o Estado necessita de recursos financeiros para manter a sua
estrutura e para disponibilizar os servicos garantidores das necessidades coletivas que os
contribuintes deverdo ter os seus direitos individuais violados. Afinal, muito embora o poder
de tributar seja, indubitavelmente, uma faceta da soberania que o Estado exerce sobre as
pessoas de seu territorio, ndo se pode conceber a relacdo tributaria como relagdo estritamente

de poder, mas sim como uma relacdo juridica devidamente regulada e limitada pelo Direito.

Tratando-se, portanto, de relacdo juridico-tributdria devidamente disciplinada pela
constituicdo, ndo ha davidas de que o poder de tributacdo assegurado ao Estado ndo se trata de
um poder absoluto. Desse modo, muito embora a tributacdo seja uma atividade vital para o

Estado gerar receitas que possibilitem a consecug¢do dos seus objetivos, o fato é que a

* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributirio. 27* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 53.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 379.

7 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8* ed. atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 909.
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regulamentacdo e a limitacdo do poder de tributar sdo essenciais para garantir a seguranca dos

cidadaos.

Assim, hd que se analisar com cautela o significado do vocabulo “poder” no que diz
respeito a competéncia tributdria dos Estados, tendo em vista que o “poder de tributar” ndo ¢é

um poder ilimitado. Nesse sentido, oportuna ¢ a explicacdo de Hugo de Brito Machado:

“Importante, porém, € observar que a relagcao de tributagdo ndo € simples relagdo de
poder como alguns tém pretendido que seja. E relagdo juridica, embora o seu
fundamento seja a soberania do Estado. Sua origem remota foi a imposi¢do do
vencedor sobre o vencido. Uma relagdo de escraviddo, portanto. E essa origem
espuria, infelizmente, as vezes ainda se mostra presente em nossos dias, nas praticas
arbitrarias de autoridades da Administracdo Tributaria. Autoridades ainda
desprovidas da consciéncia de que nas comunidades civilizadas a relagdo tributaria é
relacdo juridica, e que muitas vezes ainda contam com o apoio de falsos juristas, que
usam o conhecimento ¢ a inteligéncia, infelizmente, em defesa do autoritarismo.

Nos dias atuais, entretanto, ja ndo ¢ razoavel admitir-se a rela¢do tributaria como
relacdo de poder, e por isto mesmo devem ser rechagadas as testes autoritaristas. A
ideia de liberdade, que preside nos dias atuais a propria concepgdo do Estado, ha de

estar presente, sempre, também na relag@o de tributagdo.”

Ressalta-se que em um Estado Democratico de Direito o poder de tributar do Estado ¢
exercido por delegagdao do povo — afinal, ¢ este que possui o poder primario e originario. O
Estado, por sua vez, ¢ juridicamente criado com a promulgacdo da Constituicdo, que nada
mais ¢ do que a expressdo basica e fundamental da vontade coletiva, tendo em vista que a

Assembleia Constituinte ¢ formada por representantes do povo.

Desse modo, sendo o tributo um meio necessario para o Estado financiar as suas
atividades e manter a sua estrutura administrativa, deve o legislador tributario ter em mente
que o tributo ndo se trata de um “sacrificio” imposto aos cidaddos. Afinal, a relacdo de
tributacdo ndo se trata de uma relacdo de poder-poder, mas sim de uma relacdo de

poder-direito.

A partir disso, ¢ possivel depreender que o poder de tributar ¢, em verdade, um poder de
direito, lastreado no consentimento dos cidadaos, que figuram como sujeito passivo na relagao
tributaria, suportando o onus de desembolsar a prestagio pecunidria em favor do Estado®.

Portanto, a tributagdo deve ser legitimada a partir da capacidade econémica dos contribuintes,

** MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 27* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006, p. 53.
39 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 58.
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respeitando-se sempre a reserva do minimo existencial e dos direitos fundamentais

consagrados na constitui¢ao.

Afinal, como destaca Heleno Taveira Torres, muito embora seja impossivel que um
sistema tributario atinja a perfei¢do, ainda sim ¢ imprescindivel que tal sistema seja capaz de
atender a sua finalidade constitucional de financiamento das atividades estatais, observando
sempre o compromisso de concretizar os direitos fundamentais dos cidadaos e deixando de
realizar interferéncias gravosas sobre a atividade econdmica ou sobre o nivel de vida dos

contribuintes*’.

Sendo assim, ¢ imprescindivel que haja seguranca juridica no sistema tributério,
garantindo-se que ndo sejam cobrados tributos abusivos ao ponto de ndo poderem ser

suportados pelos contribuintes.

Conforme Heleno Taveira Torres explica de forma didatica, no Estado de Direito, a
justica tributaria encontrou-se justificada pelo consentimento ao tributo, na medida em que o
povo decidiria sobre quem deveria pagar o tributo e de que forma este deveria ser calculado e
pago. Com isso, afirmou-se a prevaléncia da igualdade e da vedagdo de privilégios na
cobranca dos tributos, assegurando-se uma tributacdo baseada na reparticdo do custo das
despesas publicas e na propor¢ao das riquezas disponiveis. Para Torres, a uniformidade dos
critérios de justica tributaria — segundo a igualdade, a generalidade e a capacidade

contributiva —, foi a grande conquista do século XIX em matéria de tributos*'.

Para parte da doutrina, a vedacdo aos tributos com efeito confiscatério seria uma
decorréncia logica de todo ordenamento juridico cuja constituigdo garantisse o direito de
propriedade. Desse modo, como sustentam alguns autores tributaristas, nos casos em que a
constitui¢cdo garante amplamente o direito de propriedade, mesmo que ndo existisse um
dispositivo constitucional vedando expressamente a tributacdo com efeito de confisco, ainda

assim seria inevitavel concluir que a tributacao com efeito confiscatoria ¢ proibida.

* TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributirio e seguranca juridica: metodica da seguranca
juridica do Sistema Constitucional Tributario. 1? ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 659.
4 -

Ibid, p. 578.
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Conforme explica Dino Jarach (1969, p. 140 apud MACHADO, 2001, p. 101),
renomado tributarista argentino, se determinada constituicdo ndo veda expressamente a
instituicao de tributos confiscatorios, mas, por outro lado, garante amplamente o direito de
propriedade — considerando-o inviolavel e admitindo a desapropriagdo tdo somente nos casos
expressamente definidos em lei e, ainda assim, mediante prévia indenizacdo —, bem como
proibe a imposi¢do da pena de confisco, entdo, a interpretacdo que se pode extrair desse texto

constitucional seria de que ¢ vedado o exercicio de uma tributagao confiscatoria.

No mesmo sentido, Estevao Horvath (2002, p. 41) acentua de forma precisa:

“Os autores em geral extraem o principio tributdrio da vedacdo do confisco
daqueloutro que protege a propriedade privada. Mesmo nos ordenamentos juridicos
que ndo o contemplam expressamente, diz-se que o principio em cogitagdo existiria
em qualquer sistema que protegesse a propriedade privada” (apud SABBAG, 2017,
p. 246).

Segundo Hugo de Brito Machado, em relagdo a tais casos em que ndo ha previsio
expressa acerca do principio da vedagdo ao confisco, para que se possa verificar se o uso de
tributo com efeito de confisco ¢ proibido pela constitui¢ao, deve-se levar em consideragdo o

regime econdmico adotado pela carta-magna:

“No exame do principio de vedagdo ao tributo confiscatério tem-se de considerar
qual o regime econdmico consagrado pela Constitui¢do. Se esta consagrou o regime
da economia de livre iniciativa, isto €, o regime da livre empresa, ou empresa
privada, a conclusdo inevitavel serd a de que, mesmo ndo expressamente previsto, o
uso de tributo com efeito de confisco esta proibido.

O Estado, ao adotar o regime da livre empresa, utiliza o tributo como instrumento
através do qual as empresas privadas suprem os seus cofres dos recursos financeiros
necessarios ao desempenho de suas atividades. Assim, tributd-las até a exaustio
seria uma atitude absurdamente incoerente. Seria matar a galinha dos ovos de ouro.
Extinguir a fonte de onde se nutre de recursos financeiros. Inadmissivel, portanto, a
interpretacdo de uma Constitui¢do que consagra o regime da livre empresa, de sorte

EE)

. . . . , . 4
a concluir que ela, por ser omissa, permite o tributo confiscatorio

Atualmente, a vedagdo ao confisco como corolario da proibi¢do de excesso € um
principio consagrado em diversos ordenamentos juridicos. No caso brasileiro, como ja
exposto, encontra-se expressamente previsto no artigo 150, inciso IV, da CRFB/88. Além

disso, o referido principio tem previsdo expressa, por exemplo, no artigo 31 da Constituicao

* MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacio na Constituicio de 1988. 4* ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2001, pp. 102-103.
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da Espanha®, no artigo 74 da Constitui¢do do Peru, no artigo 317 da Constituicio da

Venezuela® e no artigo 181 da Constituigio do Paraguai®.

Em outros paises, apesar de o principio da vedagdo ao confisco nao estar previsto de
forma expressa no texto constitucional, tanto a doutrina quanto os respectivos tribunais patrios

reconhecem que o mesmo esta implicitamente previsto no ordenamento juridico.

No caso da Argentina, por exemplo, vé-se que a sua Constituicao tdo somente veda o
confisco de forma expressa em matéria penal?’, inexistindo, por outro lado, qualquer
dispositivo constitucional que proiba especificamente a instituicdo de tributos com efeitos
confiscatorios. Todavia, conforme sera oportunamente detalhado no terceiro capitulo do
presente trabalho, a Suprema Corte da Argentina, com fundamento no direito de propriedade,
ndo s6 firmou o entendimento de que o ordenamento juridico argentino veda a tributacao

confiscatoria, como também definiu critérios objetivos para a sua verificagao.

1.3 O principio da vedagdo ao confisco no ordenamento juridico brasileiro

Em relagdo ao ordenamento juridico brasileiro, conforme exposto anteriormente, tem-se

que a atual Constituicao Federal prevé expressamente a proibicdo da instituicdo de tributos

B “Articulo 31

1. Todos contribuirdan al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdomica mediante
un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra
alcance confiscatorio.”

* “Articulo 74.- Principio de Legalidad

()

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o
exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion, y con los limites que sefiala la ley. El Estado, al ejercer la potestad
tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos
fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener cardcter confiscatorio.”

¥ “Articulo 317. No podrd cobrarse impuesto, tasa, ni contribucion alguna que no estén establecidos en la ley,
ni concederse exenciones y rebajas, ni otras formas de incentivos fiscales, sino en los casos previstos por la ley
que cree el tributo correspondiente. Ningun tributo puede tener efecto confiscatorio.”

*“ “Articulo 181 - DE LA IGUALDAD DEL TRIBUTO

La igualdad es la base del tributo. Ningun impuesto tendrd cardcter confiscatorio. Su creacion y su vigencia
atenderan a la capacidad contributiva de los habitantes y a las condiciones generales de la economia del pais.”
7 “Articulo 17.- La propiedad es inviolable, y ningiin habitante de la Nacién puede ser privado de ella, sino en
virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacion por causa de utilidad publica, debe ser calificada por ley y
previamente indemnizada. Solo el Congreso impone las contribuciones que se expresan en el Articulo 4°. Ningun
servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo autor o inventor es
propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la ley. La confiscacion
de bienes queda borrada para siempre del Codigo Penal argentino. Ningun cuerpo armado puede hacer
requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie.”
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com efeito confiscatério. No entanto, ao observar outros momentos da historia constitucional
brasileira, vé-se que ndo foram todas as constitui¢gdes promulgadas no Brasil que trouxeram
tal previsdo de forma expressa em seu texto. Desse modo, faz-se necessaria a realizagcao de

alguns apontamentos sobre a historia constitucional brasileira, limitando-se a anélise

especifica do principio em questao.

Primeiramente, impde-se ressaltar que o principio da vedacdo ao confisco apenas foi
positivado no Brasil com a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988. Todavia,
verifica-se que, mesmo antes de 1988, tal principio ja era reconhecido pela doutrina e

jurisprudéncia patrias como um principio implicito da ordem constitucional brasileira.

Na época do Brasil Império, sob a égide das Ordenagdes Filipinas — vigentes até 1867,
em Portugal, e até 1916, no Brasil — ndo havia nenhuma disposi¢cdo sobre o confisco em
matéria tributaria, no entanto, no ambito penal, o confisco era legitimo em face dos crimes de

lesa-majestade.

Com a promulgacdo da Carta Constitucional de 1824, que até o momento foi a mais
longeva das constituigdes brasileiras, o texto constitucional passou a mencionar tdo somente a
proibi¢do do confisco de bens. Assim, o artigo 179, inciso XX, da Carta outorgada por D.
Pedro I determinava que “nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto ndo
havera em caso algum confiscagdo de bens, nem a infamia do Réo se transmittird aos
parentes em qualquer grao, que seja”. Conforme destaca Eduardo Sabbag, tal proibicao foi
idealizada por representantes da aristocracia rural, tendo em vista que estes eram 0s maiores
interessados na vedagdo da utilizagdo do confisco como forma de penalizar a pratica de um

ato ilicito®,.

A Constituigdo de 1891, que foi a primeira constitui¢do republicana brasileira, ndo

trouxe nenhuma previsao acerca do confisco.

Posteriormente, em 1934, o confisco permaneceu sendo vedado como forma de
penalizacdo pela pratica de condutas ilicitas. Além disso, cabe destacar que, pela primeira vez,

houve a fixagdo de limites objetivos para a aferi¢ao do carater de confisco dos tributos, tendo

48 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 241.
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em vista que o artigo 185 da Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934
estabelecia que “nenhum imposto podera ser elevado além de vinte por cento do seu valor ao

tempo do aumento”.

Em seguida, a Constitui¢do brasileira de 1937 — que ficou conhecida como “Polaca”,
devido a grande influéncia que sofreu da Constitui¢ao polonesa, de linha ditatorial, de 1935 —

nao trouxe qualquer meng¢ado ao confisco.

No inicio do ano de 1946, houve a instalagdo da Assembleia Constituinte, que resultou
na promulgacdo de uma nova Constituicdo em setembro do mesmo ano. A Constitui¢do dos
Estados Unidos do Brasil de 1946, por sua vez, trouxe apenas a proibi¢ao geral do confisco
como forma de penalizagdo. Assim, o artigo 141, § 31, da Constitui¢io de 1946" proibiu a
pena de confisco, bem como estabeleceu a proibi¢do de outras formas de penalidades, tais

como as penas de morte, de banimento e de carater perpétuo.

Em relagdo a Constituicdo de 1967, o dispositivo do texto constitucional de 1937
permaneceu praticamente inalterado, mantendo-se de forma expressa a proibi¢do do confisco
como forma de puni¢do. Todavia, em 1969, durante o governo de Humberto de Alencar
Castelo Branco, foi editado o Ato Institucional n°. 14, que alterou a redagdo do § 11 do artigo
150 para estabelecer o cabimento da pena de confisco “nos casos de guerra externa

psicologica adversa, ou revolucionaria ou subversiva”.

Por fim, com a promulgacdo da atual Constitui¢do, que foi resultado da Assembleia
Nacional Constituinte convocada por meio da Emenda Constitucional n® 26, de 27 de
novembro de 1985, houve pela primeira vez na histéria do Brasil a previsdo expressa da
vedacdo ao confisco tributario. Cabe ressaltar que a Constituicdo de 1988 trouxe a
proclamacdo de uma série de direitos individuais e direitos sociais, o que contribuiu para que

ela recebesse o adjetivo de cidada’’.

¥ «Art 141 - A Constituigio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e & propriedade, nos termos seguintes:

()

§ 31 - Nao havera pena de morte, de banimento, de confisco nem de carater perpétuo. Sao ressalvadas, quanto a
pena de morte, as disposi¢des da legislagdo militar em tempo de guerra com pais estrangeiro. A lei dispora sobre
o seqiiestro ¢ o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou
fungdo publica, ou de emprego em entidade autarquica,”.

30 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 12* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 100.
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Ademais, a Constituicdo de 1988 possui vasta quantidade de normas sobre tributacao,
regulamentando de forma ampla a reparticdo das competéncias tributarias entre a Unido, os
Estados e os Municipios. Houve também a preocupagdo em estabelecer limites ao poder de
tributar, o que foi feito por meio da criagdo de imunidades tributarias e da consagracao de

principios que regem a ordem juridico-tributaria e visam proteger o contribuinte.

Apos ter sido exposto o panorama do historico constitucional brasileiro, impde-se
registrar que, seguindo a mesma linha de raciocinio de Hugo de Brito Machado — exposta
detalhadamente no subcapitulo anterior —, Heleno Taveira Torres entende que, no dmbito do
Estado brasileiro, mesmo antes da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, o principio da vedacdo ao confisco sempre foi uma garantia implicita
assegurada ao contribuinte, como efeito da seguranca juridica e do principio da proibicao de
excesso’' — que, por sua vez, é entendido por Torres como um principio constitucionalizado

no ordenamento juridico brasileiro, conforme ja registrado neste capitulo.

No mesmo sentido, Fabio Brun Goldschmidt aponta que o principio do ndo-confisco
sempre esteve implicitamente previsto no ordenamento juridico brasileiro, mais

. . .~ . . . . . . 32
especificamente nas disposi¢des constitucionais que garantiam o direito de propriedade™.

1.4 O direito de propriedade e os limites da tributagdo

Como se vé&, alguns autores entendem que o principio da vedacdo ao confisco estaria
sempre previsto, ainda que de forma implicita, em toda ordem constitucional que
estabelecesse o direito de propriedade como um dos direitos fundamentais dos cidadaos.
Desse modo, faz-se necessario compreender a relagdo existente entre a proibi¢do da tributacao

confiscatoria e o direito de propriedade.

Conforme explica Fabio Brun Goldschmidt, o direito de propriedade seria um direito

preexistente ao proprio Estado, pelo simples fato de que ¢ da natureza do homem a

' TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metodica da seguranca
juridica do Sistema Constitucional Tributario. 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 662.

*> GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do niio-confisco no direito tributario. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 93.



21

necessidade de se assenhorear dos bens da vida e, consequentemente, opor a sua propriedade

aos demais individuos™.

Ha, inclusive, quem entenda o direito de propriedade como um direito natural e divino.
Nesse sentido, Goldschmidt cita como exemplo os ensinamentos de papa Jodo XXII, que
acreditava que o direito de propriedade era um direito segundo o qual todas as pessoas ja se
encontrariam investidas desde o seu nascimento, tendo em vista que tal direito teria sido
estabelecido pelo direito divino - que, por sua vez, antecede o direito positivado pelos

homens™.

Conforme destaca Ricardo Lobo Torres, John Locke ja defendia que os homens,
nascendo titulares da liberdade e no gozo de todos os direitos e privilégios da lei natural, em
igualdade de condigdes com os outros homens, t€ém por natureza o poder de preservar sua

propriedade, isto ¢, sua vida, liberdade e bens™.

Seja como for, € possivel observar que os denominados “direitos naturais” passaram a
ser positivados no final do século XVIII, na medida em que foram promulgadas as
constitui¢des apoOs as revolugdes ocorridas em tal periodo. Como exemplo dessa positivagao,
tem-se a atual Constituigdo dos Estados Unidos, que foi promulgada em 1787, e a

Constituicao francesa de 1791, que foi fruto da Revolugao Francesa de 1789.

Assim, ao longo do século XIX e na primeira metade do século XX, com a prevaléncia
do positivismo, a ideia de direito natural ficou para trds e passou a dar lugar para novas
concepgoes, tais como: direitos individuais, direitos humanos, direitos fundamentais e direitos
civis. Para Ricardo Lobo Torres, ainda que existam pequenas diferencas entre tais conceitos,
tais expressdoes podem ser encaradas como sindnimos, tal como a doutrina moderna as

56
compreende””.

Com a positivacao dos chamados direitos naturais, ndo resta davidas de que cabe ao

Estado o papel de garantir a seguranca e a durabilidade de tais direitos. Por outro lado,

* GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do nio-confisco no direito tributirio. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 37.

> Tbid., p. 36.

> TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - os direitos humanos e
a tributagdo: imunidades e isonomia. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 7.

% Ibid., p. 9.
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também ¢ certo que cabe ao Estado compatibilizar os direitos individuais dos cidaddos a fim

de que haja uma convivéncia harmdnica entre eles.

Desse modo, ao mesmo tempo em que o Estado deve cumprir o seu papel de garantir o
direito de propriedade dos individuos, cabe ao Estado estabelecer certos limites a esse mesmo
direito, tendo em vista que a propriedade ndo ¢ um direito absoluto. Assim, deve o Estado

garantir que os idénticos direitos de propriedade alheios coexistam de forma equilibrada.

Nesse contexto, impde-se ressaltar que a tributacdo também pode ser compreendida
como uma limita¢do ao direito de propriedade. Isso porque, com a obrigacao do pagamento de
tributos, a propriedade dos particulares sofre uma limitagao a fim de que o Estado obtenha

recurso financeiros para se manter e garantir a prestagao dos servigos publicos.

Conforme Fabio Brun Goldschmidt nos ensina, a propriedade privada ¢ pilar de
sustentagdo do sistema capitalista, existindo uma relagdo de dependéncia reciproca entre o
reconhecimento do direito de propriedade e o dever de contribuir para a manutencao do

Estado por meio do pagamento de tributos’.

Todavia, a necessidade de impor limites ao direito de propriedade ndo pode significar o
aniquilamento dos seus aspectos fundamentais e nucleares. Assim, tendo em vista que limitar
a propriedade dos individuos nao significa priva-los de seus bens, ¢ extremamente importante
que existam normas constitucionais que limitem o poder de tributar do Estado. Afinal, como
ja se expds anteriormente, a relacdo juridica tributdria ndo ¢ uma relagdo de poder-poder, mas

sim uma relagdo de poder-direito.

O principio da vedacdo ao confisco surge justamente para garantir que a limitacdo do
direito de propriedade realizada pelo Estado por meio da tributagdo ndo ocasione os mesmos
efeitos de uma penalizacdo. Nesse sentido, oportuna ¢ a explicacdo de Fabio Brun
Goldschmidt a respeito da limitacao que o Estado exerce sobre a propriedade do particular por

meio da tributacao:

7 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do niio-confisco no direito tributirio. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 41.



23

“Graficamente, poderiamos dizer que a limitacdo via tributacdo termina onde
comega a privacdo, o efeito de confisco.

Nao se trata, portanto, de vedar o confisco, pois confisco em nada se assemelha com
tributo, mas de evitar a tributagdo que, por excessiva, redunde em penalizagdo.
Penalizacdo injusta-frise-se, porque ausente qualquer ato do contribuinte que
contrarie o ordenamento juridico e, assim, justifique a imposi¢do de sangdo. (...) A
penalizagdo que se fala seria justamente a perda da propriedade, que seria confiscada

pela tributagdo exagerada5 ”

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Heleno Taveira Torres sustenta que a proibicao
da utilizacdo de tributos com efeito confiscatorio se encontra implicita no artigo 5°, inciso
XXII, da Constitui¢io Federal de 1988, como garantia sistémica ao direito de propriedade
que a todos se encontra garantida. Conforme sustenta Torres, o motivo pelo qual a vedagao ao
confisco passou a ser expressamente prevista no artigo 5°, inciso IV, da CRFB/88 se deu em
razdo de que poderiam surgir davidas no que diz respeito aos limites materiais da fungdo
social da propriedade privada® — que, por sua vez, encontra-se consagrada no artigo 5°,

inciso XXIII, da Constituicdo®".

Para Torres, o efeito de confisco ndo diz respeito apenas a limites globais ou individuais
do que seria uma carga tributaria suportavel para o contribuinte. Segundo o autor, esse efeito
mencionado pela Constituicdo de 1988 equivaleria, de forma imediata, a qualquer forma de
afetacdo a proibi¢do de excesso por normas tributdrias ou praticas que gerem impactos sobre o

direito de propriedade de forma ilegitima.

Assim, o principio da vedagdo ao confisco também seria aplicavel a situagdes em que,
muito embora a prestacdo pecunidria exigida a titulo de tributo possuisse um valor médico, o

tributo, ainda assim, foi utilizado como instrumento de confisco, como, por exemplo, nos

** GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do nio-confisco no direito tributirio. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pp. 48-49.

%9 «Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;”

% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranga juridica: metodica da seguranca
juridica do Sistema Constitucional Tributario. 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 661.

61 «Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

()

XXIII - a propriedade atendera a sua funcdo social;”
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casos em que as técnicas de imputacdo de responsabilidade ndo garantem a efetiva

~ . . . . 62
recuperagdo do tributo pago indevidamente em nome ou por conta do contribuinte’.

Corroborando com a ideia de que o principio da vedacdo ao confisco ndo se limita a
coibir os casos de tributacdo excessivamente elevada, Fabio Goldschmidt explica que a
vedacdo a tributagdo com efeito de confisco ¢ uma garantia do particular que possui nogao
ampla. Diante disso, independentemente de se tratar de hipotese de tributagdo
demasiadamente elevada ou baixa, o ponto central da questdo que define a aplicagao do
referido principio ¢ a necessidade de protecdo dos direitos constitucionais, em especial o
direito de propriedade do particular frente ao Estado. Assim, finaliza o autor, “sempre que os

. ’ . . 7. . ;. ~ 63
mesmos se encontrarem sob risco havera de incidir o principio do ndo-confisco™”.

1.5 Destinatario da norma constitucional de vedagao ao confisco

Ao estudar a norma constitucional que veda a utilizacdo de tributos com efeito
confiscatorio, surge, inevitavelmente, em algum momento, o questionamento acerca de quem

seria o0 seu destinatario.

Isso se explica porque, ao analisar a topografia do texto constitucional, ¢ possivel
verificar que o mencionado principio tem previsao no primeiro artigo da secdo que traz as
normas atinentes as “limitacdes ao poder de tributar”, mas ndo ha nenhuma indicagdo

expressa em relacdo a quem ele se destina.

Aliomar Baleeiro ja destacava em seus ensinamentos que tal norma ¢ enderecada
primacialmente ao legislador infraconstitucional, o qual, ao instituir tributos, devera ter o

- . . 64
cuidado de gradua-los sem expropriar’ .

Cabe ressaltar, no entanto, que o referido principio ndo somente atua como um critério

informador da atividade do legislador, como também assume o importante papel de ser um

% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metodica da seguranca
juridica do Sistema Constitucional Tributario. 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 662.

% GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do nio-confisco no direito tributirio. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 56.

% BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8* ed. atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 908.
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preceito dirigido ao intérprete e ao julgador, tendo em vista que estes, ao se encontrarem
diante de um caso concreto, deverdo verificar se determinado tributo invade ou ndo o

territorio do confisco, conforme destaca Luciano Amaro®.

Em rela¢do ao papel do Poder Judicidrio, impde-se ressaltar que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal entende que, em sede de controle normativo abstrato, hd a
possibilidade de a Corte examinar se determinado tributo ofende, ou ndo, o principio
constitucional da vedagdo ao confisco. Em 1998, o Tribunal Pleno do STF ja havia se
posicionado nesse sentido no julgamento da Medida Cautelar na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n°. 1.075/DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello.

Confira-se, por oportuno, a ementa do acordao proferido pelo Tribunal Pleno do

Supremo Tribunal Federal no julgamento do caso supramencionado:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI N° 8.846/94
EDITADA PELA UNIAO FEDERAL - ALEGACAO DE OFENSA AOS
POSTULADOS CONSTITUCIONAIS DA FEDERACAO E DA SEPARACAO
DE PODERES - INOCORRENCIA - EXERCICIO, PELA UNIAO FEDERAL, DE
SUA COMPETENCIA IMPOSITIVA, COM ESTRITA OBSERVANCIA DOS
LIMITES QUE DEFINEM ESSA ATRIBUICAO NORMATIVA - DIPLOMA
LEGISLATIVO QUE NAO USURPA A ESFERA DE COMPETENCIA
TRIBUTARIA DOS ESTADOS-MEMBROS E DOS MUNICIPIOS -
LEGITIMIDADE DO PODER REGULAMENTAR DEFERIDO AOS
MINISTROS DE ESTADO -ATRIBUICAO REGULAMENTAR DE SEGUNDO
GRAU QUE POSSUI EXTRACAO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 87,
PARAGRAFO UNICO, II) - INOCORRENCIA DE OUTORGA, PELA LEI N°
8.846/94, DE DELEGACAO LEGISLATIVA AO MINISTRO DA FAZENDA -
PODER REGULAMENTAR SECUNDARIO DESVESTIDO DE CONTEUDO
NORMATIVO PRIMARIO - TRANSGRESSAO, NO ENTANTO, PELA LEI N°
8.846/94 (ART. 3° E SEU PARAGRAFO UNICO), AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA NAO--CONFISCATORIEDADE TRIBUTARIA -
SUSPENSAO CAUTELAR DA EFICACIA DE TAL PRECEITO LEGAL -
MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA, EM PARTE. A TRIBUTACAO
CONFISCATORIA E VEDADA PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

- E cabivel, em sede de controle normativo abstrato, a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal examinar se determinado tributo ofende, ou ndo, o principio
constitucional da ndo-confiscatoriedade consagrado no art. 150, IV, da Constituicao
da Republica. Hipdtese que versa o exame de diploma legislativo (Lei 8.846/94, art.
3° e seu paragrafo unico) que instituiu multa fiscal de 300% (trezentos por cento).

- A proibigdo constitucional do confisco em matéria tributaria - ainda que se trate de
multa fiscal resultante do inadimplemento, pelo contribuinte, de suas obrigacdes
tributarias - nada mais representa sendo a interdigdo, pela Carta Politica, de qualquer
pretensdo governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta
apropriagdo estatal, no todo ou em parte, do patrimonio ou dos rendimentos dos
contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga tributaria, o
exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional
licita ou, ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais basicas.

65 AMARQO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18" ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 170.
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- O Poder Publico, especialmente em sede de tributacdo (mesmo tratando-se da
definicdo do "quantum" pertinente ao valor das multas fiscais), ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade governamental acha-se essencialmente
condicionada pelo principio da razoabilidade que se qualifica como verdadeiro
parametro de aferi¢ao da constitucionalidade material dos atos estatais.

O PODER REGULAMENTAR DEFERIDO AOS MINISTROS DE ESTADO,
EMBORA DE EXTRACAO CONSTITUCIONAL, NAO LEGITIMA A EDICAO
DE ATOS NORMATIVOS DE CARATER PRIMARIO, ESTANDO
NECESSARIAMENTE SUBORDINADO, NO QUE CONCERNE AO SEU
EXERCICIO, CONTEUDO E LIMITES, AO QUE PRESCREVEM AS LEIS E A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

- A competéncia regulamentar deferida aos Ministros de Estado, mesmo sendo de
segundo grau, possui inquestionavel extragdo constitucional (CF, art. 87, paragrafo
unico, II), de tal modo que o poder juridico de expedir instrugdes para a fiel
execucdo das leis compde, no quadro do sistema normativo vigente no Brasil, uma
prerrogativa que também assiste, "ope constitutionis", a esses qualificados agentes
auxiliares do Chefe do Poder Executivo da Unido.

- As instrugdes regulamentares, quando emanarem de Ministro de Estado,
qualificar-se-30 como regulamentos executivos, necessariamente subordinados aos
limites juridicos definidos na regra legal a cuja implementag@o elas se destinam, pois
o exercicio ministerial do poder regulamentar ndo pode transgredir a lei, seja para
exigir o que esta ndo exigiu, seja para estabelecer distingdes onde a propria lei ndo
distinguiu, notadamente em tema de direito tributario. Doutrina. Jurisprudéncia.

- Poder regulamentar e delegagao legislativa: institutos de direito ptiblico que nao se
confundem. Inocorréncia, no caso, de outorga, ao Ministro da Fazenda, de delegacdo
legislativa. Reconhecimento de que lhe assiste a possibilidade de exercer

A . .. 66,
competéncia regulamentar de carater meramente secundario.

Desse modo, vé-se que o Supremo Tribunal Federal ndo deixou duvidas de que o
principio da vedagdo ao confisco também ¢ dirigido ao proprio julgador, que no exercicio da
sua atividade também deve se pautar nesse principio para assegurar que o Poder Publico ndo
haja imoderadamente em sede de tributagdo. Conforme destacado no referido acordao, o
Poder Publico ndao pode, em sede de tributagdo, se apropriar, no todo ou em parte, do
patrimonio ou dos rendimentos dos contribuintes, tendo em vista que isso comprometeria o
exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional licita ou,

ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais basicas.

Portanto, ¢ possivel concluir que a norma constitucional que veda o confisco se dirige,
em um primeiro momento, ao legislador tributdrio, que, ao instituir ou majorar tributos, deve
ser guiar pelo referido principio, a fim de que a tributagdo ndo seja utilizada com efeito de
confisco. No entanto, o julgador também deve ser orientado por tal principio, tendo em vista

que cabe ao Poder Judicidrio fiscalizar o cumprimento das leis e da Constituicdo, razao pela

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 1.075/DF
(0001315-87.1994.1.00.0000), Tribunal Pleno, Ministro Relator Celso de Mello, Data de Julgamento:
17/06/1998, Data de Publicacdo: 24/11/2006.
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qual o julgador deve verificar no caso concreto eventual violagdo ao principio da vedacdo ao

confisco.
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2 NOCOES GERAIS SOBRE AS MULTAS TRIBUTARIAS

2.1 Conceito

Antes de iniciar o estudo da multa especificamente no ambito do Direito Tributério, ¢
necessario compreender o proprio conceito de multa. De acordo com a definicdo delineada
por Sacha Calmon, as multas nada mais sdo do que prestacdes pecuniarias compulsorias
instituidas em lei ou contrato em favor de particular ou do Estado, tendo por causa a pratica
de uma ilicitude — o que, por sua vez, pode se tratar de um descumprimento de dever legal ou

contratual®’.

A partir desse conceito inicial, ¢ possivel extrair que a multa tributaria ¢ uma espécie de
multa ex lege, tendo em vista que ¢ instituida pelas normas legais que disciplinam o Sistema
Tributario Nacional, conforme determina o artigo 97, inciso V, do Codigo Tributario

Nacional®®

. Trata-se de uma penalidade imposta pelo Fisco ao contribuinte em razao do
cometimento de infracdo a legislagdo tributaria, tendo como objetivo resguardar a validade da

ordem juridica.

No capitulo anterior do presente trabalho, quando houve a abordagem do historico do
principio da vedagdo ao confisco, viu-se que o Estado que comete excessos na cobranca de
tributos esta fadado a enfrentar a revolta e a desobediéncia dos contribuintes, tendo em vista
que, conforme ja exposto, uma tributacdo abusiva pode vir a despertar o denominado “direito

de revolugao” dos cidadaos.

Todavia, quando o Estado age com cautela no exercicio da tributagdo, respeitando os
limites constitucionais impostos ao poder de tributar, a desobediéncia fiscal dos contribuintes

nao deve ser tolerada. Afinal, conforme salienta Heleno Taveira Torres, as reagdes dos

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 41.

6% «Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

V - a cominagdo de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras
infra¢des nela definidas;”
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contribuintes devem ser sempre aquelas institucionais e inerentes ao Estado Democratico de

Direito®.

Por conta disso, caso nao seja realizado o pagamento do tributo devido em
conformidade com o determinado pela legislacdo tributaria, o contribuinte estard sujeito a
imposi¢do de sangdes tributdrias. As multas tributérias, portanto, nada mais sdo do que uma

forma legitima de o Estado buscar preservar o Sistema Constitucional Tributario.

Cabe ressaltar que a multa tributaria ndo se confunde com o tributo. Conforme visto no
capitulo anterior, o Cddigo Tributario Nacional traz a defini¢do de tributo no seu artigo 3°,
estabelecendo que o tributo ¢ uma prestacdo pecunidria compulsoria, instituida em lei e
cobrada administrativamente, que nao seja sancao de ato ilicito. Assim, a diferenga entre o

tributo e a multa reside justamente na hipotese de incidéncia de cada uma das prestacdes.

Isso porque o tributo se trata de uma prestacdo pecuniaria compulsdria em favor do
Estado que tem como causa a realizagdo de um fato licito qualquer que tenha sido eleito pelo
legislador para incidir a norma tributaria. Portanto, tal fato — denominado hipdtese de
incidéncia tributaria — pode se tratar de qualquer situac¢ao do cotidiano, desde que licita, como,
por exemplo, a importacdo de produtos estrangeiros (artigo 153, inciso I, da CRFB/88""), a
transmissdo causa mortis de bens ou direitos (artigo 155, inciso I, da CRFB/88’') e a

propriedade predial e territorial urbana (artigo 156, inciso I, da CRFB/88"%).

Por outro lado, a hipdtese de incidéncia da norma que estipula a multa tributaria sera
sempre um fato ilicito. Desse modo, vé-se que a multa tributaria e o tributo sdo prestacoes

pecuniarias inconfundiveis.

As multas tributdrias sdo sang¢des pecunidrias que visam punir ndo somente o

descumprimento da obrigacdo principal, como também o descumprimento das obrigacdes

% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metodica da seguranca
juridica do Sistema Constitucional Tributario. 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 659.

70 «Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre:

I - importag@o de produtos estrangeiros;”

7' «Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

I - transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos;”

2 «Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

I - propriedade predial e territorial urbana;”



30

acessorias (também denominadas “deveres instrumentais’). Conforme explica Sacha Calmon,
as multas que punem aqueles que descumpriram determinada obriga¢do principal sao
chamadas de “multas moratérias” ou de “revalidacao”, enquanto que as multas que sancionam
os individuos que descumpriram alguma obriga¢do acessoria respondem pelo apelido de

. . 3
“formais” ou “isoladas”’”.

Ressalta-se que, apesar da nitida diferenca existente entre tributo e multa, o legislador
tributario estabeleceu no § 1° do artigo 113 do Cddigo Tributario Nacional que o pagamento,
tanto do tributo quanto da multa, possui natureza de obrigacdo principal. Confira-se, por

oportuno, a redagao do referido dispositivo:

“Art. 113. A obrigacao tributéria ¢ principal ou acessoria.

§ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.”

Desse modo, ¢ possivel observar que o legislador atribuiu a mesma natureza ao tributo e
a multa devido ao fato de ambas as prestacdes possuirem conteudo patrimonial. No entanto,
ainda que o tributo e a multa sejam prestagdes pecunidrias compulsoérias e, por isso, tenham a
mesma natureza de obrigacdo principal, ndo ha duvidas de que ndo se pode tratd-los da
mesma forma, pois, conforme supramencionado, ha uma relevante diferenca entre eles no que

diz respeito a hipdtese de incidéncia de cada um.

Ainda em rela¢do ao artigo 113 do Codigo Tributario Nacional, impde-se registrar que,
de acordo com o seu § 3° a inobservancia de uma obrigagdo acessoria converte-a em

obrigacao principal relativamente a penalidade pecuniaria. Veja-se:

“Art. 113. A obrigagdo tributaria ¢ principal ou acessoria.
§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em
obrigagdo principal relativamente & penalidade pecuniaria.”

Ocorre que a mencionada “conversdo” de uma obrigacdo de fazer ou ndo-fazer
(obrigagdo tributaria acessoria) em uma obrigacdo de dar (obrigacdo tributaria principal) €

algo juridicamente impossivel. Veja-se, nesse sentido, as ponderacdes de Sacha Calmon:

? COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 39.
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“Em verdade, juridica e¢ logicamente, ¢ impossivel uma obrigagdo de fazer ou
nao-fazer, como é o caso de obrigagdo acessoria metamorfosear-se em obrigacao de
dar (obrigagdo tributaria principal). Isto ¢ tdo notorio que dispensa demonstragdo,
mormente porque o fator juridico da referida metamorfose ¢ o “simples fato” do
descumprimento da obrigacdo acessoria, isto ¢, o “simples fato” de ter o obrigado
cometido infracdo ao dever (ter cometido um ilicito). Quis o autor do Cdédigo, sem
duvidas, fixar alguns momentos da fenomenologia juridica: a) a existéncia de uma
obrigacdo de fazer ou ndo-fazer; b) o descumprimento dessa obrigacdo; c) a
imposi¢do de uma penalidade ao infrator por ndo ter cumprido a obrigacdo; d) a
exigéncia pelo Estado do quantum monetario da penalidade como se fora um tributo,
vez que o pagamento da multa ¢ uma prestagdo (dever de dar, semelhante a
obrigagdo tributaria principal).

E certo que, depois de fixar estes momentos, procurou sintetiza-los na formula do
art. 113, § 3° e ai complicou-se por inteiro, por isso que cientificamente ¢

impossivel transmudar multa em tributo e, isso é o que pretende a frase:

“converte-se em obrigagdo principal relativamente & penalidade pecuniaria”.””

Para Sacha Calmon, o legislador tributario teria cometido 4 (quatro) impropriedades ao
editar o § 3° do artigo 113 do Cddigo Tributario Nacional. Primeiramente, houve a pretensao
de que uma prestacao de fazer — isto €, uma obrigacdo acessoria — poderia se transformar em
uma prestagao de dar — ou seja, uma obrigagao principal. Em segundo lugar, admitiu-se que
esta obrigacdo acessoria entraria em processo de metamorfose sé por ter sido descumprida.
Em terceiro lugar, ndo houve a percep¢do de que o descumprimento da obrigagdo acessoria €
justamente a hipdtese de incidéncia de outra norma, a sancionante, prevendo a penalidade a
ser cominada ao infrator do dever. Por fim, o legislador, incidindo em irremediavel
contradi¢do, quis que a prestacdo pecunidria compulsdria chamada multa tivesse a mesma

natureza do tributo somente porque ambas resultam em prestagdes de dar’”.

Assim, vé-se que, na realidade, a “conversdao” mencionada no § 3° do artigo 113 do
CTN nao existe, tendo em vista que a situacdo descrita pelo legislador tributario ndo se trata
de conversdo propriamente dita. Na verdade, o que acontece ¢ que, se determinada obrigagao
acessoria (obrigacao de fazer ou nao-fazer) for descumprida, ela tem como consequéncia a
obrigacdo de pagar uma multa, que, por sua vez, ¢ uma obrigagdo principal. Portanto, ¢
possivel concluir que o legislador tributério acabou se expressando mal ao editar o dispositivo

em questao.

™ COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 42.
" Ibid., p. 43.
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Apos ver que as multas tributarias sdo uma espécie de sancdo cominada pelo Fisco ao
contribuinte em razdo da pratica de um ato ilicito, faz-se necessario entender a estrutura das

normas sancionantes.

2.2 Consideragdes sobre a estrutura das normas sancionantes

As normas sancionantes sao aquelas que prescrevem uma san¢do visando reprimir
determinado comportamento ilicito. Assim como as normas impositivas, as normas
sancionantes sdo normas hipotéticas, tendo em vista que as penalidades sé incidem quando os
“tipos delituais” descritos nas hipoteses dessas normas ocorrem no mundo real. Por
apresentarem estrutura hipotética, elas preexistem a conduta, bem como sobreexistem ainda

que a conduta prescrita ndo venha a ser observada.

No entanto, apesar de ambas se tratarem de normas hipotéticas, as normas sancionantes
e as normas impositivas se diferem quanto ao seu contetido. Isso porque as normas
impositivas possuem hipdteses de incidéncia compostas de fatos jurigenos licitos e tém como
consequéncia comandos que impdem direitos e deveres — isto ¢, relagdes juridicas
obrigacionais. Por outro lado, as normas sancionantes tém hipoteses de incidéncia que

representam fatos ilicitos e, por consequéncia, comandos que impde sangoes.

Conforme explica Sacha Calmon, o jurista austriaco Hans Kelsen entendia que as
normas sancionantes eram as que consubstanciavam, verdadeiramente, o Direito, razdo pela
qual as intitulava como normas “primarias” e “auténomas”. Assim, para Kelsen as normas

impositivas seriam “secundérias” e “nio-autdnomas”’°. Nas palavras de Kelsen:

“Se uma ordem juridica ou uma lei feita pelo parlamento contém uma norma que
prescreve uma determinada conduta e uma outra norma que liga a ndo observancia
da primeira uma sang@o, aquela primeira norma ndo ¢ uma norma auténoma, mas
estd essencialmente ligada a segunda; ela apenas estabelece - negativamente - o
pressuposto a que a segunda liga a sang¢do. E, quando a segunda norma determina
positivamente o pressuposto a que liga a sangdo, a primeira torna-se supérflua do
ponto de vista da técnica legislativa. Se, por exemplo, um cddigo civil contém a
norma de que o devedor deve restituir ao credor, de acordo com as estipulagdes
contratuais, o empréstimo recebido, € a norma segundo a qual, quando o devedor
ndo restitui ao credor a soma emprestada, de conformidade com as estipulagdes

" COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 14.
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contratuais, deve ser realizada sobre o patriménio do devedor, a requerimento do
credor, uma execugdo civil, tudo o que a primeira norma determina estd contido
negativamente na segunda como pressuposto. Um cddigo penal moderno ndo
contém, a maior parte das vezes, normas nas quais, como nos Dez Mandamentos, o
homicidio, o adultério e outros delitos estejam proibidos, mas limita-se a ligar
sancdes penais a determinados tipos legais (Tatbestinde). Aqui se mostra claramente
que a norma ‘“Nao mataras” ¢ supérflua quando vigora uma norma que diz: “Quem
matar serd punido”, ou seja, que a ordem juridica proibe uma determinada conduta
pelo fato mesmo de ligar a esta conduta uma sangdo, ou prescreve uma determinada
conduta enquanto liga uma sangdo a conduta oposta.”””

Cabe destacar que, antes de Kelsen, o “ilicito” era uma categoria que se encontrava fora
do Direito, uma vez que a doutrina classica o considerava como prova acabada da
antijuridicidade. O ilicito passou a ser considerado como um ente juridico a partir do
momento em que Kelsen lhe atribuiu “o papel de ser o meio exclusivo de juridiciza¢do da

7899

conduta’””, na medida em que entendia que s6 as condutas sanciondveis interessavam ao

direito — razao pela qual Kelsen intitulava as normas sancionantes como normas primarias.

Portanto, Kelsen inovou ao inverter a no¢do da doutrina cléssica colocando a san¢do em
lugar de destaque por ser um conceito primario de direito em sua teoria. Segundo Hans
Kelsen, “so através da assungdo do elemento coagdo no conceito de Direito este pode ser

distintamente separado de toda e qualquer outra ordem social”*”.

No entanto, o entendimento de Kelsen acerca da classificagdo das normas em
“primarias” e ‘“secundarias” foi alvo de criticas, como acentuou Sacha Calmon em

interessante comentario:

“Conquanto tenha Kelsen atribuido ao ilicito dignidade juridica, contrapondo-se as
teorias classicas do direito, a sua implantagdo do problema torceu o significado
preciso do fendmeno juridico. Evidentemente o Direito positivado nao é um rol de
sugestdes mas tampouco ¢ um elenco de sangdes, pura e simplesmente. Além de
suas fungdes técnicas e institucionais, ¢ uma pauta ou modelo de comportamentos

desejaveis e obrigatorios que é possivel obedecer ou nio™”.

Em sentido contrario ao de Kelsen, o jurista dinamarqués Alf Ross entendia que as

normas impositivas eram normas primadrias, tendo em vista que elas estabelecem deveres

77 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradu¢io de Jodo Baptista Machado. 6* ed. Sio Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 39.

" COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 16.

7 Op. cit., p. 38.

% Op. cit., p. 16.
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juridicos, enquanto que as normas sancionantes eram normas secundarias, visto que impdem

penas aos individuos que ndo cumprem o dever estatuido nas normas primarias.

O jurista Argentino Carlos Cossio, por sua vez, adotou a tese do juizo disjuntivo,
entendendo que a norma juridica se enuncia pela possibilidade da prestagdao. Cossio entende
que a norma juridica completa ¢ composta por uma “endonorma” e uma “perinorma” — ou
seja, na mesma estrutura normativa existem duas proposi¢des, que sdao reunidas por meio da

disjuntiva “ou”.

Em relacdo a teoria de Cossio, oportuna ¢ a explicagao de Sacha Calmon:

“Contrariamente ao mestre vienense, Cossio reabilita o cumprimento normal da
prestacdo juridica invertendo os termos da equagdo e desdobrando-a em dois
momentos logicos, em copula disjuntiva: dada a hipdtese (H), deve ser a prestagdo
(P) e dada a ndo-prestagiio (NP) deve ser a sangdo (S). Assim sendo a hipétese (H) e
a ndo-presta¢gio (NP) constituem “pressupostos de fato” que condicionam
alternativamente as possibilidades juridicas: a prestagdo (P) ou a sangéo (S).

Estas possibilidades se expressam na formula verbal do dever-ser (o sollen
kelseniano) que figura a liberdade de agir do homem em face do Direito, visto como
pauta governamental (H-P ou NP-S).

Cossio chama de endonorma ao momento H-P e de perinorma ao momento NP-S.
As situacdes abrangidas sdo alternativas: cumprir a prestacdo espontaneamente ou
submeter-se & san¢dao. O principal do fendmeno juridico ¢ ai a normalidade, o
acatamento espontineo ao preceito legal®'”.

Portanto, ¢ possivel observar que, diferentemente de Kelsen, Cossio atribuiu a sangao
uma funcdo garantidora, entendendo que a parte principal da norma (“endonorma”) ¢ aquela
que prevé o dever — isto é, a endonorma corresponde aquela parte que impde ao seu
destinatario o cumprimento de determinada prestacdo. Assim, conforme explicam Misabel
Derzi e Frederico Breyner, para Cossio as normas sancionatorias sao “perinormas”, podendo
ser equiparadas as normas secundarias de Alf Ross (que Kelsen originalmente designou como

. ; . 82
primarias) .

Desse modo, conclui-se que Cossio concebe o dever-ser como o objetivo primordial na

ordem juridica, entendendo que a regra da vida em sociedade ¢ que o ser humano possui

81 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 17.

82 DERZI, Misabel Abreu Machado; BREYNER, Frederico Menezes. Multas tributarias e a vedacio de
confisco nos recentes julgamentos do STF. Disponivel em:
<http://sachacalmon.com.br/wp-content/uploads/2016/04/Multas-tribut%C3%A 1rias-Artigo-Misabel-e-Frederic
0.pdf>. Acesso em: 08 set. 2018.



35

liberdade para agir. Portanto, a san¢do se posiciona como medida excepcional, possuindo
funcdo garantidora: apenas se ndo houver o cumprimento espontaneo dos deveres juridicos ¢

que o individuo infrator se submetera a san¢ao prevista em lei.

2.3 QO ilicito tributario e as sangdes tributérias

Antes de adentrar o estudo do ilicito tributario, € preciso conhecer o conceito juridico do
ilicito, que, segundo Geraldo Ataliba, pode ser definido como “o fendmeno consistente no
descumprimento de um dever legal ou contratual”®. O ilicito — também denominado de
infragdo — ¢ absorvido pela ordem juridica por meio da aplicagdo de sangdes aos infratores,

conforme explica Sacha Calmon®*.

Como ja visto no subcapitulo anterior (2.2), o ilicito ¢ a hipdtese de incidéncia das
normas juridicas sancionatorias. As sang¢des, por sua vez, Sa0 prescritas nas normas
sancionantes como uma consequéncia em razdo da pratica de um ato ilicito. A funcao da
san¢ao ¢, portanto, punir aquele que praticou uma conduta contra a ordem juridica — ou seja,

possuia fun¢do de penalizar o infrator.

Como existem infra¢des nos mais diversos ramos do Direito — tais como no Direito
Penal, Direito Administrativo e Direito Tributario —, por decorréncia légica também ha
sancdes previstas em diferentes areas juridicas. No entanto, algumas espécies de sancdes sao
encontradas apenas no ambito do Direito Penal, como ¢ o caso das sangdes privativas de

liberdade.

Desse modo, ndo pode o legislador tributirio criar uma norma juridica que imponha
uma pena privativa de liberdade em razdo da pratica de um ilicito tributario. Ressalta-se que,
como ha previsio constitucional vedando a prisdo em virtude de ndo pagamento de divida® —

salvo no caso do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao

8 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6* ed., 16* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.

¥ COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 19.

85 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel
de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel;”
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alimenticia e na hipotese do depositario infiel —, caso seja criada uma norma tributaria

estabelecendo a pena de prisdo, tal norma serd, indubitavelmente, inconstitucional.

Em relagdo aos ilicitos tributdrios — que nada mais sdo do que condutas humanas
contrarias ao que prescrevem as normas tributarias impositivas (endonormas) —, ¢ possivel
verificar que sdo duas as categorias de condutas ilicitas existentes, na medida em que o

Cdédigo Tributario Nacional definiu que existem duas espécies de obrigagdes tributarias.

Como se sabe, as duas espécies de obrigacdes tributarias existentes sdo a obrigagdo de
pagar tributos (obrigacdo de dar) — que se trata de obrigagdo principal — e a obrigagdo de
cumprir os deveres instrumentais (obrigacao de fazer ou ndo-fazer) — que se trata de obrigagao
acessoria. A partir dessa nogao, € possivel extrair dois grupos de infragdes tributarias: (i) ndo
pagar o tributo ou pagéa-lo a menor ou ap6s o prazo estabelecido em lei; e (ii) ndo cumprir os
deveres instrumentais definidos na legislagdo tributaria. As infra¢gdes a obrigacdo principal

sao chamadas de “infracdes substanciais”, enquanto que as infragdes a obrigacdo acessoOria

sao chamadas de “infragdes formais™.

Portanto, vé-se que tanto o descumprimento da obrigacdo principal quanto o da
obrigacdo acessoria representa uma ilicitude e, portanto, tém como consequéncia a submissao

do infrator a uma penalidade.

Desse modo, ¢ possivel concluir que no Direito Tributério a tipicidade do ato ilicito ndo
precisa necessariamente de descricdo exaustiva na lei, tendo em vista que a tipicidade do
ilicito tributario ¢ encontrada por contraste em relagdo as duas espécies de obrigacdes
tributarias existentes. Todavia, conforme ensina Sacha Calmon, as sanc¢Oes tributarias devem
obrigatoriamente ser previstas em lei, porquanto no Direito brasileiro apenas a lei — em

sentido formal e material — pode estatuir sangdes tributarias segundo preceito de lei

complementar da Constituicio™.

No caso do Direito Tributério, o ilicito implicara, em regra, em uma san¢do pecuniaria —
ou seja, a denominada “multa tributaria”. Nesses casos, a pratica de um ilicito tributario tera

como consequéncia a obrigacdo de o infrator dar dinheiro em favor do Estado a titulo de

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 21.
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penalidade em razdo do descumprimento de algum dos deveres tributarios de dar, fazer e

nao-fazer.

Além das sangdes tributarias de cunho pecuniario, existem sang¢oes tributarias de cunho
ndo-pecuniario. Nesse sentido, Florence Haret cita como exemplos a apreensdo de bens, a
certiddo positiva de débitos e a propria sujei¢io do agente a determinado regime especial®’.

Algumas infragdes tributarias também sdao enquadradas pelo legislador como infragdes
penais. Isso € o que acontece, por exemplo, nas hipdteses de sonegacao fiscal, que sdo punidas
no 4mbito do Direito Penal, conforme determina o artigo 1° da Lei n°. 4.729/65%, ¢ no ambito
do Direito Tributario, nos termos do artigo 44, § 1°, da Lei n°. 9.430/96% c/c artigo 71 da Lei

n°. 4.502/64°°. Portanto, enquanto ha infracdes tributarias que ensejam apenas sangdes

¥ DRAGO, Florence Cronemberger Haret. Multas tributarias de oficio, isolada, qualificada e agravada:
consideracdes sobre cumulagdo de multas e sobre o entendimento jurisprudencial dos principios da
proporcionalidade e do ndo confisco aplicados as multas tributarias. Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo, n°. 225, p. 61-77, jun. 2014, p. 2.

88 «Art 1° Constitui crime de sonegacdo fiscal: (Vide Decreto-Lei n°® 1.060, de 1969)

I - prestar declaracdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informa¢do que deva ser produzida a agentes das
pessoas juridicas de direito publico interno, com a intenc¢do de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de
tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;

IT - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operagdes de qualquer natureza em documentos ou
livros exigidos pelas leis fiscais, com a intengdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda
Publica;

III - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagdes mercantis com o proposito de fraudar a
Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o objetivo de obter
deducio de tributos devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das san¢des administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da paga, qualquer percentagem sobre a
parcela dedutivel ou deduzida do impdsto sobre a renda como incentivo fiscal. (Incluido pela Lei n° 5.569, de
1969)

Pena: Detengdo, de seis meses a dois anos, ¢ multa de duas a cinco vézes o valor do tributo.

§ 1° Quando se tratar de criminoso primario, a pena sera reduzida a multa de 10 (dez) vézes o valor do tributo.

§ 2° Se o agente cometer o crime prevalecendo-se do cargo publico que exerce, a pena sera aumentada da sexta
parte.

§ 3° O funcionario publico com atribui¢des de verificagdo, langamento ou fiscalizagdo de tributos, que concorrer
para a pratica do crime de sonegagao fiscal, sera punido com a pena déste artigo aumentada da térga parte, com a
abertura obrigatoria do competente processo administrativo.”

% «Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas: (Vide Lei n° 10.892, de
2004) (Redagao dada pela Lei n°® 11.488, de 2007)

(-

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo sera duplicado nos casos previstos nos
arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis. (Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de
2007)”

% «Art . 71. Sonegagdo ¢é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, sua natureza ou circunstancias materiais;

IT - das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo tributaria principal ou o crédito
tributario correspondente.”
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exclusivamente fiscais, ha infragdes tributarias que, em razdo de sua gravidade, tém como
consequéncia ndo apenas sangdes fiscais, mas também sangdes penais, sendo certo que tal

situagdo nao configura bis in idem.

No entanto, ¢ importante distinguir os dois ramos juridicos. Isso porque, no ambito do
Direito Penal, os individuos que cometem algum dos crimes previstos contra a ordem
tributaria — como ¢ o caso da sonegacdo fiscal — estdo sujeitos as sangdes estipuladas na
legislagdo penal e aplicadas exclusivamente pelo Poder Judicidrio, por meio dos juizes
criminais, que devem observar o devido processo penal. Cabe ressaltar que a lei penal e a lei
processual penal sdo editadas exclusivamente pela Unido, conforme determina o artigo 22,

inciso I, da Constitui¢ao Federal, in verbis:

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho;”

Por outro lado, no &mbito do Direito Tributario, o contribuinte que comete uma infragao
fiscal — seja ele pessoa fisica ou juridica — estd sujeito a uma sancdo aplicada pelas
autoridades administrativas federais, estaduais ou municipais, a depender do ilicito tributario
cometido. A imputacdo da sancdo tributaria serd realizada pela autoridade administrativa
vinculada ao ente politico a quem a lei atribuiu capacidade tributéria ativa. Portanto, cabem as
proprias autoridades administrativas tributarias a apuragdo, formalizacdo e discussdo das
infragdes tributdrias e de suas respectivas penalidades, ndo sendo necessaria a atuag¢do do

Poder Judiciario.

Ademais, cabe destacar que, ao contrario da competéncia legislativa para editar normas
em matéria de Direito Penal e Direito Processual Penal, a competéncia para legislar sobre
Direito Tributario ¢ concorrente. Em outras palavras, ndo apenas a Unido pode editar leis
tributarias, mas também os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, nos termos do

disposto no artigo 24, inciso I, da CRFB/88, cujo teor abaixo se transcreve:

“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:
I - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdémico ¢ urbanistico;”
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Além disso, no Direito Tributario, ao contrario do que acontece no Direito Penal, a
regra ¢ punir a propria pessoa juridica pelos ilicitos que venha a cometer, tendo em vista que,
nos termos do artigo 194, paragrafo tnico, do Codigo Tributario Nacional’', a legislagdo
tributaria referente a fiscalizacdo aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas, contribuintes ou
ndo, inclusive as que gozem de imunidade tributaria ou de isengdo de carater pessoal. Desse
modo, a multa tributaria ¢ aplicada contra a propria pessoa juridica que cometeu a infragdo

tributaria e ndo contra o agente (pessoa fisica) que concretizou o ato ilicito.

Ressalta-se que o legislador tributario estabeleceu que, em determinados casos, as
sangoes tributarias passam da pessoa do infrator para os seus sucessores, infer vivos ou causa
mortis. Por outro lado, no ambito do Direito Penal tem-se o principio da pessoalidade ou da
personalidade da pena, segundo o qual a responsabilidade penal ndo pode ser atribuida a outra
pessoa que ndo o condenado criminalmente, o que justifica a extin¢ao da punibilidade quando
ocorre a morte do agente infrator, pois somente o condenado podera responder pelo fato

praticado.

Ademais, ¢ importante ressaltar que, diferentemente do Direito Penal, o Direito
Tributario ndo subdivide os ilicitos tributdrios em dolosos e culposos. Isso porque, em
principio, as infracdes a legislagdo tributaria sdo objetivas, ndo dependendo de dolo ou culpa,

conforme se depreende da redacao do artigo 136 do Codigo Tributario Nacional:

“Art. 136. Salvo disposi¢ao de lei em contrario, a responsabilidade por infragdes da
legislagdo tributdria independe da intengdo do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato.”

Desse modo, ¢ possivel observar que a intengdo do sujeito passivo da relagdo juridica
tributaria €, em regra, irrelevante para fins de tipificacdo da infragdo fiscal, conforme ensina

Sacha Calmon:

“O error juris infracional ou extra-infracional ndo deve ter cabida no Direito
Tributario sancionatorio. Se fosse permitido alegar a ignorancia da lei fiscal, no caso
a lei extra-infracional, estaria seriamente embaragada a acdo do Estado contra os
sonegadores de tributos e aberto o periculum in mora. Seria um pretexto elastico a

' “Art. 194. A legislagdo tributaria, observado o disposto nesta Lei, regulari, em cariter geral, ou

especificamente em funcdo da natureza do tributo de que se tratar, a competéncia e os poderes das autoridades
administrativas em matéria de fiscalizacdo da sua aplicacdo.

Paragrafo inico. A legislacéo a que se refere este artigo aplica-se as pessoas naturais ou juridicas, contribuintes
ou ndo, inclusive as que gozem de imunidade tributaria ou de isencdo de carater pessoal.”
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favorecer os experts antes que um imperativo de justica em favor de supostos
homens de bona fide. Oportuno relembrar Confiicio para quem os crimes eram, de
regra, praticados mais pelos “expertos” do que pelos “ignorantes”. O nemo consetur
ignorare legem em tema de tributag@o ndo traduz necessariamente uma injustica, se
se sabe legislar e distinguir, assegurando-se ampla defesa ao sujeito passivo.
Podemos, entdo, sem medo de errar, afirmar que a infracdo fiscal configura-se pelo
simples descumprimento dos deveres tributarios de dar, fazer e ndo-fazer, previstos
na legislacdo. Esta a sua caracteristica basica.””

Sacha Calmon prossegue e aponta trés objecdes contra a consideracdo do elemento
subjetivo relativamente ao ilicito fiscal. Primeiramente, explica que a subjetivagdo da infragao
fiscal levaria, inexoravelmente, a intransmissibilidade das multas tributarias a terceiros, o que,

em muitos casos, seria um verdadeiro absurdo.

Em segundo lugar, o autor explica que, se o ilicito fiscal se baseasse exclusivamente na
responsabilidade subjetiva, seria impossivel apenar administrativamente as pessoas juridicas
pelo descumprimento da legislagdo tributéria, tendo em vista que elas ndo possuem vontade.
Desse modo, seria necessario investigar as pessoas fisicas que atuam nas sociedades
empresarias para lhes imputar a devida punicdo, o que seria, na maioria dos casos,
impraticavel. Sacha Calmon faz uma ressalva em relagdo aos casos de ma-fé, dizendo que
“quando os diretores agem com dolo especifico na pratica de ilicitos fiscais, que configuram
também ilicitos penais, a responsabilidade por infracoes deve ser pessoal relativamente aos

delitos (isto é, os crimes fiscais tipificados na legislagio penal)®.

Por fim, Sacha Calmon explica que a admissdo do erro de direito extra-infracional (que
seria variante do erro extrapenal na esfera propria do Direito Tributdrio) como excludente de
responsabilidade da infracdo fiscal levaria ao paradoxo de se considerar oponivel a
administragdo o desconhecimento da prépria legislagdo tributaria substantiva (isto ¢, das leis
que preveem as obrigacdes principais e acessorias), tendo em vista que, conforme ja abordado
neste capitulo, no Direito Tributario a tipicidade do ilicito ¢ encontrada por contraste em
relagcdo as duas espécies de obrigacdes tributarias existentes. Ocorre que, conforme destaca o

autor, “o conhecimento da lei tributaria presume-se, sob pena de caos”.

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 29.
% TIbid., p. 30.
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Registre-se que, muito embora o Coddigo Tributario Nacional agasalhe a regra da
responsabilidade objetiva, nos termos do disposto no seu artigo 136, hd algumas excegdes

estipuladas pelo legislador tributario no artigo 137 do CTN, in verbis:

“Art. 137. A responsabilidade ¢é pessoal ao agente:

I - quanto as infragdes conceituadas por lei como crimes ou contravengdes, salvo
quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato, funcdo, cargo ou
emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;

I - quanto as infragdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja
elementar;

IIT - quanto as infra¢des que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:

a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes
ou empregadores;

¢) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado,
contra estas.”

Assim, vé-se que o artigo 137 do CTN traz um rol de situagdes excepcionais em que
haverd o deslocamento do polo da responsabilidade pelo cometimento da infragdo para o
executor material do ato infracional. Nesses casos, a intencdo do agente revela-se
absolutamente essencial ao tipo, pois aquele que cometeu a infragdo serd o responsavel pelo

pagamento da multa pecuniaria.

2.4 Fungoes das multas tributarias

As normas juridicas em geral possuem a importante fun¢do de viabilizar a vida em
sociedade e garantir a manutencdo da ordem social. Ao longo deste capitulo foi possivel
compreender que, de um lado, existem as normas impositivas, que sdo aquelas que criam
direitos e deveres aos cidaddos, tendo como hipotese de incidéncia sempre fatos licitos; e, do
outro lado, hd as normas sancionatorias, que atribuem penalidades as pessoas que

descumprem algum dos deveres previamente definidos pelo legislador.

A sangdo juridica, nas palavras de Sacha Calmon, “efetiva a ordem juridica, quando

. ;. . ~ 94
lesionada, e é imposta ou pelo menos garantida pela for¢a do Estado (coer¢do estatal)”””. No
que diz respeito as multas definidas nas normas tributdrias sancionatorias, ¢ possivel

identificar que a sua finalidade ¢ tutelar o direito de o Estado receber tributos e impor deveres

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 45.
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instrumentais que devem ser observados pelos contribuintes. Em outras palavras, a finalidade
das multas tributarias ¢ garantir a efetividade das normas tributdrias impositivas — aquelas

que, para Carlos Cossio, sao as chamadas “endonormas”.

Nesse sentido, impde-se ressaltar que essa finalidade da sancdo tributaria de garantir o
cumprimento das normas tributarias impositivas ¢ somada ao objetivo de proteger a sociedade
como um todo, na medida em que a sang¢ao tributdria visa garantir a efetividade dos principios
constitucionais da legalidade, da capacidade contributiva e da isonomia tributéria, previstos,
respectivamente, nos artigos 5°, inciso I’ , 145, § 1°96, e 150, inciso 1197, da CRFB/88, tendo
em vista que, conforme explicam Andreia Fogaca Maricato e Sandro Rosa, o descumprimento
das normas tributérias prejudica os contribuintes que as cumpriram e tiveram que arcar com

seu 6nus isoladamente’®.

E possivel observar que as multas tributarias possuem, sobretudo, uma fungdo
preventiva, na medida em que objetivam prevenir a pratica das infragdes tributarias pelos
jurisdicionados. Isso significa que um dos propositos da multa tributdria ¢ garantir que a
ordem juridico-tributidria ndo venha a ser desrespeitada. Trata-se, portanto, de um efeito
intimidativo da multa tributaria, na medida em que, por meio da ameaga de sua aplicacdo,

tem-se o objetivo de evitar a violagdo do Direito Tributario.

Conforme destacam Andreia Maricato e Sandro Rosa, a fungdo preventiva das multas

tributérias se verifica devido a elas servirem como um desestimulo do rompimento do ilicito

% “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”

% «Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:

()

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade economica
do contribuinte, facultado a administrag@o tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.”

97 «Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

()

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagio equivalente, proibida qualquer
distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominagao
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;”

% MARICATO, Andreia Fogaga Rodrigues; ROSA, Sandro Luiz de Oliveira. A aplicagdo do principio da
vedacdo ao confisco as san¢des (multas) tributarias. Revista Tributaria e de Financas Publicas, v. 122, ano 23,
p. 319-344. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, maio/jun. 2015, p. 328.
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fiscal, tendo em vista que t€m como objetivo “gerar reflexos na consciéncia dos destinatdrios
sobre o descumprimento do dever fiscal, mediante a intimida¢do de seus possiveis

. 99
infratores .

Nesse sentido, Sacha Calmon destaca que a sangdo tributaria cumpre relevante papel
educativo, pois provoca nas pessoas a necessidade de inteirar-se dos seus deveres e direitos
advindos da legislagao fiscal, sendo certo que “o erro ou a ignordncia possuem total desvalia
como excludente de responsabilidade, embora possam servir para atenuar o impacto punitivo

. ;. o 100
conforme sejam as caracteristicas e peculiaridades de cada caso concreto .

Seguindo a mesma linha de raciocinio do viés educativo da multa tributdria, Andreia
Maricato e Sandro Rosa reconhecem a “fun¢do didatica na sangdo in abstrato, porquanto sua
previsdo, se ndo for requisito indispensavel a antijuridicidade, ao menos explicita a

~ g o 101
reprovagdo da conduta ilicita, tornando mais evidente e clara a vontade da lei ””.

Além disso, a multa tributaria possui nitida fungdo repressiva, na medida em que ¢
aplicada apo6s a ordem juridico-tributaria ter sido desrespeitada. Assim, a multa tem como
fun¢do sancionar o autor da infracdo, isto ¢, aquele que descumpriu determinada obrigagdo
tributaria (seja ela principal ou acessoria). Todavia, ¢ imprescindivel que haja uma

proporcionalidade entre a infragdo tributéria e a respectiva multa tributaria aplicada.

Isso porque, conforme explicam Andreia Maricato e Sandro Rosa, uma pena muito
branda poderia enfraquecer a propria eficdcia da norma juridica, o que comprometeria a
estabilidade e a paz social, enquanto que uma pena excessivamente severa nao seria capaz de
alcancar a justica, mas sim afastad-la, “opondo-se diametralmente aos seus propositos de
pacificagdo social, de retribuicdo, que hd de ser proporcional e de reabilitacdo do

. 102
infrator """

. Sendo assim, cabe ao legislador tributério realizar uma andlise comparativa das
infragdes tributarias, cominando penalidades mais elevadas as infragdes tributarias que sao

consideradas mais graves, ou seja, que possuem maior repulsa social, tendo sempre o cuidado

% MARICATO, Andreia Fogaga Rodrigues; ROSA, Sandro Luiz de Oliveira. A aplicagdo do principio da
vedacdo ao confisco as san¢des (multas) tributarias. Revista Tributaria e de Financas Publicas, v. 122, ano 23,
p.- 319-344. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, maio/jun. 2015, p. 331.

1% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 31.

1 Op. cit., p. 336.

12 Ibid., p. 331.
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de ndo eleva-las excessivamente a ponto de comprometer outros valores albergados pelo

Direito.

2.5 Espécies de multas tributarias previstas no ordenamento juridico brasileiro

No que diz respeito ao sistema tributdrio brasileiro, ¢ possivel identificar diversas
espécies de multas tributérias, tais como a multa moratéria, a multa isolada, a multa de oficio,

a multa de oficio qualificada e a multa de oficio agravada.

As multas tributarias moratorias — também denominadas multas “de revalidacao” — sao
aquelas que t€ém como objetivo punir o sujeito passivo da obrigacdo tributdria de pagar o

tributo em razao da falta, insuficiéncia ou intempestividade no pagamento do referido tributo.

Em outras palavras, as multas moratorias visam sancionar tdo somente o
descumprimento da obrigacdo tributaria principal. Desse modo, quando o contribuinte
desrespeita a obrigacdo tributaria principal (obrigacdo de dar), ha a incidéncia da multa

moratdria, acompanhada de juros moratdrios e corre¢do monetaria.

Cabe destacar que a cumulagdo de juros de mora e multa de mora nao configura bis in
idem, tendo em vista que cada uma dessas prestagdes pecuniarias possui uma natureza juridica
distinta — enquanto a multa de mora possui natureza juridica sancionatoria (punitiva), os juros

de mora, por sua vez, possuem natureza juridica indenizatoria.

Isso se explica porque os juros de mora sdao destinados a recompor o poder de compra
do credor (no caso, da Fazenda Publica), visando repor a perda inflacionaria. Busca-se, por
meio dos juros moratérios, indenizar o credor pelo tempo que ele poderia ja estar dispondo do
dinheiro, mas nao o fez porque o sujeito passivo da relagao juridica tributaria ndo cumpriu a
obrigacdo tributdria principal. Por outro lado, as multas moratorias sao devidas quando o

contribuinte ndo paga o tributo, paga a destempo ou insuficientemente.

Além das multas tributarias moratérias, ha as chamadas multas isoladas (também
chamadas de multas “formais™), que sdo aquelas multas tributarias punitivas aplicaveis

diretamente pela autoridade administrativa — isto €, sdo aplicadas ex officio — sem qualquer
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outra exacdo a acompanhando. Trata-se das multas tributdrias aplicadas no caso do
descumprimento de deveres instrumentais (obrigagdes tributdrias acessorias) — ou seja, nas
hipoteses de violagdo da obrigagdo de fazer, ndo fazer ou tolerar algo em prol da atividade de

arrecadagao e fiscaliza¢dao do recolhimento de tributos.

A titulo exemplificativo, confira-se a redagdo das alineas “a” ¢ “b” do inciso II do artigo

44 da Lei n®. 9.430/96:

“Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:
(Vide Lei n® 10.892, de 2004) (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

II - de 50% (cinqiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento
mensal: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

a) na forma do art. 80 da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser
efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste,
no caso de pessoa fisica; (Redacdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

b) na forma do art. 20 desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido
apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a contribui¢do social sobre
o lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.
(Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)”

Em relagdo a alinea “a”, a multa isolada se aplica as pessoas fisicas no caso do ndo
recolhimento do valor devido, a titulo de antecipagao do quanto devido na apuragdo do Imposto
de Renda ao final do ano-calendario, em razao ter recebido rendimento ou ganho de capital de
outras pessoas fisicas ou de fontes situadas no exterior. Nesse caso, a multa isolada estd
relacionada a hipotese de incidéncia do Imposto de Renda prevista no artigo 8° da Lei n°.

7.713/88.

No que diz respeito a alinea “b”, a multa isolada se aplica em relagao as pessoas juridicas
optantes pela apuracdo anual do IRPJ e da CSLL caso elas deixem de recolher as estimativas
devidas mensalmente. Trata-se de uma multa tributéaria que € aplicada com bastante frequéncia
pelos auditores fiscais da Receita Federal do Brasil, tendo em vista que no processo de
fiscalizacdo do IRPJ e da CSLL ¢ comum a verificagio da falta ou da insuficiéncia do
pagamento das estimativas devidas mensalmente, o que faz com que os contribuintes sejam
submetidos a aplicacdo da multa isolada de 50%, ainda que apds o encerramento do exercicio

financeiro tenha sido demonstrada a ocorréncia de prejuizos fiscais.

Vé-se, portanto, que em ambas as situagdes descritas nas alineas do inciso II do artigo 44
da Lei n°. 9.430/96 o contribuinte sera apenado com a multa isolada de 50% sobre o valor do

pagamento devido no més em questao. Tais multas sdo chamadas de isoladas justamente porque
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sdo cobradas de forma autobnoma em relagao a qualquer tributo devido. Trata-se de multas que
tém como hipotese de incidéncia uma infragdo tributaria relativa a um dever instrumental, sem

que ocorra repercussao no montante do tributo devido.

No que diz respeito as chamadas multas de oficio, tal nomenclatura se deve em razao do
modo como elas sdo impostas pelo Fisco, que € por meio do lancamento de oficio. Assim, as
multas de oficio sdo aplicadas quando o contribuinte nao realiza as tarefas que lhe sao
cominadas pela lei nos casos sujeitos a langamento por homologagao ou declaragao — que sao
atos privativos da autoridade administrativa, mas que dependem de prévia colaboracdo do
contribuinte por meio do cumprimento de obrigagdes acessorias —, razdo pela qual o Fisco
promove a autuagdo, acompanhada da respectiva multa (que, por isso, ¢ denominada “de

oficio”).

Desse modo, € possivel observar que tanto as multas isoladas quanto as multas de oficio
sao langadas de forma direta pela autoridade administrativa — ou seja, ex officio. No entanto,
ndo se pode confundi-las. Isso porque, como ja abordado neste capitulo, as multas isoladas
dizem respeito aos casos em que a penalidade pecunidria ndo ¢ exigida juntamente com o
tributo devido; em contrapartida, a multa de oficio, necessariamente, estara vinculada a uma
obrigacao principal de pagar o tributo e o seu percentual recaird sobre o proprio tributo ou

diferenca a pagar.

Em relacao as diferencas existentes entra as multas isoladas e as multas de oficio,

oportuna ¢ a transcri¢ao da explicacao de Florence Haret Drago:

“Dito de outro modo, em tributo sujeito a lancamento por homologagdo, s6 faz
sentido falar em multa isolada antes da declaragdo ou pagamento antecipado do
sujeito passivo, quando ainda o Fisco ndo tem qualquer conhecimento do imposto
devido. Se ha declaracdo, e, portanto, relacdo juridica tributaria constituida ou se ha
pagamento parcial de tributo devido, fala-se apenas em multa de oficio, ¢ ndo em
isolada. A locugdo de oficio busca identificar na multa que esta ndo poderd ser
considerada isolada pois ha obrigacdo constituida pelo contribuinte — pela
declaragdo ou pelo pagamento antecipado — e, por outro lado, que tal sancdo
pecuniaria sé sera criada por auto de infra¢do e imposi¢do de multa, procedimento
feito justamente de oficio pela Administracdo Publica.

A intengdo de diferenciar as duas situagdes por tal critério ndo ¢ a das melhores,
tendo em vista que o nome pode causar — como causa — confusdo entre os intérpretes
do direito. Isto se da tendo em vista que a multa isolada também deve ser produzida
de oficio, mediante auto de infragdo e imposi¢do de multa. (...) a diferenca existente
entre tais multas toma como critério o fato antecedente que da causa as sangdes.
Segundo tal aspecto distintivo, a multa de oficio sancionaria o descumprimento da
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obrigagdo principal; enquanto a multa isolada, em face da autonomia das obrigagdes
e AT . 103
acessorias, reprimira tdo s6 o descumprimento destas™ .

A multa de oficio qualificada, por sua vez, ¢ aplicada nos casos em que a conduta
realizada ndo apenas ¢ punida no dmbito do Direito Tributario, mas também ¢ punida na
esfera penal, tendo em vista que se enquadra como um crime. No que diz respeito a aplicagao
da multa qualificada, a sua previsao na legislacdo tributdria federal se encontra no § 1° do

artigo 44 da Lei n°. 9.430/96, in verbis:

“Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:
(Vide Lei n® 10.892, de 2004) (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracdo ¢ nos de declaragdo inexata; (Vide Lei n° 10.892, de 2004) (Redagdo
dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

()

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo sera
duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis. (Redacao dada pela Lei n° 11.488, de 2007)”

Primeiramente, ¢ possivel obervar que o dispositivo supracitado faz mengao aos artigos
71, 72 e 73 da Lei n°. 4.502/64, que descrevem, respectivamente, as hipoteses de sonegagao,
fraude e conluio. Fazendo uma analogia com o Direito Penal, Paulo Coviello Filho explica

que tais hipdteses funcionam como os tipos penais, estando, no entanto, a penalidade

tributria prevista em norma separada — qual seja, o § 1° do artigo 44 da Lei n°. 9.430/96'%.

Confira-se, por oportuno, a redacdo dos supramencionados dispositivos da Lei n°.

4.502/64:

“Art . 71. Sonegacdo ¢ tdda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais;

IT - das condicdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo
tributéria principal ou o crédito tributario correspondente.”

“Art . 72. Fraude ¢ toda a¢do ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a

' DRAGO, Florence Cronemberger Haret. Multas tributarias de oficio, isolada, qualificada e agravada:
consideragdes sobre cumulagdo de multas e sobre o entendimento jurisprudencial dos principios da
proporcionalidade e do ndo confisco aplicados as multas tributarias. Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo, n°. 225, p. 61-77, jun. 2014.

' COVIELLO FILHO. Paulo. A multa qualificada na jurisprudéncia administrativa. Anélise critica das
recentes decisdes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo, n°. 218, p. 130-141, nov. 2013.
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excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante
do impdsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento”.

“Art . 73. Conluio € o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas,
visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.”

Desse modo, nas hipdteses de sonegagdo fiscal, fraude ou conluio, a multa de oficio
prevista no artigo 44, inciso I, da Lei n°. 9.430/96 serd aplicada na razdo de 150% (cento e
cinquenta por cento) do valor principal. A definicdo delineada por Paulo Coviello Filho

acerca de cada uma dessas hipdteses merece destaque:

“O art. 71 trata da sonegacdo, ndo no sentido de deixar de pagar tributo por via
dolosa, mas por, dolosamente, serem criados embaragos para a fiscalizagdo tomar
conhecimento do fato gerador e de todos os seus aspectos. O nucleo desse artigo,
portanto, ¢ impedimento ou retardo do conhecimento, por parte da autoridade
fazendaria, do fato gerador de tributo, ou de condi¢cdes a ele essenciais. Essa
situagdo ocorre, pois, quando o contribuinte ndo entrega documentos a fiscalizacao,
ndo colabora com essa, dentre outras situacdes.

Por sua vez, o art. 72 trata do proprio fato gerador, cuja ocorréncia se impede ou se
retarda por modo doloso, vale dizer, por via sabidamente ilegal e que adultere a
realidade do fato gerador ou dos seus elementos, podendo consistir em simulagdo
absoluta ou relativa. O nticleo desse artigo, portanto, ¢ o ato doloso do agente que
objetiva encontrar economia fiscal por meio de ato conhecidamente ilicitos.

Por fim, o art. 73 prevé hipoteses em que ocorram aqueles atos previstos nos arts. 71
e 72, quando haja a participagio de mais de uma pessoa. E a hipétese do conluio,
quando duas ou mais pessoas lancam mao de artificios maliciosos e ilegais para
praticar os atos previstos nos arts. 71 e 72. Essa unido para a pratica de ilicito de
forma dolosa é comumente chamada de pacto doloso.'””

A partir da redagdao dos artigos 71, 72 e 73 da Lei n°. 4.502/64 e da explicagdao de
Coviello Filho, ¢ possivel verificar que o elemento distintivo da multa qualificada se deve ao
fato de que ela ¢ aplicada para punir infragdes que trazem consigo um elemento subjetivo —
qual seja, o dolo. Nesse sentido, impde-se ressaltar que, diferentemente da culpa, o dolo nunca
pode ser presumido. Assim, vé-se que as infragdes tributarias que ensejam a aplicagdo da
multa de oficio qualificada impdem grande dificuldade na sua apuracdo, tendo em vista que

para aplicar a multa qualificada ¢ necessario verificar o animus do infrator.

Registre-se que, conforme ja exposto no presente capitulo, as infracdes a legislagdo
tributaria sdo, em regra, objetivas, tendo em vista que ndo dependem de dolo ou culpa do
infrator, conforme se depreende do disposto no artigo 136 do CTN, que estabelece que “salvo

disposicdao de lei em contrario, a responsabilidade por infragoes da legislagcdo tributaria

' COVIELLO FILHO. Paulo. A multa qualificada na jurisprudéncia administrativa. Anélise critica das
recentes decisdes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo, n°. 218, p. 130-141, nov. 2013.
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independe da inten¢do do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos
efeitos do ato'*®. Ocorre que o § 1° do artigo 44 da Lei n°. 9.430/96 se trata justamente da

“disposi¢ao de lei em contrario” mencionada pelo Codigo Tributario Nacional.

Portanto, ¢ possivel observar que a multa qualificada se trata de exce¢ao no que diz
respeito as penalidades existentes no sistema tributdrio brasileiro, tendo em vista que para tal

multa ser aplicada ¢ imprescindivel que haja a comprovagao do intuito doloso do agente.

Além disso, cabe ressaltar que a exigéncia de que o intuito doloso do agente seja
devidamente comprovado se explica em razdo do artigo 122 do CTN, cuja transcri¢do se

mostra oportuna:

“Art. 112. A lei tributaria que define infragdes, ou lhe comina penalidades,
interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de duvida quanto:

I - a capitulagdo legal do fato;

II - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensdo dos
seus efeitos;

IIT - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduacdo.”

Assim, vé-se que o Codigo Tributario Nacional impde que, no caso de dividas quanto a
intencdo dolosa do agente — isto €, se a conduta dolosa do acusado nao estiver claramente
provada —, a interpretagdo da lei tributiria que define infragdes ou estabelece penalidades
deve ser a mais favoravel ao acusado. Portanto, se ndo houver comprovagado cabal do intuito
doloso do infrator no caso concreto, a aplicagdo da multa qualificada devera ser afastada, o
que resultard na aplicagdo da penalidade normal de 75% sobre a totalidade ou diferenca do

imposto ou da contribuicao, nos termos do artigo 44, inciso I, da Lei n°. 9.430/96.

Por fim, tem-se a multa de oficio agravada, que, conforme explica Florence Drago'”’,
refere-se a infragdes que, por disposicao legal, “recebem um preceito sancionatorio superior

em face de seu maior potencial lesivo para os cofres publicos ou da maior gravidade das

1% BRASIL. Cédigo Tributdrio Nacional. Lei n°. 5.172/1966. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 27 de outubro
de 1966. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 20 set. 2018.

7 DRAGO, Florence Cronemberger Haret. Multas tributarias de oficio, isolada, qualificada e agravada:
consideragdes sobre cumulagdo de multas e sobre o entendimento jurisprudencial dos principios da
proporcionalidade e do ndo confisco aplicados as multas tributarias. Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo, n°. 225, p. 61-77, jun. 2014.
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condutas sancionadas'™”. Veja-se o artigo 44, § 2°, incisos I e II, da Lei n°. 9.430/96, que traz

as hipoteses de aplicacdo da multa de oficio agravada:

“Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:
(Vide Lei n® 10.892, de 2004) (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

§ 2° Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § lo deste
artigo serdo aumentados de metade, nos casos de ndo atendimento pela sujeito
passivo, no prazo marcado, de intimagdo para: (Redacao dada pela Lei n® 11.488, de
2007)

I - prestar esclarecimentos; (Redagdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no
8.218, de 29 de agosto de 1991; (Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

III - apresentar a documentacdo técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Redacdo
dada pela Lei n° 11.488, de 2007)”

A partir da leitura do referido dispositivo, ¢ possivel observar que a multa de oficio
agravada ¢ a penalidade tributdria mais severa estabelecida na legislacdo federal. A multa
agravada ¢ exigida pela autoridade administrativa tributdria nas hipdteses em que o
contribuinte nao atende intimagdo a ele dirigida para prestar esclarecimentos, para a
apresentacdo da documentacao técnica completa e atualizada do sistema de processamento de
dados ou para a apresentacdo de escrituracdes e demais documentos contabeis e fiscais dentro

do prazo decadencial previsto na legislacao tributaria — qual seja, cinco anos.

% DRAGO, Florence Cronemberger Haret. Multas tributarias de oficio, isolada, qualificada e agravada:
consideragdes sobre cumulagdo de multas e sobre o entendimento jurisprudencial dos principios da
proporcionalidade e do ndo confisco aplicados as multas tributarias. Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo, n°. 225, p. 61-77, jun. 2014.
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3 A MULTA FISCAL QUALIFICADA EM RAZAO DE SONEGACAO, FRAUDE OU
CONLUIO E O ATUAL ENTENDIMENTO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL QUANTO A ANALISE DO EFEITO CONFISCATORIO DAS
MULTAS TRIBUTARIAS

3.1 O principio da vedagao ao confisco aplicado as multas tributarias

O primeiro capitulo do presente trabalho foi dedicado ao estudo do principio da vedagao
ao confisco, que tem previsdo expressa no atual texto constitucional brasileiro no seu artigo
150, inciso IV. Ao analisar a redagao do referido dispositivo, é possivel verificar que a
Constituicao Federal nao se referiu expressamente as multas tributérias, limitando-se a proibir
que os tributos sejam utilizados com efeito confiscatorio. Diante disso, surgiu uma intensa

discussdo doutrinaria acerca da abrangéncia do principio em questao.

Ao longo desta monografia, além de ter sido apresentado o conceito e o histérico do
principio da vedagdo ao confisco, houve a andlise do conceito de multa tributéria e do proprio
conceito juridico de tributo. Desse modo, foi possivel verificar que, apesar de ambas as
prestagdes pecuniarias possuirem a mesma natureza juridica de obrigacdo tributaria principal,
tais prestagdes sdo inconfundiveis, sobretudo porque os tributos t€ém como hipotese de

incidéncia sempre fatos licitos, ao contrario das multas tributarias.

Assim, considerando a distingdo que o proprio Codigo Tributario Nacional estabelece
entre os tributos e as multas tributarias — o que foi feito de forma clara pelo legislador
tributario ao definir o conceito juridico de tributo no artigo 3° do CTN —, e considerando,
ainda, a interpretag¢do literal do inciso IV do artigo 150 da CRFB/88, parte da doutrina
sustentava que a Constitui¢do Federal veda tdo somente a utilizagdo de tributo com efeito de

confisco, razao pela qual tal norma nao se aplicaria as multas tributarias.

Nesse sentido, oportuna ¢ a transcri¢do do trecho da obra de Hugo de Brito Machado em
que o autor sustenta que a garantia constitucional consistente na vedagdo do tributo com efeito

de confisco ndo se aplica as penalidades tributarias. Confira-se:
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“A vedagdo do confisco ¢ atinente ao tributo. Ndo a penalidade pecunidria, vale
dizer, a multa. O regime juridico do tributo ndo se aplica & multa, porque tributo e
multa sdo essencialmente distintos. O ilicito é pressuposto essencial desta, e ndo
daquele.

No plano estritamente juridico, ou plano da ciéncia do Direito, em sentido estrito, a
multa distingue-se do tributo porque em sua hipotese de incidéncia a ilicitude ¢
essencial, enquanto a hipdtese de incidéncia do tributo € sempre algo licito. Em
outras palavras, a multa é necessariamente uma san¢ao de ato ilicito, e o tributo, pelo
contrario, ndo constitui san¢do de ato ilicito.

No plano teleologico, ou finalistico, a distingdo também ¢ evidente. O tributo tem
por finalidade o suprimento de recursos financeiros de que o Estado necessita, e por
isto mesmo constitui uma receita ordindria. J4 a multa ndo tem por finalidade a
produgdo de receita publica, e sim desestimular o comportamento que configura a
sua hipotese de incidéncia, e por isto mesmo constitui uma receita extraordinaria ou
eventual.

Porque constitui receita ordinaria o tributo deve ser um 6nus suportavel, um encargo
que o contribuinte pode pagar sem sacrificio do desfrute normal dos bens da vida.
Por isto mesmo é que nao pode ser confiscatério. J4 a multa, para alcancar sua
finalidade, deve representar um 6nus significativamente pesado, de sorte a que as
condutas que ensejam sua cobranca restem efetivamente desestimuladas. Por isto
mesmo pode ser confiscatoria.'*”

Vé-se, portanto, que o fundamento utilizado por Hugo de Brito Machado para embasar
o seu entendimento acerca da abrangéncia do principio consagrado no artigo 150, inciso IV,
da CRFB/88 ¢ o fato de o tributo e a multa tributdria serem prestacdes pecunidrias
essencialmente distintas. Nesse sentido, por entender que o regime juridico dos tributos
jamais poderia ser aplicado as multas, o autor sustenta que o principio da vedagao ao confisco

nao teria o condao de proibir a utilizacdo de penalidades tributarias com efeito de confisco.

Machado ressalta que os tributos e as multas tributarias ndo apenas possuem hipoteses
de incidéncia distintas, como também possuem finalidades distintas. Isso porque, conforme
assevera o referido autor, o tributo ¢ destinado a suprir os recursos financeiros que o governo
necessita a fim de manter o regular desempenho das suas atividades, caracterizando-se,
portanto, como receita ordinaria do Estado; por outro lado, as multas tributarias, assim como
as penalidades em geral, tém por finalidade o desestimulo de determinado comportamento
ilicito (fungdo preventiva) e a punicdo dos infratores (fun¢do repressiva), razao pela qual

seriam receitas extraordinarias do Estado.

Por conta disso, Hugo de Brito Machado finaliza o seu raciocinio concluindo que o
valor das multas tributarias deve, necessariamente, ser excessivo, pois somente dessa forma as

multas poderiam cumprir a sua finalidade de desestimular a pratica de condutas ilicitas pelos

109 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 27* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 65.
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contribuintes. Desse modo, o referido autor sustenta que as multas tributirias podem ter

efeitos confiscatorios.

Assim como Hugo de Brito Machado, o tributarista Yoshiaki Ichihara (2000, p. 494

apud DIFINI, 2016, p. 302) também entende que o principio da vedacdo ao confisco se trata

de norma cuja aplicagdo se restringe aos tributos:

“Com referéncia as penalidades, sejam de carater tributdrio, civil, penal ou
administrativo, apesar de no caso de a multa moratéria ser, na maioria das vezes, um
acessorio do principal (tributo), ndo se confundem com o tributo (art. 3° do CTN),
uma vez que a penalidade, além de excluida expressamente do proprio conceito legal
de tributo, possui natureza juridica e estd sujeita a regime juridico diferente.
Portanto, se o efeito confiscatorio esta dirigido expressamente ao tributo, localizado
topograficamente no Titulo “Da tributacdo e do orgamento”, no Capitulo “Do
Sistema Tributario Nacional”, no nosso entender ndo se inclui e nem se aplica as
penalidades.”

Por também entender que o principio da vedacdo ao confisco apenas se aplica aos

tributos, Fabio Brun Goldschmit sustenta que o controle constitucional das multas tributarias

deveria ser realizado com base nos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, que

estariam aptos a proteger os contribuintes contra multas exageradas ou desproporcionais.

Confira-se:

“Pensamos, contudo, que a invoca¢do do principio inscrito no art. 150 IV, da
Constituicdo deveria ficar restrita aquilo que o constituinte expressamente
contemplou, ou seja, aos tributos, que em nada se confundem com as respectivas
sangdes pelo seu descumprimento. Até porque ndo nos parece correto interpretar a
Constitui¢do pela lei que lhe é subordinada (CTN).

Note-se que, com isso, ndo se esta defendendo a outorga de carta branca ao Poder
Publico para aumentar indiscriminada e exageradamente o valor das multas; apenas
pensamos que o controle de constitucionalidade nesse ponto deve ser exigido ndo
pelo principio do ndo-confisco, mas pelo principio da
proporcionalidade/razoabilidade, inserto no seio da clausula do devido processo
legal (art. 5°, LIV). Esse axioma atende, sem qualquer prejuizo, aos anseios do
contribuinte de se ver protegido de multas exageradas ou desproporcionais, nao
havendo porque se forcar da clausula (estendendo muito além da literalidade) o
alcance do art. 150, IV, para um campo no qual, parece-nos e s.m.j., 0 constituinte
claramente nio adentrou.''*”

Diferentemente dos supracitados autores, Estevao Horvath (2002, p. 114 apud DIFINI,

2016, p. 302) adotou uma posi¢ado intermediaria sobre o tema:

" GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do nio-confisco no direito tributario. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2003, p. 154.
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“E grande a tentagdo de procurar enquadrar quantia excessiva imposta como
penalidade pela legislagdo tributaria dentro da moldura do principio da
ndo-confiscatoriedade. Contudo, o rigor cientifico que entendemos que deva
prevalecer numa abordagem que se pretende cientifica nos afasta dessa
possibilidade. (...) Noutro giro, tributo ndo ¢ multa e o principio da
nao-confiscatoriedade proclamado pelo art. 150, IV da Constituicdo reporta-se
aquele e ndo a esta. (...) Isso ndo obstante, embora a situagdo ora em comento nao se
submeta ao art. 150, IV da Lei Maior, segundo pensamos, estd ela ao abrigo da
protegdo do principio genérico que, decorrente da protecdo ao direito de
propriedade, esta a vedar o confisco genericamente considerado”.

Desse modo, Estevao Horvath entende que a notéria diferenga existente entre os tributos
e as multas ndo permite que a norma juridica que veda a utilizacao de tributos com efeito de
confisco, inserida no artigo 150, IV, da CRFB/88, seja aplicada as multas tributdrias. No
entanto, por entender que a Constituicdo Federal, ao assegurar o direito de propriedade, veda
o confisco genericamente, Horvath sustenta que as multas tributarias também nao poderiam

ser aplicadas de modo que gerasse efeitos confiscatorios.

No mesmo sentido, Florence Haret Drago sustenta que a vedagdo ao confisco ndo se
encontra inserida apenas no artigo 150, IV, da CRFB/88, mas também em outros dispositivos
constitucionais, como o artigo 5°, inciso XXII, da CRFB/88, que garante o direito de
propriedade, razao pela qual as multas tributarias também nao poderiam ser confiscatdrias.

Veja-se:

“O enunciado ndo diz muito, deixa em aberto os limites objetivos do ndo-confisco.
Trata-se de valor de dificil delimitagdo. Por isso mesmo, o intérprete auténtico nao
pode reduzir sua analise do que seja confiscatorio a apenas o texto do inciso IV do
artigo 150 da CF/88. Cabe uma incursdo completa no ordenamento juridico, de
modo que, combinando-se enunciados constitucionais ¢ legais, normas gerais e
especificas aplicaveis aquele caso concreto, o conjunto sistematizado possa servir de
base normativa para uma incidéncia vinculada a legalidade, preservando-se a
isonomia de tratamento entre os contribuintes.

Em nivel constitucional, o ndo-confisco recebe apoio em véarios enunciados como o
que preserva a propriedade (...) De fato, a atividade fiscal do Estado, seja pelo
tributo propriamente dito, seja pelas multas aplicadas no ambiente da tributagdo, ndo
pode ser onerosa a ponto de afetar a propriedade do sujeito passivo, confiscando-a a
titulo de tributacdo. O nao-confisco € mais que um limite ao poder de tributar: é uma
garantia assegurada ao contribuinte. E isso se estende, evidentemente, as multas
decorrentes de obrigagdes tributarias, ainda que estas ndo tenham natureza de tributo
na forma como prevista pelo artigo 3 do CTN.

Em conclus@o, a multa também ndo pode ser confiscatoria. Mesmo que principio do
ndo-confisco se refira expressamente a tributo, no ambito dos direitos individuais ¢
assegurado o direito de propriedade. E a atuagdo confiscatoria do Fisco, ainda que
por multa tributéria, viola o direito de propriedade.''”

""" DRAGO, Florence Cronemberger Haret. Multas tributarias de oficio, isolada, qualificada e agravada:
consideragdes sobre cumulagdo de multas e sobre o entendimento jurisprudencial dos principios da
proporcionalidade e do ndo confisco aplicados as multas tributarias. Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo, n°. 225, p. 61-77, jun. 2014.
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Por outro lado, apesar da nitida diferenca entre tributo e multa, diversos autores
renomados sempre entenderam que o artigo 150, inciso IV, da CRFB/88 — que proibe a

utilizacao de tributos com efeito de confisco — também se aplica as multas tributarias.

Nesse sentido, sustenta Sacha Calmon que uma multa excessiva ao ponto de ultrapassar
o razoavel para dissuadir agoes ilicitas (fungdo preventiva da multa) e para cumprir o papel de
punir os transgressores (funcdo repressiva da multa) caracteriza uma maneira indireta de
burlar o principio em questdo. Para Sacha Calmon, “a aplica¢do de uma medida de confisco é
algo totalmente diferente da aplicagdo de uma multa. Quando esta é tal que agride
violentamente o patrimonio do cidaddo contribuinte, caracteriza-se como confisco indireto e,

. , . .o 112
por isso, é inconstitucional .

Atualmente, ¢ possivel constatar que o entendimento que prevaleceu ¢ o de sempre
aplicar o principio da vedacao ao confisco as multas tributdrias. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal também se alinha a tal posicionamento, conforme pode ser verificado no
acordao proferido no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 551/RJ, cuja

ementa abaixo se transcreve:

“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. §§ 2.° E 3.° DO
ART. 57 DO ATO DAS DOSPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS
DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. FIXACAO DE
VALORES MINIMOS PARA MULTAS PELO NAO-RECOLHIMENTO E
SONEGACAO DE TRIBUTOS ESTADUAIS. VIOLACAO AO INCISO IV DO
ART. 150 DA CARTA DA REPUBLICA. A desproporgio entre o desrespeito &
norma tributdria e sua conseqiiéncia juridica, a multa, evidencia o carater
confiscatorio desta, atentando contra o patriménio do contribuinte, em contrariedade
ao mencionado dispositivo do texto constitucional federal. Acg@o julgada
procedente.''*”

No caso em questdo, o governador do Estado do Rio de Janeiro arguiu a
inconstitucionalidade dos paragrafos 2° e 3° do artigo 57 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias da Constituicao do Estado do Rio de Janeiro. O § 2° do referido
artigo estabelecia uma multa no valor minimo de duas vezes o valor do imposto ou taxa

estaduais como consequéncia do ndo recolhimento de tais tributos, enquanto que o § 3°

"2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 67.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 551/RJ
(0001141-40.1991.0.01.0000), Tribunal Pleno, Ministro Relator Ilmar Galvao, Data de Julgamento: 24/10/2002,
Data de Publicagdo: 14/02/2003.
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estabelecia a multa no valor minimo de cinco vezes o valor da taxa ou imposto na hipdtese de
sonegacdo. Na ocasido, o STF, por unanimidade, declarou a inconstitucionalidade dos
referidos dispositivos, sob o argumento de que ambos contrariavam o artigo 150, inciso IV, da

CRFB/88.

No mesmo sentido, destaca-se o acérdao proferido pelo Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal nos autos da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°. 1.075/DF, ajuizada
pela Confederagdao Nacional do Comércio. No referido caso, conforme ja mencionado no
primeiro capitulo do presente trabalho, o STF, com fundamento no artigo 150, inciso 1V, da
CRFB/88, concedeu medida liminar para suspender a vigéncia do artigo 3° da Lei n°. 8.846/94
na sua integra — o que inclui o paragrafo unico de tal dispositivo —, tendo em vista que tal
artigo instituiu multa fiscal de 300% sobre o valor do servigo prestado ou do bem objeto da
operagao de transacdo, aplicada nas hipoteses em que o contribuinte ndo havia emitido nota

fiscal, recibo ou documento equivalente no momento da efetivagdo de tais operagdes.

3.2 A polémica acerca do (eventual) efeito confiscatorio da multa qualificada prevista no § 1°

do artigo 44 da Lei n°. 9.430/96

Como ja visto no capitulo anterior da presente monografia, o artigo 44, § 1°, da Lei n°.
9.430/96 instituiu a multa de 150%, aplicada pela Receita Federal do Brasil em razdo de
sonegacao, fraude ou conluio, sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou contribuicdo nos
casos de falta de pagamento ou recolhimento, falta de declarag@o ou entrega de declaracdo de

forma inexata.

No que diz respeito a referida multa, ¢ importante ressaltar, mais uma vez, que se trata
de excec¢do no que diz respeito as penalidades previstas na legislagdo tributaria brasileira,
tendo em vista que para tal multa ser aplicada ¢ imprescindivel que seja comprovado o dolo
do agente. Nesse sentido, cabe destacar que nao hé qualquer espago para a presuncao legal do
intuito doloso do infrator — ou seja, o dolo caracterizador da fraude, sonegac¢ao ou do conluio
deve estar cabalmente demonstrado no caso concreto para que seja possivel a aplicacdo da

multa qualificada pelas autoridades administrativas federais.
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Ao observar a redacdo do dispositivo que instituiu a multa qualificada em razdo de
sonegacao, fraude ou conluio, ¢ notério que a aplicagdo da referida multa implica o aumento
substancial dos valores totais da exigéncia fiscal. Por conta disso, o § 1° do artigo 44 da Lei
n°. 9.430/96 sempre foi bastante questionado pelos contribuintes, que alegam que a aplicagao
de tal penalidade tributaria possui efeitos de confisco e que, por isso, seria inconstitucional,

nos termos do artigo 150, inciso IV, da CRFB/8S.

Por conta disso, o Poder Judiciario foi instado a se manifestar inimeras vezes sobre o
eventual efeito confiscatorio da multa qualificada prevista no § 1° do artigo 44 da Lei n°.
9.430/96. A propoésito, ao analisar o panorama da jurisprudéncia dos cinco Tribunais
Regionais Federais existentes no Brasil, ¢ possivel observar que tal questionamento foi

formulado perante todos eles.

Nesse sentido, a titulo exemplificativo, cabe destacar que a discussdo em questdo foi
submetida a apreciagdo do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, nos autos da Apelagao n°.
0030883-36.2012.4.01.3300/BA; ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido, nos autos da
Apelacao n°. 0112959-47.1997.4.02.5101/RJ; ao Tribunal Regional Federal da 3* Regido, nos
autos da Apelagao n°. 0002282-74.2014.4.03.6119/SP; ao Tribunal Regional Federal da 4°
Regido, nos autos do Agravo de Instrumento n°. 5018738-69.2018.4.04.0000/RS; e ao

Tribunal Regional Federal da 5* Regido, nos autos da Apelacio n°

0801350-02.2016.4.05.8100/CE.

Impde-se ressaltar que, por se tratar de questdo manifestamente relevante, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu, por maioria''®, a existéncia de repercussdo geral da referida
questdo constitucional nos autos do Recurso Extraordindrio n°. 736.090/SC. O recurso
extraordinario em questdo tem origem em uma ag¢do judicial que versa sobre a aplicagdo da
multa qualificada em um caso de separacdo de sociedades empresarias pertencentes a um
mesmo grupo econOmico. Para a Receita Federal do Brasil, a separagdo de estruturas das
sociedades empresaria envolvidas em tal caso representou mero formalismo com a finalidade

de ndo pagar tributos, razdo pela qual estaria configurada a hipdtese de sonegacao.

"4 Na ocasido, apenas o Ministro Luis Roberto Barroso ficou vencido.



58

Registre-se que o Supremo Tribunal Federal entendeu que a existéncia de repercussdo
geral do Recurso Extraordinario n°. 736.090/SC se justifica ndo apenas em razdo da
relevancia da questdo controvertida sob o ponto de vista juridico, mas também devido a
manifesta relevancia sob a perspectiva econdmica, tendo em vista que o tema discutido

alcanca potencialmente todos os entes federativos e todos os contribuintes.

Nesse sentido, cabe destacar que o Ministro Luiz Fux, relator do supracitado Recurso
Extraordinario, admitiu o ingresso de vinte e um Estados e do Distrito Federal no feito, na
qualidade de amicus curiae, asseverando que a pertinéncia do tema com as disposi¢des da
legislag@o de diversos Estados e do Distrito Federal que regulam a multa por sonegacao fiscal
em percentual superior ao valor do tributo legitima o interesse ¢ a atuacdo desses entes no

feito' "’

Registre-se que, além dos mencionados entes federativos que atuam na qualidade de
amicus curiae no referido caso, o Ministro Relator Luiz Fux também admitiu o ingresso da
Associagdo Brasileira do Agroneg6cio no processo para atuar dessa forma, sob o argumento
de que “a pertinéncia do tema a ser julgado por este Tribunal com as atribui¢oes
institucionais da requerente legitima a sua atuacdo’'®. Portanto, ha vinte e dois amici curiae

atuando em tal processo.

No referido Recurso Extraordinario, os Recorrentes alegam que a multa fiscal de 150%
prevista no artigo 44, § 1°, da Lei n°. 9.430/96 violaria o principio da vedagao ao confisco, na
medida em que representa onerosidade excessiva que desestimula a atividade econdmica.
Além disso, em suas razdes recursais, usaram como argumento para a sua pretensdo o
entendimento exarado no acordao proferido nos autos do Recurso Extraordinario n°.
81.550/MG. Em tal precedente, a Segunda Turma do STF entendeu que a multa moratoria
questionada representava fei¢do confiscatoria por ter sido fixada no percentual de 100% do
valor do tributo devido, razdo pela qual determinou a redugdo de tal penalidade para o

117

patamar de 30% '. Nesse sentido, os Recorrentes alegam que a penalidade tributaria, por ter

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 736.090/SC (sem nimero tinico), Decisdo
Monocratica, Ministro Relator Luiz Fux, Data da decisdo: 21/09/2017, Data de Publica¢do: 26/09/2017.
116 -

Ibid.
"7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 81.550/MG (sem numero unico), Segunda
Turma, Ministro Relator Xavier de Albuquerque, Data de Julgamento: 20/05/1975, Data de Publicacao:
13/06/1975.
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natureza de obrigagdo acessoria, ndo poderia ultrapassar o principal, razdo pela qual pleiteiam

a reducdo da multa punitiva aplicada no caso e a redefini¢cdo do 6nus de sucumbéncia.

Em suas contrarrazoes, a Unido Federal alegou que a multa tributdria ndo estaria no
ambito de incidéncia do artigo 150, inciso IV, da Constituicdo Federal, tendo em vista que tal
dispositivo se aplicaria tdo somente aos tributos. Ademais, argumentou que a penalidade

tributaria reforca o lagco de colaboragao e confianca necessario entre contribuinte e Fisco.

Ainda em relagdo ao Recurso Extraordinario n°. 736.090/SC, merece destaque o parecer
apresentado pela Procuradoria-Geral da Republica, subscrito pelo entdo Procurador-Geral da
Republica Rodrigo Janot''®. Em seu parecer, Janot esclareceu que, ao contrario do que
afirmou a Unido Federal, ¢ pacifico no ambito da jurisprudéncia do STF o entendimento de
que o principio que veda a institui¢do de tributo com efeito confiscatério também se aplica as
penalidades, “as quais devem guardar proporcionalidade ao gravame e ndo devem ser
exacerbadas a ponto de prejudicar a atividade economica do contribuinte, confiscando-lhe o

patriménio a titulo de tributagio .

No entanto, Rodrigo Janot acrescentou que a multa qualificada prevista no artigo 44, §
1°, da Lei n° 9.430/96 ndo poderia ser considerada abstratamente como uma violagdo ao
principio da vedagao ao confisco, tendo em vista que dependeria “exclusivamente da andlise
do caso concreto a constatagdo de que o efeito cumulativo dos tributos e penalidades
incidentes afeta, substancialmente e de maneira imoderada, o patrimonio e/ou a renda do

120> Janot asseverou que o fato de a multa tributaria em questio advir de

contribuinte
sonegagao, fraude ou conluio para evasao tributaria — condutas que t€ém o dolo como elemento
fundamental — justifica a impossibilidade de tal penalidade ser considerada elevada para os

fins de puni¢do da conduta.

Diante do exposto, considerando a manifesta relevancia do tema no que diz respeito a
pratica advocaticia — porquanto as multas se apresentam com frequéncia nas autuagdes
realizadas pelo Fisco — e considerando, ainda, que o supramencionado Recurso Extraordinario

ainda ndo foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal, mostra-se imprescindivel o

"8 A Procuradoria-Geral da Republica juntou o referido parecer nos autos do Recurso Extraordinario n°.
736.090/SC no dia 16/08/2016.
9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 736.090/SC (sem niimero tnico).
120 14
Ibid.
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aprofundamento da discussdo acerca dos limites da multa fiscal qualificada prevista no artigo

44, § 1°, da Lei n°. 9.430/96, tendo em vista o principio constitucional da vedacdo ao confisco.

3.3 Critérios adotados pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal para aferir a

existéncia de efeito confiscatorio na aplica¢do de multas tributarias

O legislador constituinte brasileiro, ao estabelecer no artigo 150, inciso IV, da CRFB/88
que ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar tributo com
efeito de confisco, ndo se preocupou em fixar limites quantitativos acerca do que seria
considerado um tributo com efeito confiscatorio. Nesse sentido, ¢ possivel verificar, conforme
muito bem acentuado por Luciano Amaro, que o principio da vedagao ao confisco ndo se trata
de um preceito matematico, mas sim de um critério informador das atividades do legislador e

do julgador'?".

Desse modo, inexistindo parametros quantitativos na Constituicdo Federal que
permitam identificar a exata dimensdo do principio da vedacdo ao confisco, surge o
questionamento acerca de qual seria o limite maximo que os tributos e as multas fiscais
poderiam atingir sem que isso configurasse confisco em relacdo ao patriménio do

contribuinte.

Nesse sentido, alguns tributaristas sustentam que o legislador constituinte brasileiro agiu
de forma prudente, tendo em vista que a fixacdo de limites prévios seria algo problematico,
pois o que ¢ considerado confiscatorio hoje nao necessariamente o sera amanha. Por conta
disso, entendem que o ideal ¢ que haja a instituicdo de limites especificos para cada contexto

espago-temporal.

Em relacdo a discussdo acerca da definicdo do que seria uma multa tributaria com

efeitos confiscatorios, oportuna ¢ a explicacao de Sacha Calmon:

“Do ponto de vista juridico-positivo duas formulas existem para o evitamento de
multas escorchantes: a formula legislativa, mediante a qual através de uma norma
geral de potestade a competéncia dos legisladores ordindrios para estatuir multas
tributarias restaria restringida quantitativamente, ¢ a formula jurisprudencial mercé

121 AMARQO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18" ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 170.
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da qual, os juizes através da fixagdo de standards — simulas no caso brasileiro-
construiriam os principios de restri¢do norteadores da ac¢do do legislador na espécie.
A Republica Argentina decidiu-se pela férmula jurisprudencial. Entre eles, multa
tributdria que ultrapasse um determinado percentual em relacdo ao valor do tributo
ao qual se liga ja é confisco. Pessoalmente, somos partidarios de que "uma lei sobre
como fazer leis" (lex legum) estatua o teto das penalidades, contingenciamento que
seria obrigatoriamente observado pelo legislador ordinario das trés ordens de
governo da Federacdo Brasileira. Nao obstante, diante dos exageros do legislador,
compete ao Judiciario, baseado no principio da ndo confiscatoriedade da multa

fiscal, impor limites as penalidades desmedidas.'**”

Os ensinamentos de Sacha Calmon revelam que diante dos exageros do legislador
tributario, cabe ao Poder Judiciario, com base no principio da vedacdo ao confisco, impor
limites as multas que sejam exacerbadas. Como pode ser observado, o autor fez referéncia a
solucdo encontrada pela Argentina, cuja Suprema Corte definiu critérios objetivos para a

verificacdo da tributagdo confiscatoria.

Conforme ja mencionado no primeiro capitulo do presente trabalho, a Constituicdo da
Argentina, em seu artigo 17, veda o confisco de forma expressa tdo somente em matéria
penal, ao estabelecer que “la confiscacion de bienes queda borrada para siempre del Codigo
Penal argentino'>”. No entanto, diante da inexisténcia de qualquer dispositivo constitucional
que proiba especificamente a instituigdo de tributos com efeitos confiscatorios, a
jurisprudéncia da Suprema Corte da Argentina, com fundamento no direito de propriedade,
firmou o entendimento de que o ordenamento juridico argentino veda de igual forma a

tributagdo confiscatoria.

Ocorre que, indo além, a Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina fixou
critérios objetivos aptos a serem adotados na identificacdo dos efeitos confiscatorios dos
tributos instituidos naquele pais. Conforme relata Luiz Felipe Difini, a Suprema Corte da
Argentina, de forma pioneira, firmou entendimento jurisprudencial estabelecendo limites
quantitativos para a aplicacao do principio da vedagao ao confisco, adotando a “formula dos

33%"'**. Nesse sentido, Difini explica de forma sucinta a solugio adotada pela referida Corte:

122 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,

1995, p. 64.
2 ARGENTINA. Constitucion de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, Buenos
Aires, 10 de janeiro de 1995. Disponivel em:

<http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm>. Acesso em: 20 set. 2018.

'2* DIFINI, Luiz Felipe Silveira. O carater confiscatério da multa na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Revista da Associacio dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 43, n°. 140, p. 299-317, jun.
2016.
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“O percentual de 33% foi aplicado aos tributos sobre sucessdes e¢ também ao
imposto territorial. Apesar de o percentual ser idéntico, a aplicagdo era diferente em
relagdo a cada tributo. No tributo sobre herangas, considerava-se confiscatorio
imposto que atingisse mais de 33% da heranca; no imposto territorial, confiscatorio
imposto que retirasse mais de 33% do rendimento que a propriedade poderia
produzir em um exercicio em condig¢des de adequada e razoavel exploragao.

O percentual, portanto, em ambos, era de 33%, contudo, em um caso, recai sobre a
propria heranca, e, no outro, sobre o rendimento, situacdes manifestamente diversas.
A Corte Suprema argentina aplicou, em verdade, a sua doutrina sobre a proibigao de
confiscatoriedade também as multas ja em decisdes muito antigas, como, por
exemplo, Municipalidad de Tucuman contra a La Elétrica do Norte, em que restou
consignado: “El concepto de confiscatoriedad establecido por la Corte Suprema en
sus fallos, con respecto a los impuestos, es aplicable a las multas por desobediencia

99 99

alaley”.

Em relagdo ao Brasil, como se sabe, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja
pacificou o entendimento de que o principio da vedag¢do ao confisco também se aplica as
multas tributarias. Todavia, até o presente momento, o STF, diferentemente da Suprema Corte
da Argentina, ndo estabeleceu uma formula geral que possa ser usada como parametro para a

identificagdo de tributos e multas tributarias que tenham efeitos confiscatorios.

Portanto, diante do atual cenario do ordenamento juridico brasileiro, surge a inevitavel
pergunta: a partir de qual percentual o tributo e a multa tributaria passam a ter efeitos
confiscatorios? No que diz respeito ao presente trabalho, tal questionamento interessa no que

diz respeito as multas tributarias — questdo essa que se passa agora a analisar.

Ao observar as recentes manifestagdes da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
¢ possivel verificar que houve a fixacdo de um teto — isto ¢, um limite maximo — para
aplica¢do de determinadas sang¢des tributdrias. No entanto, tendo em vista a grande variedade
de multas tributarias existentes no Brasil, bem como a diversidade das bases de calculos de
tais penalidades — ora se baseiam no valor do tributo devido, ora no valor comercial da
mercadoria, dentre outros pardmetros —, o fato ¢ que o STF, naturalmente, ndo se manifestou
decisivamente sobre todas as hipoteses de multas fiscais existentes na ordem

juridico-tributaria brasileira.

No que diz respeito as multas moratorias, por exemplo, o STF, nos autos do Recurso
Extraordinario n°. 582.461/SP, que teve a sua repercussdo geral reconhecida, j4 analisou a
questdo. Na ocasido do julgamento, realizado no dia 07/10/2014, o Tribunal Pleno do STF
reafirmou o posicionamento da jurisprudéncia do Supremo, que, até entdo, entendia que a

multa moratéria no importe de 20% nao seria confiscatdria. Todavia, no ano seguinte, foi
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reconhecida a repercussdo geral do Recurso Extraordinario n°. 882.461/MG que aguarda o
julgamento para definir, dentre outras coisas, os limites para a fixacdo da multa fiscal

moratoria, tendo em vista a vedacao constitucional ao efeito confiscatorio.

No que diz respeito as agdes de controle concentrado de constitucionalidade, o Supremo
Tribunal Federal teve a oportunidade de se manifestar sobre o efeito confiscatorio das multas
tributarias no julgamento da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°. 551/RJ, cuja ementa ja
se transcreveu no inicio deste capitulo. No referido caso, ao analisar a alegada

o

inconstitucionalidade dos paragrafos 2° e 3° do artigo 57 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, o STF, por
unanimidade, declarou a inconstitucionalidade dos referidos dispositivos, sob o argumento de

que ambos contrariavam o artigo 150, inciso IV, da CRFB/8S.

No caso da Acdo Direta de Inconstitucionalidade supramencionada, o § 2° do artigo em
questdo estabelecia uma multa no valor minimo de duas vezes o valor do imposto ou taxa
estaduais como consequéncia do nao recolhimento de tais tributos, enquanto que o § 3°
estabelecia a multa no valor minimo de cinco vezes o valor da taxa ou imposto na hipdtese de
sonegacdo. Sendo assim, trata-se de importante caso a ser analisado no ambito da discussdo
proposta no presente trabalho, tendo em vista que a multa tributaria prevista no § 1° do artigo

44 da Lei n°. 9.430/96 também se aplica a hipoteses de sonegacao.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar o § 3° do artigo 57 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias da Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro, entendeu que a
multa fixada no percentual minimo de 500% nas hipdteses de sonegacdo representava clara
afronta ao principio da vedacdo ao confisco. Cabe ressaltar que, nesse caso, o Ministro
Sepulveda Pertence destacou em seu voto a grande dificuldade existente na busca da
identificagdo do ponto a partir do qual determinada multa passa a ser confiscatoria. Porém, o
Ministro Sepulveda acrescentou que uma multa de duas vezes o valor do tributo, nos casos de
ndo recolhimento do tributo devido, ou de cinco vezes o valor do tributo, em caso de
sonegacdo, se caracteriza, indubitavelmente, como uma prestagdo pecunidria confiscatoria e

desproporcional.

Atualmente, como o Recurso Extraordinario n°. 736.090/SC, que trata da multa fiscal

qualificada em razdo de sonegag¢do, fraude ou conluio, ainda ndo julgado, ndo ha ainda uma
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resposta definitiva para a questdo ora discutida. No entanto, ¢ importante ressaltar que, nos
casos recentemente julgados, o STF vem adotando o entendimento de que, sob uma
perspectiva abstrata, as multas punitivas fixadas em percentual superior a 100% do valor do

tributo devido tém carater confiscatorio'>>.

Desse modo, possivelmente, o Supremo Tribunal Federal, na tentativa de uniformizar a
sua jurisprudéncia, entendera que a multa qualificada prevista no artigo 44, § 1°, da Lei n°.
9.430/96 possui efeitos confiscatdrios em razao do atual patamar em que ela ¢ exigida. Afinal,
logicamente, por se tratar de multa punitiva, ndo deveria ter um limite maximo tao reduzido
quanto o das multas moratorias, ao contrario do que sustentam os Recorrentes em suas razdes
recursais do Recurso Extraordinario n°. 736.090/SC'*°. Isso porque, diferentemente das
multas moratorias, a multa fiscal qualificada em razdo de sonegagdo, fraude ou conluio nao
visa punir o mero atraso do contribuinte, mas sim as condutas que se enquadram também
como crimes contra a ordem tributaria, razao pela qual ¢ imprescindivel que se meca de forma

distinta tais sang¢des tributarias.

Verifica-se, portanto, que, se o Supremo Tribunal Federal mantiver o entendimento
segundo o qual as multas punitivas cobradas no percentual de até 100% do tributo devido ndo
possuem efeitos confiscatérios, tal posicdo do STF estard em perfeita consondncia com a
funcdo principal das multas punitivas, que, por 6bvio, ¢ diferente da funcdo das multas
moratérias. Ao aplicar uma multa tributaria que visa punir uma conduta de sonegacgao, fraude
ou conluio no percentual de 100% sobre o valor do tributo devido, a autoridade tributaria, de
igual forma, estard cumprindo o papel de punir de forma mais contundente o contribuinte que
agiu de forma dolosa, sendo certo que uma multa nesse patamar cumpre, simultaneamente, a
funcdo de dissuadir a pratica de condutas ilicitas (fungdo preventiva da multa) e a funcao de

punir os transgressores (fungdo repressiva da multa).

25 Nesse sentido, dentre outros: RE n°. 871.174; ARE n°. 1058987 AgR/ SP; RE 833.106; RE n°. 582.461/SP

12 Conforme ja exposto, nas razdes recursais do Recurso Extraordinario n°. 736.090/SC, os Recorrentes
sustentam que a multa qualificada prevista no artigo 44, § 1°, da Lei n°. 9.430/96 estaria em desacordo com o
principio constitucional da vedago ao confisco, razdo pela requerem que a multa aplicada ao caso no percentual
de 150% seja reduzida para o patamar de 30%.
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CONCLUSAO

No presente trabalho, foi possivel observar, primeiramente, que a tributacao representa
uma forma de limitagdo ao direito de propriedade, na medida em que com a obrigacdo de
pagar tributos a propriedade dos particulares sofre uma limitacdo a fim de que o Estado

obtenha os recursos financeiros necessarios a manutengao das suas atividades.

Todavia, por ser a propriedade um direito fundamental dos cidadaos, essa limitacao feita
pelo Estado por meio da tributagdo ndo pode resultar na privagdo dos bens dos individuos.
Nesse contexto, o principio da vedagdo ao confisco surge justamente como uma forma de
limitar a atuacao do Estado, garantindo que a tributacao nao ocasione os mesmos efeitos que o

confisco geraria.

Assim, ¢ possivel perceber que o principio da vedacdo ao confisco, consagrado no
artigo 150, inciso IV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, possui
intrinseca relacdo com o direito de propriedade, o que mostra que tal principio possui uma
no¢do ampla, ndo se limitando a proibir os casos de tributagdo excessivamente elevada.
Portanto, a depender do caso concreto, até mesmo um tributo que possui um valor médico

pode gerar efeitos confiscatorios.

Além disso, viu-se que, com base nessa relacdo existente entre o principio da vedagao
ao confisco e o direito de propriedade, alguns autores sustentam que o referido principio
estaria sempre previsto, ainda que de forma implicita, em todos os ordenamentos juridicos que

estabelecem o direito de propriedade como um direito fundamental dos cidadaos.

De qualquer forma, atualmente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pacificou
o entendimento de que o principio da vedagdo ao confisco se aplica também as penalidades
pecuniarias. Desse modo, o principio da vedacdo ao confisco, além de limitar o poder de

tributar, também atua como uma forma de limitar o poder de sancionar.

Diante disso, considerando a discussdo existente acerca do eventual efeito confiscatorio
da multa qualificada prevista no § 1° do artigo 44 da Lei n°. 9.430/96, e considerando, ainda,

que a Constituicdo Federal ndo estabeleceu critérios quantitativos para se aferir o efeito
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confiscatorio dos tributos e das multas, o presente estudo buscou identificar os critérios que
vem sendo adotados pelo STF ao examinar o efeito confiscatorio das diversas multas

tributarias existentes na legislacao brasileira.

Desse modo, como nos casos recentemente julgados o Supremo Tribunal Federal vem
adotando o entendimento de que, sob uma perspectiva abstrata, as multas punitivas fixadas em
percentual superior a 100% do valor do tributo devido tém carater confiscatorio, vé-se que,
possivelmente, tal entendimento sera aplicado no julgamento do Recurso Extraordinario n°.
736.090/SC, em que se discute o efeito confiscatorio da multa qualificada em razao de
sonegacado, fraude ou conluio. Cabe destacar que se o STF adotar tal postura, isso estard em
perfeita consonancia com o papel que as multas punitivas devem exercer — isto €, exercer a
funcdo de dissuadir a pratica de condutas ilicitas (fungdo preventiva da multa) e a funcao de

punir os transgressores (funcdo repressiva da multa).
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