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RESUMO

Este trabalho possui como objetivo a analise aprofundada da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade da multa tributria qualificada prevista no artigo 44, §1°, da Lei Federal
n°® 9.430/1964, no caso do cometimento das praticas previstas nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n°
4.502/1964, as quais correspondem aos ilicitos tributarios de sonegacdo, fraude e conluio
praticados de forma dolosa, mediante o estudo de principios constitucionais, tais como o
Principio da Vedacdo ao Confisco, o Principio da Razoabilidade e o Principio da
Proporcionalidade, ¢ a sua aplicacdo as multas diante da sua natureza sancionatoéria e
incompativel com o conceito de tributos, bem como a pondera¢do da finalidade da multa
tributaria qualificada com o objetivo de coibir o cometimento de praticas gravosas e da burla a
Administragdo Tributaria, utilizando, para isso, orientacdes doutrindrias cléssicas e
contemporaneas. Sera feita, também, uma andlise das decisdes proferidas na via
administrativa e judicial atreladas a matéria, fazendo uma previsao do julgamento do Recurso
Extraordinario n° 736.090, submetido a sistematica de Repercussao Geral sob o Tema n° 863,
o qual visa discutir a constitucionalidade dessa multa tributaria qualificada, tendo em vista a
vedacao constitucional ao efeito confiscatdrio utilizando, como base, as decisdes ja proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal sobre a suposta limitagdo do arbitramento do percentual da
multa tributaria em 100% da obrigagdo tributéria principal, e a reflexdo de se os argumentos
utilizados em cada uma dessas decisdes se caracterizam como suficientes e justificam a
consolidagdo dessa jurisprudéncia, ou se se limitam a reproducdo de argumentos insuficientes
j& proferidos, com a finalidade de evitar uma inseguranga juridica causada pelo Supremo
Tribunal Federal.

Palavras-chave: constitucionalidade; multa tributaria; multa qualificada de 150%; principios
constitucionais; vedacao ao confisco; proporcionalidade; razoabilidade; Repercussao Geral no
Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This research aims to provide an in-depth analysis of the constitutionality or
unconstitutionality of the qualified tax penalty prescribed in Article 44, Paragraph 1, of
Federal Law No. 9,430/1964, in cases of offenses defined in Articles 71, 72, and 73 of Law
No. 4,502/1964, which correspond to tax offenses of evasion, fraud, and collusion committed
intentionally. The study focuses on constitutional principles such as the Principle of Non-
Confiscation, the Principle of Reasonableness, and the Principle of Proportionality, and their
application to penalties due to their punitive nature and incompatibility with the concept of
taxes. Additionally, it involves weighing the purpose of the qualified tax penalty in order to
deter harmful practices and circumvention of the Tax Administration. Classic and
contemporary doctrinal guidelines will be used for this analysis. Furthermore, this paper
examines administrative and judicial decisions related to this matter, providing an overview of
the anticipated ruling of Extraordinary Appeal No. 736,090, submitted under the General
Repercussion System under Theme No. 863. This appeal aims to discuss the constitutionality
of the qualified tax penalty, considering the constitutional prohibition of confiscatory effects.
It also takes into account previous Supreme Court decisions regarding the alleged limitation
of setting the penalty at a maximum of 100% of the principal tax liability. The paper reflects
on whether the arguments used in each of these decisions are sufficient and justify the
consolidation of this jurisprudence, or if they merely reproduce inadequate arguments to avoid
legal uncertainty caused by the Supreme Court.

Keywords: constitutionality, qualified tax penalty, 150%, constitutional principles, non-
confiscation principle, proportionality, reasonableness, General Repercussion in the Federal
Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como proposito realizar uma analise profunda sobre a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade das multas tributarias punitivas arbitradas no
percentual de 150% (cento e cinquenta por cento) sobre o valor da obrigacdo tributaria
principal, nos casos em que se verifique o cometimento de alguma infragdo tributaria pelo
contribuinte, mediante praticas dolosas de sonegagao, fraude ou conluio. O tema em questao
sera examinado sob o prisma dos principios constitucionais envolvidos, das decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, bem como de diversos estudos doutrinarios sobre a
matéria.

A multa qualificada tributaria, disciplinada no art. 44, §1°, da Lei n° 9.430/1996, se
caracteriza como uma duplicagdo da multa de oficio comum, arbitrada no percentual de 75%
(setenta e cinco por cento), fundada no mesmo dispositivo legal, em seu caput. Para a sua
aplicacdo, faz-se necessaria a constatacdo e comprovacao, pela Fiscalizacdo, do cometimento
dos crimes de sonegacgdo, fraude ou conluio, previstos nos artigos 71, 72 ¢ 73 da Lei n°
4.502/1964, respectivamente, e, além disso, a afericdo do elemento do dolo nas condutas, de
acordo com entendimento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), além da
jurisprudéncia dos Tribunais.

A maior controvérsia em torno deste tema reside na possibilidade ou nao de aplicacao
do Principio constitucional do Nao Confisco, previsto no artigo 150, inciso IV, da
Constituicao Federal. Este principio, por sua vez, veda a utilizagdo de tributo com efeito de
confisco, ou seja, a institui¢do de tributos de forma excessivamente onerosa em face do
contribuinte. Neste sentido, muito se discute na doutrina e na jurisprudéncia se este principio
estaria restrito somente aos tributos, isto €, as obrigagdes tributdrias principais, ou se também
poderia ter o seu alcance estendido as multas tributarias.

E importante esclarecer, ainda, que este trabalho ndo busca tratar do tema sob o
enfoque das multas moratorias, pois o direcionamento pretendido visa apenas analisar as
multas de natureza punitiva. Esta op¢do se deu em virtude de as multas moratdrias nao
possuirem um carater sancionatdrio, tratando-se apenas de um acréscimo legal imposto ao
contribuinte pela mera falta de recolhimento do tributo dentro do prazo de vencimento, antes
do inicio de um procedimento fiscalizatério.

De todo modo, sobre esta controvérsia, o Supremo Tribunal Federal ja firmou
entendimento no sentido de que a multa moratoria arbitrada em 20% (vinte por cento) sobre o

valor da obrigagdo tributaria principal ndo se caracteriza como confiscatoria, ao passo em que
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o percentual de 200% (duzentos por cento) seria considerado abusivo, restando pendente a
este Tribunal se pronunciar acerca da constitucionalidade dos percentuais fixados entre 21% e
199% (Recurso Extraordinario n® 582.461, Tema 214).

Quanto as multas punitivas, por sua vez — instituto de maior enfoque deste trabalho —,
podem ser conceituadas como a sang¢do prevista na legislagdo com o objetivo de coibir a burla
a atuacdo da Administracdo Tributaria. Em outras palavras, trata-se de penalidades aplicadas
ao contribuinte nos casos em que se verifica o descumprimento voluntario das obrigacdes
tributarias. Em tais circunstincias, diante do carater pedagogico da sancdo, muito se discute
sobre a possibilidade de aplicagdo da multa em percentuais mais rigorosos, desde que
respeitados os principios constitucionais relativos a matéria.

Assim, considerando este objetivo, nos casos de aplicacdo da multa qualificada no
percentual de 150% (cento e cinquenta por cento), em que se busca coibir a pratica de
infracdes a legislacdo tributaria mediante o emprego doloso das condutas de sonegacao,
fraude ou conluio, torna-se imprescindivel a andlise do tema a luz da Constitui¢ao Federal,
especialmente do mencionado Principio da Vedacdo ao Confisco, além do Principio da
Capacidade Contributiva, Principio da Proporcionalidade, dentre outros previstos no
ordenamento juridico brasileiro.

Diante desta relevante discussdo, o Plenario do Supremo Tribunal Federal submeteu a
tematica discutida no RE 736090 a sistematica da Repercussao Geral, sob o Tema n° 863,
para que seja pacificada definitivamente a controvérsia se as multas punitivas tributdrias
podem ser arbitradas em percentuais superiores a 100% do valor correspondente a obrigagdo
tributaria principal, nos casos em que for constatado o cometimento dos crimes de sonegacgao,
fraude ou conluio.

Destarte, diante da dificuldade de se alcancar um consenso na doutrina e na
jurisprudéncia acerca da constitucionalidade ou ndo da aplicacdo da multa qualificada de
150% (cento e cinquenta por cento), prevista no art. 44, §1°, da Lei n® 9.430/1996,
especialmente em razao da pendéncia de analise definitiva da matéria pelo Supremo Tribunal
Federal, torna-se relevante o aprofundamento do estudo acerca desta questdo, a fim de que as
autoridades administrativas ndo continuem a praticar atos que venham a ser considerados
inconstitucionais, realizando langamentos tributarios que impliquem a oneragao excessiva dos

contribuintes.
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2 DA MATERIALIDADE REFERENTE AS MULTAS TRIBUTARIAS: DA SUA
(IN)YCOMPATIBILIDADE COM A NATUREZA JURIDICA DE TRIBUTOS

2.1 DA DISTINCAO ENTRE TRIBUTOS E MULTAS

Paulo de Barros Carvalho (2019) elenca que ha diversas formas de sangdes tributérias
previstas pelo legislador brasileiro que poderdo ser aplicadas em consequéncia do
cometimento de um ato ilicito praticado pelos contribuintes. Sao elas as seguintes espécies: 1)
penalidades pecunidrias, ii) multa de oficio, iii) multa punitiva ou por infragdo, iv) multa
isolada, v) multa agravada, vi) multa de mora, vii) juros de mora, viii) acréscimos legais, ix)
corregdo monetaria € x) outras providéncias, como apreensdo de mercadorias e de
documentos. Todavia, o objeto de enfoque deste trabalho restringir-se-a as sanc¢des tributarias
da espécie multas e penalidades pecuniérias.!

Explica, ainda, que as penalidades pecuniarias se apresentam como o instituto mais
expressivo do designio punitivo que a ordem juridica determina, em virtude do
comportamento transgressor daqueles que a praticam. Isso porque, ao lado do efeito
psicologico e pedagogico que impdem, dissuadindo, muitas vezes, o sujeito passivo a praticar
um ilicito tributario, acabam por ser o modo mais efetivo de punir o autor de uma infragao ja
efetivamente cometida, tendo em vista que agravam significativamente o débito fiscal e,
quase sempre, sdo fixadas em percentuais sobre o valor do tributo devido, como ¢ o caso do
artigo 44, §1°, da Lei n® 9.430/64%, objeto deste estudo.

No caso do artigo supracitado, o montante do tributo lancado na autuacgdo fiscal se
caracteriza como a base de calculo e o percentual da multa corresponderia a aliquota, fazendo
analogia com o critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributaria. Outrossim,
podem aparecer, também, como uma importancia ja determinada e sem oscilagdes,
apresentando apenas um valor minimo e um valor maximo a ser aplicado pela autoridade
administrativa, de acordo com o seu entendimento sobre o caso concreto.

Na sequéncia, em relacdo as multas tributdrias, podem se caracterizar como

penalidades aplicadas em decorréncia do descumprimento da lei tributaria, seja pela falta ou

' CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, 30* ed., Sdo Paulo. Saraiva jur. 2019.

2 Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

(...) § 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
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pelo atraso da entrega relacionada a obrigagdo principal ou acessoria, sendo, portanto,
penalidades administrativas pela infracdo de uma obrigagdo fiscal definida por lei, o que
demonstra que todas as multas possuem funcao de sancionar o sujeito a ela submetido.

Por possuirem essa intencdo de sancionar o sujeito passivo, pode-se dizer, também,
que as multas tributarias possuem carater pessoal, pois, como aduz Paulo de Barros Carvalho
(2019) citando Temistocles Brandao Cavalcanti (1973), “podem ser consideradas
indenizagdes, mas visam, antes de tudo, a coagir o contribuinte: ¢ processo de intimidagao.
Mesmo a multa de mora pode ser assim considerada, para coagir o contribuinte a pagar com
pontualidade o seu débito™. Inclusive, tal entendimento levou o Supremo Tribunal Federal a
consolidar o entendimento no Enunciado n°® 565 de sua Sumula, que assim dispde: “a multa
fiscal moratdria constitui pena administrativa, ndo se incluindo no crédito habilitado em
faléncia”.*

Sendo assim, independentemente do nome que se dé as multas e do seu carater
preventivo, todas as multas terdo, necessariamente, natureza de sangdo, em decorréncia do
ndo cumprimento de uma determinacdo legal. Dito isso, torna-se importante estudar as
subespécies das multas tributarias, para que se identifique o critério sancionador de cada uma.

Como o préprio nome ja sugere, a multa de oficio corresponde ao procedimento para a
constitui¢do do consequente sancionatdrio: o lancamento de oficio, indicando que ¢ uma
espécie de sangdo aplicada pela autoridade administrativa mediante lavratura de auto de
infracdo ou imposicdo de multa (AIIM). As multas de oficio sdo comumente da espécie
punitiva, o que ndo obsta a existéncia de multas moratorias de oficio, assim como as espécies
punitivas em sentido estrito, se diferenciando no fato de que as moratérias podem ser
arbitradas tanto por lancamento de oficio quanto por homologacdo do sujeito, enquanto as
multas punitivas terdo o seu arbitramento sempre de oficio.

A multa punitiva ou por infragdo, por sua vez, se apresenta como uma das espécies de
san¢des tributarias mencionadas, que consiste em uma presta¢ao pecuniaria, compulsoria, que
decorre da pratica de infragdes, agdes ou omissdes do sujeito passivo contrarias a lei fiscal, se
caracterizando como sang¢ao de ato ilicito, de carater intimidatério — além de repressivo, como

visto —, aplicada por ato juridico proprio e submetidos ao devido processo legal.

3 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, 30* ed., Sdo Paulo. Saraiva jur. 2019, p 540,
apud Temistocles Brandao Cavalcanti, Teoria dos Atos Administrativos, 1973, p. 163

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 278.710 AgR. Agravante: Unido. Agravado: Massa Falida de
Fermann CR Comercio do Vestuario LTDA. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia, 20 de abril de 2010.
Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2033#:~:text=A%20multa%20fisc
al%20morat%C3%B3ria%?20constitui,n0%20cr%C3%A9dito%20habilitado%20em%20fal%C3 %A Ancia.&text
=Constitucional. Acesso em 8 de mai. 2023
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Ja a multa isolada é a classificacdo que se da ao procedimento sancionatério que,
como indicado pelo proprio nome, exige a multa por algum motivo que a lei determina. A
titulo exemplificativo, a multa isolada ocorrera nos casos em que o tributo ou a contribui¢ao
houver sido pago apds o vencimento do prazo previsto em lei, de acordo com a previsao do
inciso II do §1°, do art. 44 da Lei n° 9.430/96, assim como dos incisos III a V do mesmo
dispositivo legal (todos ja revogados pela Lei n® 11.488/2007).

As multas de mora também se caracterizam como penalidades pecuniarias. Contudo,
ndo possuem o viés punitivo em sentido estrito. Nessa espécie, o que prevalece ¢ o intuito
indenizatério em razdo de ter havido um atraso no pagamento daquele tributo devido, que
pode acarretar inconvenientes na atividade Estatal, independentemente se essa conduta
omissiva tenha sido desprovida de dolo, reafirmando a sua natureza eminentemente
indenizatoria.

Por fim, a multa qualificada se caracteriza como espécie de multa que é agravada
quando se observa o cometimento doloso de simulacdo, fraude ou conluio na pratica do ato
juridico tributario. Assim, essa espécie de multa ¢ aplicada quando a Fiscalizagdo demonstra,
com meios seguros de prova, por intermédio de lavratura de Auto de Infragdo, a presenga da
conduta intencional do sujeito passivo de atuar dolosamente contra os interesses da
Administragdo Tributaria.

Ainda sobre a multa qualificada, imperioso acrescentar que, para a sua caracterizagao,
torna-se necessaria “a presenca de fato doloso, fraudulento ou simulado devidamente provado,
para se produzir a correta subsuncao do fato infracional a norma autorizadora do agravamento
da penalidade”. *Ademais, a sua constituicdo ocorre mediante langamento de oficio, sendo,
portanto, também classificada como “multa de oficio”, e decorre da pratica de infracdes,
acdes ou omissoes a lei fiscal, sendo, também, considerada como multa punitiva.

Essas multas qualificadas, que sdo objeto deste estudo, normalmente sdo aplicadas no
percentual de 150% (cento e cinquenta por cento), tendo como objetivo a intimidagdo do
sujeito infrator a ndo praticar transgressoes a lei fiscal. Algumas condutas que podem ensejar
a aplicacdo desta multa sdo: informacgdes dissonantes na Declaragdo de Débitos e Créditos
Tributérios Federais (DCTF) e nos livros fiscais, uma vez que se entende que haveria a
inten¢do de fraudar a Fiscalizag¢do, sendo justificavel a aplicagdo da multa de 150%. Em
termos de linguagem das provas, sendo as informagdes de valores na DCTF e DIPJ diferentes

das dos livros fiscais, entende-se que ha uma intencdo de enganar a Fiscalizagdo mediante

3> CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, 30° ed., Sdo Paulo. Saraiva jur. 2019, p. 544
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uma simulagdo, o que, neste caso, ensejaria a aplicagdo da multa agravada, a luz do inciso II
do art. 44 da Lei n°® 9.430/96.5

Contudo, em relacao as multas punitivas, instituto de maior enfoque deste trabalho, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal submeteu o Recurso Extraordinario (RE) n® 7360902
sistematica da Repercussdo Geral, sob o Tema n° 863. No referido julgado, o objetivo serad
decidir acerca da possibilidade de aplica¢do de percentuais superiores a 100% (cem por cento)
quando verificada a ocorréncia de fraude, sonegacao ou conluio, o que sera objeto de maios
aprofundamento do presente estudo.

Para diferenciar os institutos do tributo e da multa tributaria, primeiramente, faz-se
necessaria uma andlise do art. 3° do Codigo Tributario Nacional. Segundo o dispositivo,
tributos devem ser obrigagdes pecunidrias previstas em lei, que ndo se caracterizem como
sancdes por ato ilicito, e cobradas mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
Assim, da andlise do conceito estabelecido pelo citado artigo, pode-se concluir facilmente que
qualquer instituto advindo de um ato ilicito ndo pode ser caracterizado como tributo, fato que,
por sua vez, assumiria o carater de multa.’

Nesse viés, como ensinado por Ricardo Alexandre (Direito Tributario Esquematizado,
2016), ao abordar as diferengas entre tributos e multas, deve-se ponderar que, apesar de
ambos serem receitas derivadas, a multa é, por defini¢do, justamente o que o tributo, também
por defini¢do, estd impedido de ser: a sancdo, a penalidade aplicada em razao do cometimento
de um ato ilicito.?

Da andlise dos elementos que compdem o conceito de multa e tributo, observa-se que
a incompatibilidade entre os institutos reside no fato de que aquela ¢ exigida em decorréncia
do ato ilicito, ao passo que este, por sua vez, ndo pode assumir um carater sancionatorio.
Contudo, em relagdo aos demais elementos previstos no art. 3° do CTN, ndo se verificam
diferengas entre tributos e multas, pois ambos necessitam que a sua instituicdo decorra de
exigéncia legal, como obrigacdo compulséria, sendo cobrados mediante autoridade
administrativa plenamente vinculada, e assumem a natureza de prestacao pecuniaria devida

aos cofres publicos.’

¢ CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, 30* ed., Sdo Paulo. Saraiva jur, 2019

7 Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sanc¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada.

8 ALEXANDRE, Ricardo, Direito Tributario Esquematizado 10° ed., Sdo Paulo, Editora Método, 2016.

® COSTA, Regina Helena, Curso de Direito Tributario: Constitui¢io e Cédigo Tributario Nacional, 7° ed.,
2% tiragem, Sao Paulo, Saraiva, 2017
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Como bem pontua Regina Helena Costa (2017), insta acrescentar que tributo e multa
também se diferenciam no que tange a sua classificagdo. Assim, enquanto o primeiro se
caracteriza como uma obrigagdo tributaria principal, decorrente da consumagdo do fato
gerador, a multa se apresenta como uma obrigacdo tributdria acessoria, condutas que
compreendem sempre um “fazer” ou “ndo fazer”, que se converterd em principal acaso nao
seja cumprida.'”

Sobre o conceito das obrigacdes tributarias principais, tem-se a defini¢ao do artigo 114
do CTN, a qual dispde que o fato gerador da obrigacao principal ¢ a situagdo definida em lei

como necessaria e suficiente a sua ocorréncia''. Nesse sentido, Hugo de Brito Machado

(2007) define o conceito de obrigacio tributiria:'?

Diriamos que ela é a relacdo juridica em virtude da qual o particular (sujeito
passivo) tem o dever de prestar dinheiro ao Estado (sujeito ativo, ou de ndo fazer ou
tolerar algo no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizacdo dos tributos tem o direito
de constituir contra o particular um crédito.

Contudo, insta destacar que, caso ocorra o descumprimento de alguma das obrigagdes
acessorias, surge para o Estado a prerrogativa de sancionar aquele contribuinte, impondo-lhe
uma multa. Nesse sentido, verifica-se que, caso ocorra o descumprimento da obrigacio
tributaria assessoria, esta serd convertida em obrigacao principal, conforme preconiza o artigo
113, §3°, do Codigo Tributario Nacional'?:

Observa-se que, em que pese a multa ndo se enquadrar no conceito de tributo previsto
no art. 3° do CTN, o artigo 113, § 3° do CTN ignora qualquer distingdo juridica entre tributo

e multa. De acordo com os ensinamentos de Luis Eduardo Schoueri (2015):

Evidencia-se do dispositivo acima transcrito que ndo tem natureza meramente
indenizatoria a penalidade tributaria. O sujeito passivo permanece devedor da
obrigacdo principal, independentemente da obrigacdo de pagar uma multa por causa

de uma infracdo cometida”.!4

Sobre os pontos de convergéncias entre os institutos, verifica-se que ambos se

submetem a garantia fundamental prevista no art. 5°, inciso II, da Constituicdo Federal, a qual

10 COSTA, Regina Helena, Curso de Direito Tributario: Constituicio e Cédigo Tributario Nacional, 7 ed.,
2% tiragem, Sao Paulo, Saraiva, 2017.

"Art. 114. Fato gerador da obrigagao principal € a situagdo definida em lei como necessari

a e suficiente a sua ocorréncia.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 28* ed., Sdo Paulo, Malheiros, p. 149, 2007.

13°§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principal
relativamente a penalidade pecunidria

13 SCHOUERI, Luis Eduardo, Direito Tributario, 5* ed., Sdo Paulo, Saraiva, p. 812, 2015.

14 BRASIL, 1988
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preceitua que “ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. 'O referido entendimento foi transportado para o 4mbito do Direito Tributério
através do Principio da Legalidade, com disposi¢do normativa no art. 150, inciso I, da CF'®,
se caracterizando como uma das limitagdes do Estado do poder de tributar, e vedando a
exigéncia ou o aumento de tributo sem lei que o estabelega.

No mesmo sentido, o artigo 97 do CTN determina a necessidade de disposi¢ao legal
para diversas matérias no ambito do Direito Tributario, dentre elas a instituicdo e extingao dos
tributos, bem como a sua majoracdo ou redu¢do, conforme preconizados nos seus incisos I e
I1'7. Assim, em observancia ao Principio da Legalidade e ao artigo supramencionado, tanto o
tributo como a multa deverdo obedecer a legalidade estrita, ndo sendo passiveis de instituicao
e majoragao mediante atos infralegais, como Decretos, Portarias e Instrugdes Normativas,
ainda que expedidos de forma frequente pela Administragdo Tributaria.

Além disso, a convergéncia entre os institutos da multa e do tributo pode ser verificada
também nas fases de constitui¢do, discussdo administrativa e encaminhamento para inscri¢ao
em divida ativa visando posterior apresentacdo da execucao fiscal. Isto porque a
Administragdo Tributaria, em atencio ao artigo 161 do CTN'®, no momento da constituigio
do crédito tributario mediante o lancamento, ja inclui neste, além do crédito tributdrio que
pretende cobrar, a penalidade aplicavel através da multa.

Assim, uma vez procedido o lancamento e, dessa forma, constituido o crédito
tributario, podera ser objeto de cobranga pela Administracao tanto o pagamento do tributo em
questdio ou da multa aplicavel. A luz do art. 201 do CTN'?, na situagdio em que o contribuinte
ndo proceda com o adimplemento do débito, este serd encaminhado para a inscri¢do em
Divida Ativa, com a finalidade de posterior ajuizamento da execucdo fiscal pelo ente

tributante.

15 Art. 150.

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

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

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

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

17 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

I - a institui¢do de tributos, ou a sua extingao;

I - a majoragdo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

BArt. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento ¢ acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo
determinante da falta, sem prejuizo da imposic¢do das penalidades cabiveis e da aplicagdo de quaisquer medidas
de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria.

19°Art. 201. Constitui divida ativa tributria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita na
reparticdo administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisdo
final proferida em processo regular.
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Outrossim, o tributo e as multas tributarias gozam de presuncdo de veracidade e
legitimidade. Nesse sentido, a presun¢do de legitimidade dispde que os atos praticados pela
Administragao Publica, até prova em contrario, sdo emitidos em conformidade com a lei. J4 a
presuncdo de legitimidade diz respeito aos fatos, no sentido de que os alegados pela
Administragdo Publica se caracterizam como verdadeiros. Sendo assim, tendo em vista que
ambos os institutos gozam dessas presungdes, a sua respectiva divida terd efeito de prova pré-
constituida, ndo havendo qualquer distingdo entre eles também neste ponto no que regula o
CTN.

O rito de cobranga judicial, feito de maneira idéntica para ambos os institutos, possui
previsdo no artigo 2°, §2°, da Lei de Execucdo Fiscal®’, disposi¢cio em que o legislador, ao
fixar o conceito de Divida Ativa da Fazenda Publica, menciona expressamente os débitos ndo
tributarios e a multa, tornando clara a inexisténcia de distingdo de qualquer crédito publico no
tocante a cobranca judicial.

Por fim, outro ponto de convergéncia entre tributo e multa consiste na discussao
acerca da (in)aplicabilidade do Principio constitucional da Vedacao ao Confisco, tema que
sera explorado de forma detalhada em capitulo especifico. Todavia, para fins de compreensao
do presente topico de distingdo entre os institutos, torna-se relevante analisar se o aludido
principio constitucional abrange ambos os institutos.

O Principio da Vedagdo ao Confisco se encontra disciplinado no art. 150, inciso IV, da
Constituigdo Federal de 1988%!, o qual determina que é vedado aos entes federativos a
utilizagdo de tributo de maneira confiscatoria, impossibilitando, assim, o arbitramento das
multas em valores demasiadamente onerosos, sob pena de violagdo ao principio
constitucional.

Para a corrente doutrindria que sustenta a aplicagdo do principio as multas, o
argumento utilizado ¢ o de que as multas excessivas ndo podem ser admitidas pelo
ordenamento juridico, e o Principio do Nao Confisco possibilita o reconhecimento da

invalidade da aplicacdo de uma multa desproporcional, tendo, inclusive, o Supremo Tribunal

20 Art. 2°. Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou ndo tributaria na Lei n°
4.320, de 17 de margo de 1964, com as alteragdes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro
para elaboracdo e controle dos or¢amentos ¢ balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal. (...)

§ 2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a tributaria ¢ a ndo tributaria, abrange atualizagdo
monetaria, juros ¢ multa de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato.

2IArt. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: IV - utilizar tributo com efeito de confisco;
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2223242526 & a auséncia da

Federal ja se posicionado dessa forma em diversas oportunidades
mengao ao instituto da multa no art. 151, inciso IV, da CF ndo se apresentou como oObice para
o entendimento da Corte Suprema, ndo havendo impedimento para a reducdo da multa
excessiva e inconstitucional, quando nao houver lei posterior mais benéfica, em obediéncia ao
art. 106, I, ¢, do CTN?’.

Ressalte-se que boa parte da doutrina defende esse entendimento, a exemplo de
Regina Helena Costa (2015), 2®a qual sustenta que a aplicagdo do Principio do Ndo Confisco
Tributario se apresenta como uma forma de protecdo a propriedade privada. Da mesma forma,
tem-se Paulo Cesar Baria de Castilho (2002), o qual reflete que, se o Principio do Nao
Confisco impde limites a uma tributagdo excessiva, deve impor, de igual forma, limites a uma
eventual violagdo ao direito constitucional a propriedade.?’

Muito embora a Corte Suprema ja tenha pacificado entendimento de que tanto os
tributos como as multas tributdrias devem se submeter ao Principio constitucional do Nao
Confisco, ressalte-se que o RE 736090, Tema n°® 863 de Repercussao Geral no STF ainda se
encontra pendente de julgamento para decidir acerca da possibilidade de aplicacdo de
percentuais superiores a 100% (cem por cento), quando verificada a ocorréncia dos crimes de

sonegacao, fraude e conluio.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 523471/MG.
Agravante: Unido. Agravado: Indéstria de Calgados Marlin LTDA. Reator:. Ministro Joaquim Barbosa, 2°
Turma, Julgamento: 06/04/2010. D.J de: 23/04/2010. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610232>. Acesso em: 15 de mai. 2023
23 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1* Turma, Segundo Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°
830300 AgR-segundo, Agravante: HSBC Bank Brasil S/A - BANCO MULTIPLO, Agravado: Municipio de
Tubardo, Relator: Min. Luiz Fux, Julgamento: 06/12/2011, D.J de: 22/02/2012. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1746760. Acesso em 15 de mai. 2023

24 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1* Turma, Embargos de Declaragio recebidos como Agravo
Regimental n® 805745, Embargante: Municipio de Palotina, Embargado: Bradesco Leasing S/A Arrendamento
Mercantil, Relatora: Ministra Rosa Weber, Julgamento: 29/05/2012, D.J de 27/06/2012. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201800814915&dt publicacao=03/
09/2018>. Acesso em: 15 de mai. 2023.

%5 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Recurso Extraordinirio n° 632315/PE,
Agravante: Municipio de Recife. Agravado: Colégio Santa Maria. Relator: Ministro Ricardo Lewandowki, 2%
Turma, julgado em 14/08/2012, Processo Eletronico D.J de 14/09/2012. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=2751568>. Acesso em: 15 de mai. 2023.
26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n°
637717/GO. Agravante: Estado de Goias. Agravado: Laboratério Kinder LTDA., Relator: Min. Ricardo

Lewandowski, Julgamento: 13/03/2012. D.J de: 30/12/12. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=1870859>. Acesso em: 15 de mai. 2023.
27Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: (...) II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado: c)

quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.

COSTA, Regina Helena, Curso de Direito Tributario: Constituicio e Codigo Tributario Nacional, 7* ed, 2*
Tiragem, Sdo Paulo, Saraiva, 2017

29 CASTILHO, Paulo Cesar Baria, Confisco Tributario, 1? ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002.

29 Art. 3° Tributo é toda prestagio pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sanc¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.
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Assim, apesar das diversas convergéncias ¢ similaridades apresentadas entre os
institutos, tributo e multa divergem principalmente a partir do conceito determinante e
essencial de tributo disposto no art. 3° do CTN, devido ao surgimento da relacdo juridica
tributaria, uma vez que tributo se torna devido a partir da préatica licita de um fato gerador, ao
passo que a multa diante do descumprimento da lei tributaria, sendo, portanto, arbitrada em

decorréncia de um ato ilicito.

2.1.1. Dos tributos como manifestacdo de condutas licitas: notas fundamentais

Conforme preconiza o artigo 3° do CTN*, os tributos se caracterizam como
manifestagdes de condutas licitas, e a sua aplicagdo decorre da pratica, por parte do sujeito
passivo, de conduta prevista em lei, o que faz incidir o tributo especifico. Desse modo, como
o conceito de tributo ndo ¢ compativel com o conceito de ato ilicito, ndo ¢ possivel a
incidéncia tributaria sobre condutas com teor ilicito, salvo raras exce¢des, demonstrando
como tributos sao manifestagoes de condutas licitas.

A guisa de Josiane Minardi (2021), ninguém paga o tributo por ter desrespeitado uma
lei, posto que tributo ndo se caracteriza como uma san¢do, ainda menos um castigo. Ao
contrario, o sujeito passivo paga o tributo por incorrer em uma situacao estabelecida em lei
como hipdtese de incidéncia tributaria. Em outras palavras, o legislador elege uma situagao
que, uma vez praticada pelo sujeito passivo, no mundo concreto, estard sujeita a incidéncia da
norma tributdria e, por essa razao, ira nascer a obrigacao de pagar um tributo.

A titulo exemplificativo, o fato gerador da incidéncia do Imposto sobre a Renda (IR) é
auferir “renda e proventos de qualquer natureza”, conforme previsto no artigo 153, III, da

Constitui¢do Federal’!

. Nesse sentido, quando o sujeito passivo praticar o fato escolhido pela
lei para a incidéncia do IR, qual seja, a obtencdo de renda, terd que pagar o imposto, pois
praticou o fato previsto em lei. Outro exemplo € o Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores (IPVA), caso em que o legislador determinou a hipdtese de incidéncia tributéria
como a propriedade de veiculo automotor, e quando o sujeito passivo passa a ser proprietario

de um veiculo automotor, sera contribuinte do IPVA.

30 MINARDI, Josiane, Manual de Direito Tributario, 7* ed, Salvador, JuspoDIVM, 2021

31Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre:

IIT - renda e proventos de qualquer natureza;

31 MINARDI, Josiane. Manual de Direito Tributirio, 7* ed., Salvador, JusPODIVM, ,2021, p. 29, apud,
PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario, 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.14.



20

Paralelamente, torna-se correto afirmar que o legislador jamais podera eleger como

hipdtese de incidéncia tributaria uma conduta ilicita. De acordo com Leandro Paulsen (2012):

O tributo ndo ¢ sangdo de ato ilicito e, portanto, ndo podera o legislador colocar,
abstratamente, o ilicito como gerador da obrigagdo tributaria ou dimensionar o
montante devido tendo como critério a ilicitude (e.g, definir a aliquota maior para o
IR relativamente & renda advinda do jogo do bicho). Entretanto, a ilicitude
subjacente ¢ irrelevante. A aquisi¢do de renda e a promog¢do da circulagcdo de
mercadorias, e.g, sdo abstratamente consideradas, fatos licitos e passiveis de serem
tributados. Se a renda foi adquirida de modo ilegal ou se a mercadoria ndo poderia
ter sido vendida no Pais, sdo fatos que desbordam da questdo tributaria, sdo
ilicitudes subjacentes que nio afastam a tributagio.’?

Observa-se que ha uma questao acerca da necessidade de tributacdo de atos licitos, no
sentido de que, muito embora a hipotese de incidéncia tributaria ndo se refira a agdes ilicitas,
os frutos de uma atividade ilicita podem ser eventualmente objeto de tributagao.

Utilizando novamente o Imposto sobre a Renda (IR) como exemplo citado por Josiane
Minardi (2021), conforme suscitado, o fato gerador da incidéncia tributaria ¢ o “auferir
renda”, e, uma vez que o contribuinte pratique esse fato gerador eleito pela lei, ele estard
obrigado a recolher o IR, independentemente se a atividade responsavel pelo auferimento
daquela renda se caracterizava como um ato ilicito ou ndo, uma vez que os frutos dessa
atividade ilicita podem perfeitamente ser objeto de tributa¢do. Ressalte-se que ndo se trata de
uma tributagao sobre atividade ilicita, mas sim, da ocorréncia, no mundo dos fatos, de um fato
previsto em lei, conforme o que determina o artigo 118, inciso I, do Codigo Tributario
Nacional®:

De acordo com o dispositivo supramencionado e com o entendimento demonstrado, na
situacdo de um individuo que comercializa entorpecentes, a ilicitude do seu ato se torna
irrelevante para fins arrecadatdrios, uma vez que o sujeito estard obrigado a pagar o valor a
titulo de IR referente ao auferimento dessa renda. Nesse mesmo sentido, o Supremo Tribunal
Federal possui entendimento majoritario de que, na situagdo de venda de drogas, devera ser
pago o imposto previsto em lei, independentemente da ilicitude do ato praticado. E o que
preconizou o Acérdao proferido no HC n°® 77.530/RS, sob a relatoria do Ministro Sepulveda

Pertence:**

32 Art. 118. A definigdo legal do fato gerador ¢ int

erpretada abstraindo-se: 1 — 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

33 MINARDI, Josiane. Manual de Direito Tributario, 7* ed, Salvador, JusPODIVM, 2021

3% MINARDI, Josiane, Manual de Direito Tributario,7* ed., Salvador, JusPODIVM, 2021.
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Drogas: trafico de drogas, envolvendo sociedades comerciais organizadas, com
lucros vultosos subtraidos a contabilizacdo regular das empresas e subtraidos a
declaracdo de rendimentos: caracterizacdo, em tese, de crime de sonegagdo fiscal, a
acarretar a competéncia da Justica Federal e atrair pela conex@o, o trafico de
entorpecentes: a irrelevancia da origem ilicita, mesmo quando criminal, da renda
subtraida a tributagao.

A exoneragao tributaria dos resultados econdmicos de fato criminoso — antes de ser
corolario do principio da moralidade — constituiu violagdo do principio da isonomia
fiscal, de manifesta inspiragdo ética.*®

Assim, o Direito brasileiro adotou o Principio da Pectinia Non Olet, que significa que
“dinheiro ndo tem cheiro”, expressdo surgida no periodo do Direito Romano. De acordo com
esse principio, entdo, o relevante ¢ o conteudo axiologico do valor de justi¢a, com o fito de
direcionar a exigibilidade da exacdo para aqueles que possuem capacidade contributiva,
mesmo que advinda de atividade ilicita.*®

Se, por um lado, portanto, tem-se que os tributos se caracterizam como manifestagdes
de condutas licitas, passa-se, a partir de agora, a explorar a natureza preventiva e
sancionatoria das multas tributarias como penalidades administrativas em virtude da aplicagao
de uma coercdo do Estado-Lei por decorréncia de uma violacao de seu direito de crédito,
positivando o fato ilicito da relagio tributéria >’

Conforme demonstrado, a excecdo da tributagdo dos atos licitos, de acordo com o
entendimento doutrindrio e jurisprudencial, reside na aplicagdo do Principio da Pecunia “Non
Olet”, com previsdo normativa no artigo 118 do CTN, o qual disciplina que os frutos de
atividades ilicitas devem ser tributados, desde que, no mundo dos fatos, tenha incidido a
hipotese de incidéncia da obrigacdo tributdria.

De acordo com Aliomar Baleeiro (2006), em virtude da existéncia do art. 118 do CTN,
a ilicitude do ato praticado nada tem conexdo com a relacdao juridica tributaria que incide
sobre o contribuinte. Nessa logica, a validade, invalidade, nulidade, anulabilidade ou mesmo a
anulacdo ja decretada do ato juridico, assim como a possivel consideragdo do ato como ilicito,
se caracterizam como irrelevantes para o Direito Tributario, isto ¢, ndo impedem a incidéncia

de tributo sobre aquela pratica, desde que praticado o fato gerador previsto em lei.*®

35 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n°® 77.530-4/RS. Relator: Ministro Sepulveda Pertence,
Paciente: Pio Chagas Junior e Roberto Rodrigues Chagas, Impetrantes: Altamiro de Aratjo Lima Filho e outro.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=77385. Acesso em 08
mai. 2023.

36 MINARDI, Josiane. Manual de Direito Tributario, 7* ed, Salvador, JusPODIVM, 2021

3’ARANTES, Oscarino. Multas Tributarias — Limites e Principios de sua Juricidade, ano desconhecido.
Artigo Disponivelem:
<https://www.portaltributario.com.br/artigos/multas_tributarias.htm#:~:text=As%20multas%20tribut%C3%A 1ri
as%2C%?20portanto%2C%20s%C3%A30,fat0%20i1%C3%ADcit0%20da%20rela%C3%A7%C3%A30%20tribu
t%C3%A Iria>. Acesso em 08 de mai. 2023

3% BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro, 11* ed., Rio de Janeiro, Editora: Forense, 2006.
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Assim, o Aliomar Baleeiro (2006) defende a plausibilidade da tributagdo sobre
atividades eticamente condenaveis, haja vista que o que seria mais relevante na discussdo nao
seria 0 aspecto moral do ato, mas a capacidade econdmica daqueles que se beneficiaram do
ilicito. Nesse sentido, seria mais condenavel deixar de tributar as praticas daqueles que se
locupletam de maneira ilegal, do que restringir-se a cobrar tributos tdo somente daqueles
contribuintes que cumprem com a lei. No mesmo sentido, destaca Ives Gandra da Silva

Martins (2004):

Creio que ¢ melhor tributar atividades que se encontram na linha limitrofe entre o
regular e o irregular do que permitir que criminosos as explorem, impunemente,
utilizando sua receita - ndo controlada - para atividades ilicitas, inclusive para a
corrupgao. *°

A doutrina que seguem a linha da possibilidade de tributagdo sobre os frutos de uma
atividade ilicita embasam os seus pontos de vista no Principio da Igualdade e da Capacidade
Tributéria, previstos nos artigos 150, inciso II, e 145, §1°, ambos da Constituigdo Federal*,
uma vez que ndo admitir a tributacdo nesse cendrio significaria conceder um tratamento
favorecido aos que praticam atos ilicitos, e, por causa dessas praticas, passam a ter
disponibilidade econdmica. Nesse viés, ensina Dino Jarach (1957), citado por Daniel Lin

Santos (2014):

O principio da capacidade contributiva apresentar-se-ia, portanto, como corolario do
principio da igualdade, a pugnar pela impossibilidade de se conferir tratamento
fiscal diverso a individuos que se acham nas mesmas condigdes econdmico-
contributivas, sob pena de haver enriquecimento ilicito. Assim, restando
devidamente constatados indices claros, atuais e relevantes de riqueza que
demonstrem aptiddo da pessoa para pagar tributos, a norma tributdria incidira,
objetiva e independentemente de eventuais particularidades relacionadas aos sujeitos
ou as fontes.*!

Cumpre demonstrar que os Tribunais patrios vém admitindo a tributagdo de atividades

criminosas ou ilicitas, além de impor ao infrator que responda por eventual crime contra a

3% SANTOS, Daniel Lin, Pecunia Non Olet: Da (im)possibilidade da tributacio sobre o proveito auferido
com a pratica de fato criminoso, 2014, Artigo. Disponivel em:
https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/39140/quot-pecunia-non-olet-quot-da-im-possibilidade-da-
tributacao-sobre-o-proveito-auferido-com-a-pratica-de-fato-criminoso. Acesso em 08 de mai. 2023, apud,
MARTINS, Ives Gandra. Loteria, bingo e lavagem de dinheiro. Artigo publicada no Jornal do Brasil, 2004.
Disponivel em:http://www.gandramartins.adv.br/project/ives-
gandra/public/uploads/2012/12/26/9f9d1d2a2004028 loteria_bingo lav_din.pdf. Acesso em 08 de mai. 2023..

40 BRASIL,1988

41 SANTOS, Daniel Lin, Pecunia Non Olet, 2014, Disponivel em:
https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/39140/quot-pecunia-non-olet-quot-da-im-possibilidade-da- 6
tributacao-sobre-o-proveito-auferido-com-a-pratica-de-fato-criminoso. Acesso em 08 de mai. 2023, apud,
JARACH, Dino, Curso Superior de Derecho Tributario, 1957, p. 116
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ordem tributéria, previsto na Lei n° 8.137/90, em praticamente todos os tributos. Pode-se
observar o entendimento pela tributagdo desses atos ilicitos no caso do Imposto de Renda e
Proventos de Qualquer Natureza (IR), assim como no Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servicos (ICMS).

A titulo exemplificativo, no caso de um traficante de drogas, o individuo
comercializaria uma mercadoria, que seria o tdxico, €, com essa operagdo auferiria renda
através de um acréscimo patrimonial, apto a sofrer a incidéncia do IR. De acordo com o
Principio da Pectinia Non Olet, o individuo que teria auferido renda mediante o trafico de
drogas, armas, pessoas, contrabandos, clinicas de aborto, corrup¢ao, ou qualquer outra pratica
proibida por lei, ndo poderia se furtar de ter sua renda tributada, sob o argumento de que o
sistema tributdrio nacional somente tributa fatos licitos.*?

De acordo com os artigos 118 e 126 do CTN, uma vez ocorrido o fato gerador da
incidéncia tributaria, a receita dai derivada se encontra desvinculada das caracteristicas do
fato tributado, e aquele que obteve proveito econdmico ndo poderd se eximir do seu
pagamento. Nesse viés, ndo imposta para a Fiscalizagdo Tributaria se o fato gerador do
imposto decorre de negdcio licito ou ilicito, consolidando, assim, a aplicagdo do Principio da
Pecunia Non Olet na doutrina patria e na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Portanto, em que pese a regra seja de que os tributos s3o manifestacdes de condutas
licitas, tem-se a exce¢do da aplicagdo do Principio da Pecunia Non Olet, o qual permitira a
tributacdo dos frutos de condutas ilicitas, haja vista que o tributo corresponde a um instituto
juridico objetivo, abstrato e legal, e ndo autorizar essa aplicacdo seria permitir o

enriquecimento ilicito, a concorréncia desleal e a impunidade fiscal.

2.1.2 A multa como reflexo de atividades ilicitas: natureza preventiva e sancionatoria

Importante trazer a discussdo as vias preventivas e sancionatdrias das multas
tributarias. Segundo Paulo de Barros Carvalho (2019), pode-se dizer que as multas moratorias
— apenas trazendo um adendo a discussdo — possuem natureza civil e carater indenizatorio,
uma vez que buscam reparar qualquer dano causado & Administragdo Publica em decorréncia

da impontualidade do sujeito passivo. Por outro lado, as multas punitivas, objeto de maior

4 Tributacdo dos Atos Ilicitos. Artigo, 2008. Disponivel em: <https://iaf.org.br/tributacao-dos-atos-ilicitos>.
Acesso em 08 de mai. 2023
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aprofundamento neste trabalho, possuem o objetivo de desestimular a pratica de qualquer
infracdo por parte do sujeito passivo, podendo possuir um caréter preventivo ou repressivo.*

De acordo com o seu entendimento, o viés preventivo da multa punitiva busca
preservar o interesse do Estado em garantir a arrecadagdo para as suas praticas, como € o caso
das multas aplicadas em decorréncia do descumprimento das obrigacdes acessdrias, as quais
garantem a Fiscalizacdo a possibilidade de conhecimento das atividades praticadas pelos
contribuintes, tais como a manutencdo de contabilidade e escrituragao fiscal por parte do
contribuinte, ou prestacdes de informacgdes esporddicas a Fiscalizacao.

A guisa de Cruz (2019), a finalidade do viés preventivo da multa tributaria objetiva
prevenir ou desestimular o ndo cumprimento da lei tributaria por meio da aplicagao do
sentimento de medo ao possivel infrator, funcionando a san¢do como uma resposta ao
descumprimento da lei por parte do contribuinte**. Sobre a fungio preventiva das sangdes, a

autora cita Silva (2007):

Atuando preventivamente, a san¢do tem a virtude de desestimular o rompimento da
ordem juridica, mediante a intimidagdo de seus possiveis infratores a se sujeitarem
aos seus indesejaveis efeitos. Nesse sentido, deve gerar na consciéncia dos
destinatéarios das normas a convic¢do da inconveniéncia de sua infragdo. °

Todavia, para Bundchen (2009), a multa aplicada no seu viés repressivo representa a
prevaléncia e supremacia do interesse do Estado de garantir as suas receitas para custear as
suas atividades de gestdo para toda a sociedade, e, por conta disso, essas multas podem ser*®

aplicadas de forma rigorosa sobre o suposto tributo devido.

4 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, 30* ed., Sdo Paulo. Saraiva jur. 2019.

4 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributério, 30* ed., Sdo Paulo. Saraiva jur. 2019.

# CRUZ, Simone, et alli, Fundamentos da San¢io no Direito Tributario, 2019. Artigo para Revista Direito
Tributario Atual Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/wp-content/uploads/2019/12/Simone-e-Iracema-e-
Lise.pdf. Acesso em 09 de mai. 2023, apud, SILVA, Paulo Roberto Coimbra, Direito Tributario Sancionador.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 61

#CRUZ, Simone, et alli, Fundamentos da Sanc¢io no Direito Tributario, 2019. Artigo para Revista Direito
Tributario Atual Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/wp-content/uploads/2019/12/Simone-e-Iracema-e-
Lise.pdf. Acesso em 09 de mai. 2023, apud, SILVA, Paulo Roberto Coimbra, Direito Tributario Sancionador.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 61

4 BUNDCHEN, Somaia Gasel Khodr, A Natureza Juridica das Multas Tributarias, 2009. Trabalho de
conclusdo de curso de Especializagdo em Direito Tributario no Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios
(IBET).  Disponivel  em: <https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2017/01/Somaia-Gasel-Khodr-
B%C3%BCndchen-A-natureza-jur%C3%ADdica-das-multas-tribut%C3%A 1rias.pdf.> Acesso em: 09 de mai.
2023.

4 BUNDCHEN, Somaia Gasel Khodr, A Natureza Juridica das Multas Tributarias, 2009. Trabalho de
conclusdo de curso de Especializagdo em Direito Tributario no Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios
(IBET).  Disponivel em:  <https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2017/01/Somaia-Gasel-Khodr-
B%C3%BCndchen-A-natureza-jur%C3%ADdica-das-multas-tribut%C3%A Irias.pdf.> Acesso em: 09 de mai.
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Ao abordar sobre o carater sancionatdrio, a autora cita Neves e Campos (1979), os
quais entendem que as infragdes tributarias ocorrem quando o contribuinte busca beneficiar o
seu proprio patrimonio em detrimento do patrimonio do Estado, motivo pelo qual, por essa
razdo, a multa tributaria em sua via sancionatdria teria como objetivo o ressarcimento da
pectnia para os cofres publicos, € ndo necessariamente a imposi¢ao de um castigo ao sujeito
passivo*’. Por fim, traz o ponto de vista de Krespky (2006) acerca da importancia das receitas

publicas:

A administragdo publica necessita das receitas tributarias para custear suas despesas,
todas de interesse da coletividade, ¢ uma das maneiras — se ndo a inica, a0 menos
principal — de atingir esse objetivo € punir com rigor quem descumpre suas
obrigagdes tributarias.*®

Para embasar o seu pensamento, Somaia Gasel (2009), cita o pensamento de diversos

autores que também dissertam sobre o carater sancionatério das multas tributérias, in verbis:

Fonrouge destaca a importancia do tributo para a propria sobrevivéncia do Estado,
bem como para o atingimento de seus fins, para argumentar que a violacdo de norma
que traduz uma obrigacgdo tributdria ndo significa apenas uma lesdo a direitos do
credor, ou mera desobediéncia a comandos da administra¢do publica, mas
verdadeiro ataque aos fundamentos do ordenamento juridico, fato que justifica a
finalidade essencialmente punitiva da multa por infragdo tributaria.

A multa fiscal, para Villegas, é considerada san¢do mista, ou seja, pode agregar a
fungdo indenizatdria, porém nunca abriga-la com exclusividade, sendo indissociavel
de sua natureza a caracteristica de pena.

Tendrio, citando doutrina de Mello, observa que a finalidade ultima da multa por
infragdes tributdrias € punir o infrator, infringindo-lhe um castigo pela falta
cometida. Nas palavras de Mello, “Penas desse tipo, na forma em que sdo
estabelecidas nas nossas leis tributarias, tém como escopo intimidar os contribuintes
e, desta maneira, impedir um numero maior de contravengdes™”’

BUNDCHEN, Somaia Gasel Khodr, A Natureza Juridica das Multas Tributarias, 2009. Trabalho de
conclusdao de curso de Especializagdo em Direito Tributario no Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios
(IBET). Disponivel em: https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2017/01/Somaia-Gasel-Khodr-
B%C3%BCndchen-A-natureza-jur%C3%ADdica-das-multas-tribut%C3%A Irias.pdf. Acesso em: 09 de mai.
2023, apud, NEVES, José Carlos de Souza; e CAMPOS, Dejalma. Sangdes tributarias. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (coord.). Caderno de Pesquisas Tributarias n. 4. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1979, p. 16.
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(IBET). Disponivel em: https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2017/01/Somaia-Gasel-Khodr-
B%C3%BCndchen-A-natureza-jur%C3%ADdica-das-multas-tribut%C3%Alrias.pdf.  Acesso em:, apud,
KREPSKY, Julio César. Limite das multas por infragdes tributarias. Leme: J. H. Mizuno, 2006, p. 106.
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Pacciello também discorda da func¢do supostamente ressarcitoria inclusive da multa
de mora, argumentando [...]. “Dessa forma, conclui que “... o direito positivo
brasileiro acolhe o carater preventivo e repressivo das multas irrogadas ao
contribuinte [...], parecendo-lhe que “... deva ser afastado o carater ressarcitorio da

9939

multa em nossa diciplina, o que ¢é, hoje, universalmente reconhecido™”.

A mesma linha de raciocinio ¢ seguida por Coelho, para quem as multas por
infragdes tributarias seriam sempre punitivas (no sentido de castigo, pena), sendo
incabivel defender a existéncia, no ambito do Direito Tributdrio, de multas
compensatorias ou indenizatorias, ao contrario do que ocorre no Direito Privado.
Isso porque mesmo a multa moratdria (que o autor defende referir-se a falta de
cumprimento da obrigagdo principal) ndo substitui a obrigagdo de pagar o tributo
devido, sendo claramente punitiva. E conclui: De nossa parte, ndo temos a mais
minima divida quanto a natureza sancionatdria, punitiva, ndo-indenizatoria da multa
moratoria.*’

Diante de tais posicionamentos, conclui-se que, para Krepsky (2006), o objetivo
buscado pela multa como penalidade tributaria é o seu carater sancionatdrio, ficando em
segundo lugar o seu potencial efeito indenizatorio®. Assim, Villegas (1974) 3'e Krepsky
(2006) chamam atencdo para o fato de que a intencdo da aplicacdo da multa no ambito do
Direito Tributario ¢ exatamente o que a diferencia da sangdo do Direito Penal, posto que a
intencdo deste ultimo € responder a infragdo praticada, e a intencdo sancionatdria na seara
tributaria ¢ a de garantir o adimplemento do crédito ao Fisco, bem como ressarcir qualquer
dano causado a este.>?

Para além de tudo isso, Regina Helena Costa (2017) discorre muito bem sobre a
relacdo sancionatoria do Direito Tributario. Assim, além da obrigagao tributaria principal e da
obrigacao tributéria acessoria, hd, também, a relagdo sancionatdria, a qual se caracteriza como
o sujeito ativo da relacdo, qual seja, a Fiscalizacdo, pode aplicar ao sujeito passivo uma
penalidade em decorréncia do descumprimento de uma norma, ou em razao de uma pratica de
conduta ilicita.>

Explica, também, que, em virtude de o Cddigo Tributario Nacional disciplinar tao

somente sobre normas gerais, acaba por ndo disciplinar no seu conjunto de leis os tipos

ST KREPSKY, Julio César. Limites das Multas por Infra¢des Tributarias, 1* ed., Leme, JH Mizuno, 2006.
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conclusdo de curso de Especializagdo em Direito Tributario no Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios
(IBET). Disponivel em: https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2017/01/Somaia-Gasel-Khodr-
B%C3%BCndchen-A-natureza-jur%C3%ADdica-das-multas-tribut%C3%A Irias.pdf. Acesso em: 09 de mai.
2023, apud, VILLEGAS, Hector B. Direito Penal Tributario. Tradugdo Elisabeth Nazar e outros. Sdo Paulo
Resenha Tributaria, EDUC, 1974.

52 BUNDCHEN, Somaia Gasel Khodr, A Natureza Juridica das Multas Tributarias, 2009. Disponivel em:
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2% Tiragem, Sao Paulo, Saraiva, 2017.
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tributarios infracionais e as suas respectivas sangdes; esse regramento acaba ficando por
responsabilidade da pessoa politica. Ressalte-se que a sangdo preceito impositivo, a que
representa o cumprimento ou a violagdo de uma norma juridica, pode ser tanto de carater
premial ou punitiva.

Assim, as sangdes chamadas de “premiais” ocorrem no caso de exoneragdes, como
imunidades, isengdes, reducdes de bases de calculo, entre outros exemplos. No caso das
sancdes punitivas, por outro lado, se configuram como uma penalidade pela pratica do ilicito
tributdrio, que pode ser uma falta de pagamento do tributo devido, bem como o
descumprimento de alguma obrigagdo tributdria acessoria, sendo a san¢do mais conhecida
neste segundo caso.

A guisa de Regina Helena Costa (2017), a sangéio no seu ambito punitivo objetiva ndo
apenas punir o infrator, mas também estimular o cumprimento das obrigacdes tributérias,
sejam elas principais ou acessorias., sendo essa modalidade de san¢do de grande importancia
no sentido de inibir condutas infracionais.

Imperioso ressaltar que, em que pese o objeto do presente trabalho seja o
aprofundamento em relacdo as infragdes tributarias que sdo processadas pela Administragao
Tributaria, deve-se acrescentar que as sangdes tributdrias podem ser processadas tanto na
seara administrativa como na seara penal, sendo esta ultima reservada para as condutas mais
gravosas. Saliente-se, ainda, que, no caso de crimes contra a ordem tributaria, havera
necessariamente a lavratura de auto de infracdo, que ocorre no ambito administrativo.
Contudo, nem sempre a ocorréncia de uma infragao tributaria implicara o processamento na
via penal.

Evidentemente, a sanc¢do tributaria mais conhecida acaba por ser a multa, que pode ser
tanto da espécie moratdria como punitiva. No entanto, ha outras espécies de sangdes, como a
apreensdo e o perdimento de bens, a interdi¢do de estabelecimento e os procedimentos
especiais de fiscalizacdo. H4, ainda, as chamadas sangdes politicas, que se caracterizam
quando ha indevida restrigdo imposta ao exercicio de direitos do sujeito passivo, com o
objetivo de compeli-lo ao cumprimento da obrigacio tributaria.>*

Como resume a autora, as sang¢des politicas se configuram quando sdo aplicados meios
coercitivos pela Fiscalizacdo para obrigar o contribuinte a adimplir com o pagamento de um
tributo, e constitui como exemplo de uma dessas medidas a recusa de emissao de notas fiscais

ou a inscricdo do nome do contribuinte em cadastros de inadimplentes, o que acarreta a

3% COSTA, Regina Helena, Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional, 7* ed.,
2% Tiragem, Sao Paulo, Saraiva, 2017.
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restricio de direitos. *°Ressalte-se que tais medidas sdo inadmissiveis no ordenamento
juridico brasileiro em razdo de sua desproporcionalidade, conforme ja cristalizado pelo

entendimento dos Enunciados n°s. 70, 323 ¢ 547 da Sumula do STF. Veja na sequéncia:

E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para
pagamento de tributo”>®

E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para cobranga de
tributo®’

[.]

“Naéo ¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas,
despache mercadorias nas alfindegas e exerga suas atividades profissionais®”

Ademais, torna-se relevante, ainda, citar a ADI n°® 173-DF, sob a relatoria do Ministro
Joaquim Barbosa, a qual decidiu pela inconstitucionalidade do artigo 1°, incisos I, Il e TV>’,
§§1° a 3° e art. 2° da Lei n® 7.711/88, a qual lecionava sobre a obrigatoriedade da

apresentacdo de Certidoes Negativas de Débitos das empresas que precisassem formalizar

35 COSTA, Regina Helena, Curso de Direito Tributario: Constituigdo e Codigo Tributario Nacional, 7* ed., 2°
Tiragem, Sdo Paulo, Saraiva, 2017.
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operagdes de créditos®® registrar contratos em cartorios, entre outras operagdes, firmando
importante precedente no STF no sentido de assegurar o direito ao exercicio de atividades
econdmicas e profissionais licitas asseguradas pelo artigo 170 da CF/88%!. Nas palavras do

Ministro Relator:

Entende-se por sancdo politica as restrigdes ndo razoaveis ou desproporcionais ao
exercicio da atividade econdmica ou profissional licita, utilizadas como forma de
inducdo ou coagio ao pagamento de tributos.®?

Regina Helena Costa (2017) ainda pontua que existem certas restrigdes de direitos
dessas sangdes politicas que se caracterizam como legitimas em virtude da supremacia do
interesse publico em detrimento do interesse particular, citando, como exemplo, a exigéncia
de certiddo negativa ou de regularidade de situacdo fiscal para permitir ao contribuinte que
participe de processo licitatorio e que celebre contratos publicos, e até para gozar de certos
regimes especiais de fiscalizagcdo, situagdes que demonstram essa supremacia do Poder
Publico.®

Torna-se relevante acrescentar que o Direito Sancionatério deve ser submetido a
aplicacdo de principios gerais, sendo os mais conhecidos e aplicados o Principio da
Legalidade, da Irretroatividade, da Presuncdo de Inocéncia, da Verdade Material, da
Razoabilidade e da Vedagdao ao Confisco, postulados que sdo aplicados pelo ordenamento
juridico brasileiro quando cometidos quaisquer ilicitos em qualquer seara juridica.

O Principio da Legalidade se encontra insculpido no art. 5°, inciso II, da CF/88, e
determina uma série de prerrogativas que somente a lei pode dispor sobre, como a imposi¢ao
de obrigacgdes aos particulares e proibi¢do de alguns comportamentos, a previsao de infragdes
e cominacdo de penalidades. Diante disso, constata-se uma grande importancia desse
principio para o Direito Sancionatdrio, uma vez que demonstra que atos normativos de outra
natureza que nao se caracterizam como lei, como atos administrativos, ndo sdo competentes

para estabelecer infragdes e/ou sangdes.

0 Art. 170.

A lei pode, nas condicdes e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulagdo em cada caso atribuir a autoridade
administrativa, autorizar a compensacdo de créditos tributarios com créditos liquidos e certos, vencidos ou
vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda publica.

61 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, A¢io Direta de Inconstitucionalidade n° 173-6, Distrito Federal.
Relator: Min. Joaquim Barbosa, Requerente: Confederacdo Nacional da Industria - CNI, Requerido: Presidente
da Republica, 25/09/2008, D.J de 18/05/2007. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=456058. Acesso 09 de mai. 2023

62 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constitui¢io e Codigo Tributario Nacional, ed7*
ed, 2% Tiragem, Sao Paulo, Saraiva, 2017.

6 BRASIL, 1988
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O Principio da Irretroatividade, disciplinado no art. 5°, inciso XXXVI, CF/88%, por
sua vez, encontra exce¢ao no ambito do Direito Tributéario, de acordo com o que prevé o art.
106, inciso II, do CTN®. De acordo com esse dispositivo, a lei se aplica a ato ou fato
pretérito, sendo uma hipdtese de retroatividade benéfica ao contribuinte infrator, em se
tratando de ato ndo definitivamente julgado, quando incorrer em alguma das seguintes
situacdes disciplinadas pelo artigo.

Para a devida aplicagdao do Direito Sancionatério no Direito Tributéario, deve haver a
preocupacdo em se aplicar de forma devida o Principio da Presun¢do da Inocéncia, importado
do Direito Penal e disciplinado no art. 5°, inciso LVII, o qual enuncia que: “ninguém sera
considerado culpado até o transito penal da sentenca condenatdria”, importando-se essa
norma a sua esséncia de forma que também seja aplicado em ilicitos menos gravosamente
puniveis, como os ilicitos tributarios.®

Outro principio de suma importincia para o Direito Sancionador, pela sua propria
natureza, ¢ o Principio da Verdade Material, o qual determina a busca pela verdade dos fatos,
do que realmente aconteceu no caso daquele contribuinte especifico, ndo sendo determinantes
meras presungdes faticas ou ficgdes.®’

Por fim, merece men¢do como principio do Direito Sancionador o Principio da
Razoabilidade, que se encontra expresso no art. 5°, inciso LIV, da CF/88, e disciplina que
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Assim,
esse principio ¢ aferido segundo o interesse publico, de acordo com a melhor forma que a
sociedade acredita que um determinado ilicito deve ser conduzido, ou, a0 menos, uma das
solucdes que se pode chegar em um consenso, sendo necessario, para tal, um contexto
determinado.®

Convém relembrar, ainda, que a Lei n® 9.784/1999 — que regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal e deve ser seguido por toda a

seara administrativa, o que inclui a Administracdo Tributaria — disciplina, em seu art. 2°,

6 BRASIL, 1988

65 Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infracao;

b) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido
fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.

%COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constitui¢io e Cédigo Tributario Nacional, ed7* ed,
2% Tiragem, Sdo Paulo, Saraiva, 2017.

6767 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constitui¢cio e Codigo Tributario Nacional, ed7
ed, 2% Tiragem, Sao Paulo, Saraiva, 2017.

% COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicio e Codigo Tributario Nacional, 7% ed,
2% Tiragem, Sao Paulo, Saraiva, 2017.
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caput, os principios que devem nortear esse processo, em que “a Administragdo Publica
obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse
publico e eficiéncia”.®’

No mesmo texto normativo, ainda no paragrafo unico, mas em seu inciso VI, verifica-
se, acerca da regularizagdo do processo administrativo, que “nos processos administrativos
serdo observados, entre outros, os critérios de: (...) adequacdo entre meios e fins, vedada a
imposicdo de obrigacdes, restricoes e sancdes em medida superior aquelas estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico”.”

De acordo com a determinagdo legal supramencionada, as sang¢des punitivas devem
seguir tal graduacdo para a sua aplicagdo, sendo vedada a aplicagdo de penalidades
desarrazoadas ou proporcionais. De acordo com as ligdes de Regina Helena Costa (2017), ao
se tratar de penalidade pecunidria, no caso das multas, a invocacdo de principios da
capacidade contributiva (art. 145, §1°, CF/88) e da Vedacao ao Confisco (art. 150, IV, CF/88),
ndo se caracteriza como adequada, no sentido de que o primeiro se apresenta como orientador
de impostos, e o segundo apenas as prestagdes tributarias, tendo como limite o direito de
propriedade do contribuinte, entendimento com ampla divergéncia doutrindria, que sera
demonstrado em topico posterior.”!

Importante observar que o Codigo Tributdrio Nacional impde o regramento da
responsabilidade por infracdes em seus arts. 136 a 138, abrigando também institutos que
possuem ligacdo com o Direito Sancionatério, como o Principio da Legalidade, a observancia
de leis complementares, a retroatividade benéfica da lei, a interpretacdo da lei tributaria, o
sujeito passivo da obrigagdo principal, langamento de oficio, langamento por homologagao,
anulacdo e cassacdo da moratoria, pagamento, restitui¢do do indébito, anulagido ou cassag¢do
da remissdo, anulagcdo ou cassagdo da isen¢do, anistia e dispensa da prova de quitacdo de

tributos. Maior andlise merecera os arts. 136 ao 138, veja-se:”

COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constitui¢io e Codigo Tributario Nacional, 7 ed, 2*
Tiragem, Sao Paulo, Saraiva, 2017.

70 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constitui¢io e Codigo Tributario Nacional, 7* ed,
2% Tiragem, Sdo Paulo, Saraiva, 2017.

ICOSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicio e Codigo Tributario Nacional, 7° ed, 2°
Tiragem, Sdo Paulo, Saraiva, 2017.

2COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constitui¢io e Cédigo Tributario Nacional, ed7° ed,
2% Tiragem, Sao Paulo, Saraiva, 2017
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Art. 136. Salvo disposigdo de lei em contrario, a responsabilidade por infragdes da
legislag@o tributdria independe da intengdo do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.”

Ha uma certa polémica na interpretacao do dispositivo supratranscrito no que concerne
a responsabilidade independente da intengdo do agente, o que poderia ser chamada de uma
"responsabilidade objetiva”, o que se revela como uma disposi¢ao equivocada, haja vista que

a responsabilidade objetiva exige o elemento da culpa, o que abrange também o dolo, em uma

abordagem lato sensu.”*

Sendo assim, quando a lei determina que had responsabilidade tributaria
independentemente da intencdo do agente, entende-se que esta afastado tdo somente o dolo, €
ndo a culpa em sentido estrito, ndo sendo necessario o dolo para a sua caracterizagdo. No

entanto, exige-se a culpa do infrator, como impde o Direito Sancionatdrio, o que revela, em

verdade, uma responsabilidade subjetiva, e nio objetiva.”>’

O contribuinte, entdo, mesmo que ndo possua a intencdo de nao pagar o tributo no
prazo devido, se encontra sujeito a aplicagdo da multa correspondente, uma vez que o
dispositivo presume a culpa do infrator, tendo como hipoteses situagdes de negligéncia,
imprudéncia ou impericia; assim, o sujeito teria que pagar a multa, pois haveria a deducao de

que ndo atuou com a cautela necessaria, hipotese que pode ser afastada mediante prova

inequivoca. Importante trazer a discussdo o que o art. 137 do CTN leciona:”’

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 administragdo, mandato, funcdo, cargo ou
emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;

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

III - quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:

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

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

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

3 BRASIL, 1966

74 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constitui¢io e Codigo Tributario Nacional, ed7*
ed, 2% Tiragem, Sao Paulo, Saraiva, 2017
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Da analise do artigo, constata-se que ha situacdes em que o contribuinte fica eximido
de qualquer san¢do, devendo a penalidade ser imposta aquele que praticou o ilicito e que ha
diferentes graus de culpa, pois, em todos eles, esta presente o elemento do dolo. Ademais, o
artigo 134 do CTN disciplina a situacdo de responsabilidade de terceiros, quando responsaveis
por atos dolosos contra os interesses dos contribuintes que representam, e o art. 135 do CTN a
responsabilidade do terceiro que pratica ato ilicito de forma dolosa em detrimento de pessoa
juridica.”

O instituto da denuncia espontanea ¢ tema que merece relevancia ao abordar os
aspectos mais importantes das sang¢des tributarias. Tal instituto se caracteriza como confissao
realizada pelo sujeito passivo, que se autodenuncia, reconhecendo a pratica de infracdo fiscal,
com o objetivo de afastar a sua responsabilidade tributaria sob tal ato, conforme dispde o art.

138 do CTN:%0

Art. 138. A responsabilidade ¢ excluida pela dentncia espontanea da infragdo,
acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou
do depodsito da importancia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o
montante do tributo dependa de apuracao.

Paragrafo inico. Ndo se considera espontanea a denuncia apresentada apds o inicio
de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizagdo, relacionados
com a infragdo.%!

A dentincia espontanea possibilita ao contribuinte ter contra si a aplicagdo de uma
multa pela infragdo fiscal que haveria, entdo, cometido, sendo necessario, para tal, que
proceda com essa confissdo/autodenuncia antes do inicio de qualquer procedimento
fiscalizatorio instaurado contra si, sendo, pois, um instituto de interesse tanto para o
contribuinte como para o Fisco, tendo aplicacdo somente nos casos de tributos sob regime de
langamento por homologagdo.®?

Ha grande discussdo doutrindria em relacdo a eficacia da dentincia espontinea,
sobretudo, em relagdo a trés aspectos: i) se ela afasta tdo somente a multa punitiva, ou
também a multa moratdria; ii) se ha aplicacdo apenas a obrigacdo principal ou ha também em

relacdo a obrigacdo acessoria; e iii) se o parcelamento pode configurar dentncia espontanea.®?

7 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicio e Cédigo Tributario Nacional, 7 ed., ,
2% Tiragem, Sdo Paulo, Saraiva, 2017
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Em relagdo ao primeiro questionamento, ha entendimento do STJ

citado por Regina
Helena Costa (2017), de que qualquer espécie de multa é abrangida pela dentincia espontanea,
tendo em vista que o art. 138 do CTN nio as diferencia. Diferente ¢ o pensamento de Paulo
de Barros de Carvalho, em sua obra Curso de Direito Tributario (2007), citado por Regina
Helena Costa (2017), o qual sustenta que apenas a multa punitiva pode ser abrangida pela
denuncia espontinea, tendo em vista o seu carater punitivo, enquanto a multa moratéria
possui to somente o viés indenizatdrio, destituida do carater de puni¢do.®®

Para Regina Helena Costa (2007), em relagdo ao primeiro aspecto, como a dentncia
espontanea procura afastar as consequéncias punitivas da infragdo, ha a possibilidade de que
quaisquer multas possam ser abarcadas pelo beneficio, ¢ qualquer pensamento contrario
inovaria o que dispde o art. 138 do CTN. Sobre o segundo aspecto, a doutrina vem
entendendo que a denuncia espontdnea ndo visa apenas abranger a obrigacdo tributiria
principal, mas também as obrigagdes acessorias, € a propria expressdo “se for o caso” ¢é
indicativa desse posicionamento.®’

Convém acrescentar, como ensinado por Paulo de Barros Carvalho (2019), que o
comportamento de descumprimento da lei tributdria pode ensejar meras infragdes ou ilicitos
tributarios, bem como crimes fiscais, sendo este ultimo organizado pelos institutos penais,
havendo uma distingdo formal entre eles, bem como os seus respectivos regimes juridicos,
posto que os primeiros se sujeitam aos principios gerais de Direito Administrativo, €, os
ultimos, ao Direito Penal.®®

Destarte, conclui-se que, em que pese as convergéncias presentes entre os institutos de
multas e tributos, estes ndo podem ser confundidos entre si, especialmente devido ao conceito

de tributo estipulado no artigo 3° do CTN, que veda a sua utilizagdo como san¢ao de ato

ilicito, sendo essa a finalidade exata da multa. E, diante da diferenciacdo dos institutos, pode-

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Embargos de Declaracio no Recurso Especial 169.877-SP, 2* T,
Rel. Min. Ari Pargendler, Embargante: Fazenda Publica do Estado de Sdo Paulo, Embargada: Atlantica
Comércio de  Produtos para Limpeza LTDA, DJ de: 04/08/2008. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?cod doc jurisp=>5

57756> Acesso em: 15 de mai. 2023.

85 COSTA, Regina Helena, Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional, 7* ed.,
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se afirmar que possuem a adoc¢do de regimes juridicos distintos, bem como dos principios

atrelados a cada um deles.
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3 DAS CONDUTAS ELENCADOS NOS ARTIGOS 71, 72 E 73, DA LEI FEDERAL N°
4.502/1964

Conforme delineado em tdpico anterior, a multa de 150% (cento e cinquenta por
cento) prevista no art. 44, §1°, da Lei n® 9.430/1996, se apresenta como uma qualificagdo da
multa de oficio comum, de 75% (setenta e cinco por cento), estabelecida no caput do mesmo
dispositivo legal. A aplicacdo dessa multa estd condicionada & comprovagao das praticas de

fraude, sonegacao ou conluio, previstas nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502/1964.

3.1 DA SONEGACAO

A sonegacao fiscal pode ser caracterizada quando hd uma omissdo ou agdo praticada
pelo sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria com o intuito de impedir que a Fiscalizagdo
Tributaria obtenha conhecimento acerca da pratica daquele fato gerador. Nas palavras de
Angelo Rafael Rossi (1967), a pratica da sonegagdo, de maneira simplificada, pode ser
resumida em “dizer que ndo tem, tendo; que ndo possui, possuindo”.?’ Além disso, com o
objetivo de evitar obscuridades na interpretagdo do que consistiria na pratica da sonegagao
fiscal, o art. 71 da Lei n® 4.502/1964 dispde sobre o seu conceito, no sentido de que sonegacao
¢ toda acdo ou omissdo dolosa que visa impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento do surgimento da obrigagdo tributaria por parte da Fiscaliza¢do.”

Como bem pontuado por Halperin (2021), levando em consideracdo que € a ocorréncia
do fato gerador, disciplinado no inciso I do dispositivo supratranscrito, que fara com que surja
a obrigacdo tributaria principal, ¢ as condigdes pessoais do contribuinte apenas serao
relevantes na situagdo de que haja a ocorréncia do fato gerador, pode-se dizer que o
cometimento do crime de sonegagdo estara diretamente ligado a um instituto: a obrigagao

tributaria principal.’!

8 SOUZA, Benedito Felipe, Contribuicdo ao Estudo da Estruturacio do Roteiro da Execu¢io da Auditoria
Fiscal e Contabil na Fiscalizagdo do I.C.M.S no Estado de Sido Paulo, 1995 Disponivel em chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/12/12136/tde-
20082021-142453/publico/DrB

eneditoFelipedeSouza.pdf. Acesso em 09 de mai. 2023, apud, ROSSI, Angelo Rafael, Crime de Sonegacio
Fiscal, p. 25/26

% 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;

II - das condigdes p

essoais do contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente
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De acordo com o conceito de sonegacao veiculado no art. 71 da Lei n® 4.502 de 1964,
cometeria o ilicito aquele sujeito passivo que adota um meio (de forma dolosa, destaque-se)
para atingir ao menos uma de duas finalidades: ou impedir a Fiscalizacao de ter ciéncia da
ocorréncia do fato gerador, e, portanto, da obrigacdo tributaria principal, ou a de retardar a
ciéncia do Fisco sobre a ocorréncia dessa obriga¢ao tributaria principal.

Dessa forma, Halperin (2021) sintetizou o conceito de sonegacgdo disciplinado no art.
71 da Lei n°® 4.502/1964 através de dois exemplos. O primeiro exemplo ilustrado seria de um
aluno que, pretendendo atender a classe as 8 horas e 5 minutos em uma aula que se inicia as 8
horas, e ndo quer receber uma “falta”, poderia pedir a um colega (conduta que ensejaria
inclusive o crime de conluio, que serd conceituado posteriormente) para apagar as luzes das
salas as 7 horas e 59 minutos, reacendendo-a novamente as 8 horas e 6 minutos, de modo que
o professor da sala de aula ndo saberia o que aconteceu durante esse lapso temporal, nem
tampouco poderia identificar os alunos que chegaram atrasados.

O outro exemplo ilustrado pelo autor seria o de um individuo com a intengdo de
comparecer a uma festa sem ser convidado, e, para ndo ser “barrado” pelo seguranga na
entrada do evento, o qual deteria uma lista dos convidados, o sujeito entraria no
estabelecimento pela porta dos fundos, sem passar pela recep¢do principal. Esta seria uma
outra hipdtese exemplificativa do que caracterizaria o crime de sonegagio.’?

Percebe-se que, em ambas as situagdes, houve um desconhecimento por parte do
professor e do seguranca da festa sobre a realidade dos fatos, o que ilustraria bem essa pratica
do sujeito passivo omitindo para a Fiscalizagdo a constatacdo do que verdadeiramente
aconteceu.”

No entanto, a conduta do sujeito gerou uma ocultacdo da veracidade dos fatos, bem
ilustrados nesses dois casos pelo professor da sala de aula e pelo seguranca da festa. Assim,
para a Fiscalizacdo, nada teria acontecido, assim como a ocorréncia do fato gerador e da

obrigagdo tributaria principal. Mas, na realidade, houve, sim, a ocorréncia do fato gerador ¢ a

%1 HALPERIN, Eduardo, Multa Qualificada no Direito Tributario, 1* ed., Sdo Paulo, Instituto Brasileiro de
Direito Tributério, Dissertacdo de Mestrado, Orientador: Humberto Avila. 2021.

92 HALPERIN, Eduardo, Multa Qualificada no Direito Tributario, 1* ed., Sdo Paulo, Instituto Brasileiro de
Direito Tributéario, Dissertacdo de Mestrado, Orientador: Humberto Avila. 2021.1

HALPERIN, Eduardo, Multa Qualificada no Direito Tributario, 1* ed., Sdo Paulo, Instituto Brasileiro de
Direito Tributario, Disserta¢io de Mestrado, Orientador: Humberto Avila. 2021.1

% HALPERIN, Eduardo, Multa Qualificada no Direito Tributario, 1* ed., Sdo Paulo, Instituto Brasileiro de
Direito Tributério, Dissertacio de Mestrado, Orientador: Humberto Avila. 2021.1
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auséncia do recolhimento do tributo devido; e o Fisco possui total desconhecimento dessa
situacdo.**

E por tais razdes que Ricardo Mariz de Oliveira (2012) leciona que ha sonegagdo
quando sdo criados, de forma dolosa, “embaracgos para a fiscalizagdo tomar conhecimento do
fato gerador e de todos os seus aspectos”. >Em outro sentido, Pereira (2005) sustenta que s6
ha infragdo tributdria se a Administracdo ja ndo possui as informagdes necessarias para
identificar a ocorréncia do fato gerador.”®

Para ilustrar o seu pensamento, Pereira (2005) traz a situacdo de trabalhadores
assalariados que recebem seus rendimentos de mais de uma fonte pagadora, sofrendo
retengdes em aliquotas inferiores a aliquota maxima no momento do pagamento. Quando
somados os rendimentos, no entanto, o contribuinte situa-se na faixa da aliquota maxima do
imposto de renda, o que lhe gera um imposto a pagar quando da transmissdo da Declaragdo de
Ajuste Anual. Se o contribuinte ndo transmitir a Declaracdo de Ajuste Anual, ndo ha que se
falar em sonegacdo, uma vez que as informagdes para o surgimento da obrigagdo tributaria
sempre foram de conhecimento da fiscalizagdo.”’

Portanto, a sonegagdo exige, de forma imprescindivel, a presenca de uma conduta
dolosa, ou seja, que a agdo ou a omissdo praticada pelo sujeito tenha uma finalidade ilicita, e
que somente pode ser justificada a luz dessa finalidade (Halperin, 2021). Essa finalidade
ilegal ¢ o total desconhecimento por parte da Fiscalizacdo a respeito do surgimento da
obrigacio tributaria que ensejaria a incidéncia do tributo que nio fora pago.”®

No caso da pratica da sonegagdo, para ensejar a aplicagdo da multa qualificada, deve
haver a omissdo do sujeito passivo, sem qualquer justificativa licita, que impega o
conhecimento da Fiscalizagcdo de ter ciéncia do surgimento da obrigagdo tributéria principal.

Em suma, a hipdtese que ensejaria a pratica da sonegacdo seria aquela que ndo teria qualquer
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outra justificativa além de impedir o conhecimento da ocorréncia da obrigacdo tributaria
principal por parte da Fiscalizagdo.”

Imperioso destacar, conforme bem apontado por Leonardo Aguirra de Andrade
(2017), que o simples ndo pagamento do tributo, por si sd, ndo caracterizaria a pratica da
sonegacao fiscal. Isso ocorre, pois, em que pese o bem juridico protegido seja a arrecadagdo
do tributo devido nos moldes da lei, o legislador elegeu, para a pratica do crime de sonegacao,
a criagdo de obstaculos ao acesso a informacao por parte da Fiscalizagdo Tributaria.!*

H4 de se chamar aten¢@o para o fato de que a sonegacgdo tributaria ndo se confunde
com a falta de declaracdo dos débitos tributarios ou a sua declaragdo de forma inexata. Isso
porque, ao passo em que a sonegacao ¢ punida pelo art. 44, §1°, da Lei n® 9.430/1996, ou seja,
pela aplicagao da multa qualificada, a consequéncia da pratica dessas condutas ¢ a que esta
prevista no inciso I do art. 44 da mesma Lei, o qual determina a aplicagdo da multa em
75%.101

Assim, ainda que a auséncia da entrega da declaracdo dos débitos tributarios e a
sonegagdo ensejem o desconhecimento do surgimento da obrigagdo tributdria por parte da
Fiscalizacdo, ndo se pode dizer que as condutas sdo realizadas do mesmo modo, posto que sdo
guiadas por finalidades distintas.'?

O contribuinte que deixa de entregar a sua declaragdo de débitos tributarios, ou a
entrega de forma inexata, ndo necessariamente o fez por possuir alguma finalidade ilicita, ao
passo que o sujeito passivo que pratica a sonegacdo, age de forma dolosa e ndo ha qualquer
justificativa para a sua conduta, além de ocultar a ocorréncia da obrigagao tributaria principal
para a Fiscalizagdo.!®

Pode-se dizer que para a ocorréncia da pratica da sonegagdo, a unica hipotese que
justifica a atividade daquele contribuinte ¢ a de omitir a verdade dos fatos do Fisco e ndo
pagar o tributo devido. Desse modo, se ndo houver um equivoco plausivel que justifique a ndo

entrega da declaragdo de débitos tributarios por parte do contribuinte, pode-se dizer que o
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sujeito passivo agiu de forma dolosa a ocultar o surgimento da obrigacdo tributaria,
cometendo a sonegacio e estando apto a sofrer a aplicagio da multa qualificada de 150%.!%

De acordo com essa logica, pode-se afirmar que o contribuinte que declara que deve o
tributo, mas ndo o paga, se encontra em uma condi¢cdo melhor do que aquele que ndo o faz,
uma vez que a mera declara¢do de inadimpléncia de um tributo se caracteriza como conduta
contraria a da sonegagdo fiscal. A conduta sonegadora busca, portanto, a criagdo de
obstaculos para que o Fisco ndo obtenha as informagdes de que aquele contribuinte estd
inadimplente com os cofres publicos.!%

Desse modo, o contribuinte que age como na primeira situacdo ndo podera ser punido
pela pratica de sonegagdo fiscal, ao passo que, na segunda situacdo, podera ser considerado
sonegador, ja que a omissdo da informagdo se caracteriza como o fator determinante, o
descrimen para a pratica da sonegacdo fiscal. Todavia, também ndo ¢ a simples omissao
informativa que ensejara a pratica da sonegacao fiscal, mas a prestacdo de informagao inexata,
desde que presente outro elemento fundamental, o dolo, o qual sera analisado posteriormente,
em andlise especifica.'%

Por todas essas razdes ¢ que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)
decidiu, apos diversos julgamentos de casos em que hd uma incompatibilidade entre o
declarado pelo contribuinte e o seu patrimdénio aparente, que a multa qualificada de 150%
(cento e cinquenta por cento) apenas poderia ser exigida caso seja comprovado que o
contribuinte cometeu sonegacdo, fraude ou conluio. “Quando ndo restar efetivamente
comprovada a atitude dolosa em praticar a conduta, deve-se afastar tal qualificadora” '%/

Ante o exposto, conclui-se que ndo se confunde a pratica da sonegagdo fiscal e a
auséncia de entrega da declaragao de débitos pelo contribuinte, ou a sua entrega de forma

inexata. Tais condutas, portanto, devem ser punidas com a aplicagdo da multa simples de 75%

(setenta e cinco porcento) sobre o valor da obrigacgdo tributaria principal, ao passo em que a
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pratica da sonegagdo se distingue pela sua conduta dolosa com finalidade ilicita de ocultar
fatos do Fisco, estando apta a sofrer a penalidade da multa qualificada.

Por fim, insta esclarecer que nao existe grande diferenciacdo pratica entre a sonegacao
prevista no art. 71 da Lei n® 4.502/1964 e o “crime de sonegagao fiscal”. O que se percebe, na
realidade, ¢ que ha grandes chances de que uma conduta prevista no artigo citado provoque
consequéncias na esfera penal pelas condutas tipificadas na Lei n° 8.137/1990, e, mais
especificamente nesse caso, da conduta prevista no art. 1°, inciso I, que considera crime
“omitir informagdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias”. Ressalte-se,
portanto, que sonegacdo ¢ uma conduta e crime contra a ordem tributaria ¢ algo distinto,
mesmo que a sonegacao prevista no art. 71 da Lei n® 4.502/1964 possa vir a ser considerada

um crime contra a ordem tributaria no ambito penal.

3.2 DA FRAUDE FISCAL E OS VICIOS DO NEGOCIO JURIDICO

Na sequéncia, outra conduta passivel de sofrer a aplicacdo da multa qualificada de
150% ¢ a fraude fiscal, disciplinada no art. 72 da Lei n® 4.502/1964, que também pode ser
considerada como de interpretacdo e aplicagdo controversas, assim como o crime de
sonegacio fiscal.!®

Da interpretagdo do citado artigo, percebe-se que a redacdo do texto legal pode ser
considerada problemadtica, uma vez que se o contribuinte agiu com o objetivo de impedir a
ocorréncia do fato gerador, ndo se pode dizer que houve a concretizacdo da obrigacao
tributaria principal, ndo havendo crédito devido ao Fisco. Da mesma forma a situacdo do
sujeito que modifica ou extingue as caracteristicas essenciais para a concretizacao do fato
gerador, uma vez que ninguém ¢ obrigado a praticar o fato eleito como fato gerador, como ¢ o
caso do instituto licito da elisdo fiscal, o qual busca ndo cometer o fato gerador da incidéncia
tributéria do tributo pretendido.

Pode-se definir a fraude prevista no art. 71 da Lei n® 4.502/1964 como uma conduta
dolosa, que tem essas modificagdes ou exclusdes das caracteristicas essenciais do fato gerador

com uma finalidade ilicita. A luz de Halperin (2021), a partir disso, pode-se concluir que a

108Art, 72. Fraude é toda acdio ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do impdsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento
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finalidade do dispositivo ¢ a mesma a da sonegacdo: punir aquele que age de forma dolosa
pratica o fato gerador e ndo paga o tributo correspondente!®.

O autor vai além, e aduz que, para a caracterizagao da fraude, ¢ imperioso que o fato
gerador tenha ocorrido, ndo caracterizando a fraude quando hé a exclusdo ou a modificagdao
das caracteristicas especificas do fato gerador, mas sim quando o fato gerador ocorre
normalmente, e o sujeito apresenta essa conduta para a Fiscalizagdo de uma outra forma, de
tal modo a modificar essas caracteristicas essenciais.!'°

Assim como no caso da sonegacdo, o individuo deseja fazer com que a Fiscalizagdo
ndo descubra a realidade dos fatos e a comprovagdo de ambos os institutos se d4 quando nao
existe qualquer outra justificativa para a conduta praticada além da ocultagdo do surgimento
da obrigacao tributéria principal. Os institutos se diferenciam no sentido de que a fraude pode
ser considerada mais elaborada do que a sonegagdo, uma vez que no caso da sonegacdo o
desejo do contribuinte ¢ que a Fiscalizacdo ndo saiba de nada, e a da fraude ¢ de que a
Fiscalizacdo tenha uma interpretacdo diferente da conduta praticada pelo sujeito, a partir da
modifica¢do que faz das caracteristicas essenciais do fato gerador. !

Ha, também, importantes discussdes sobre a fraude e os vicios dos negocios juridicos,
como os institutos da simulagdo, dissimulagdo, abuso de forma, fraude a lei e abuso de direito,
todos considerados vicios do negocio juridico. No primeiro caso, no caso da simulagdo, o
sujeito finge que uma conduta ocorreu, quando em verdade, ndo ocorreu, como no exemplo
classico do individuo que finge possuir uma despesa médica para poder deduzir do imposto de
renda. ''?

Pode-se afirmar tranquilamente que quando ha uma simulagdo, ha uma fraude, posto
que inexiste qualquer outra justificativa para a conduta praticada além de manipular a situagao
apresentada para o Fisco, sendo as causas e as razdes para a pratica da simulacdo condizentes
entre si, haja vista que a atitude tomada pelo sujeito passivo ndo somente ¢ a razdo pela
suposta ndo incidéncia do tributo, como também a justificativa da apresentacao dos fatos ter

se dado de tal forma. Se no caso da simulagdo o individuo afirma ter feito algo que nao fez, no
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caso da dissimulagdo o individuo declara ter feito uma coisa, mas na realidade, fez outra, ou
seja, a realidade dos fatos ¢é diferente daquela narrada e apresentada a Fiscalizacdo. !!3

Por conseguinte, ocorre abuso de direito quando ha a desnaturagdo de um elemento
imprescindivel do negocio juridico, de tal forma que, muito embora ele exista, ele ¢
considerado invalido, uma vez que ha a desnaturacao do requisito essencial daquele negdcio
juridico, com a inten¢io de enganar a realidade dos fatos para a Fiscalizagdo. ''*

No caso da fraude a lei, hd o chamado “drible juridico”, em que ha a violagdo da
finalidade perseguida pelo negocio juridico realizado, fazendo com que o individuo incida
sobre a égide de uma lei menos onerosa. Imperioso acrescentar que para a configuracdo da
fraude a lei, torna-se imprescindivel que a lei que o sujeito passivo esteja tentando se
enquadrar se caracterize como mais benéfica. !!3

Um exemplo de dissimulagao seria o caso da criagdo de uma “empresa fantasma”, que
ndo funciona ou existe, mas foi instituida com o fim de que o contribuinte gozasse das
aliquotas menos onerosas do Imposto de Renda sobre a Pessoa Juridica (IRPJ) em relagao as
aliquotas do Imposto de Renda da Pessoa Fisica (IRPF) sobre os seus rendimentos, sendo um
tipico caso, também, de fraude.!'®

Importante acrescentar que o simples “contorno” da norma mais severa se caracteriza
como um planejamento tributario licito, também conhecido pelo instituto da elisdo fiscal.
Assim, para que haja a caracterizacdo da fraude a lei, torna-se necessario, além do “drible
juridico” para que o contribuinte seja enquadrado em uma norma menos severa, que o sujeito
tenha planejado todos os seus atos de forma minuciosa, de modo a inexistir qualquer
justificativa para tal além de contornar essa lei, sendo o negdcio juridico celebrado apenas a
causa para o tributo ndio ser pago, mas nio havendo qualquer razio para tal. '’

Por fim, no caso do abuso de direito, o que se verifica ¢ uma violacdo a valores
supremos disciplinados pelo ordenamento juridico patrio. Em que pese ndo exista, no Direito
Tributario, qualquer meng¢ao legal ao abuso de direito, tem-se que o art. 187 do Codigo Civil

disciplina que “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
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manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa fé ou pelos
bons costumes”.

Um bom exemplo de abuso de direito ¢ o caso de artistas e atletas relevantemente
conhecidos quando realizam uma “cessdo de direito de imagem permanente” a uma pessoa
juridica, tendo em vista que a legislagdo civilista veda que essa cessdo do direito de imagem
seja feita por um periodo indeterminado. Assim, no caso do abuso de direito, ndo ha, a
principio, dolo. O que existe nesse caso ¢ uma violagdo a uma norma essencial do

ordenamento juridico que torna o negocio juridico invalido.

3.3 DO CONLUIO

Na sequéncia, o crime de conluio previsto no art. 73 da Lei n® 4.502/1964 consiste na
pratica conjunta (com pessoa fisica ou juridica) das praticas previstas nos arts. 71 e 72 da Lei
n® 4.502/1964, quais sejam, os crimes de sonegacdo e fraude, respectivamente, desejando
obter os efeitos dessas condutas ilicitas. Assim, a ocorréncia do conluio ¢ a obten¢do da
mesma finalidade ilicita visada pela sonegacao ou fraude, mas com a diferenca de que h4d uma

pluralidade de individuos envolvida nessa pratica.

3.4 DA AFERICAO DO DOLO NO COMETIMENTO DAS INFRACOES

Importante ressaltar que em qualquer dos crimes mencionados, o elemento do dolo ¢
primordial & sua caracterizacdo, haja vista que os arts. 71, 72 e 73 da Lei n® 9.430/1964
mencionam, expressamente, o carater doloso da conduta tipificada, e os crimes previstos no
art. 1° da Lei n® 4.279/1965 contam como “a inten¢do de eximir-se”” do pagamento de tributos.
Entretanto, percebe-se que ndo ¢ considerado criminosos por esses crimes aqueles que, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, encaixaram-se em algum desses crimes contra a
ordem tributéria. '8

Desse modo, pode-se afirmar que o dolo se caracteriza como elemento essencial a
caracterizagdo do cometimento dos crimes de sonegacdo, fraude ou conluio, aptos a sofrerem
a sancao da multa qualificada de 150%. Por outro lado, ausente o dolo, ndo se podera afirmar

que houve a pratica de qualquer desses crimes, e, portanto, a aplicacdo da multa de 150% se
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tornaria inadequada e/ou ilegal — por tais motivos, serd demonstrado como se da o processo de
aferimento do dolo nos referidos crimes contra a ordem tributaria. '

Diante da auséncia de explicacdo por parte do legislador, torna-se importante fazer um
adendo para explicar que o dolo que caracteriza as condutas disciplinadas pelos arts. 71, 72 e
73 da Lei n°® 9.430/1964 ¢ o dolo importado do Direito Penal. Isso porque, conforme ensina
Humberto Avila (2018), se o legislador empregou uma defini¢io sem lhe atribuir um
significado diverso, ainda que pudesse té-lo feito, ¢ porque adotou o significado ja
estabelecido dessa definicdo. '2°

Além disso, a luz do art. 108, inciso III, do CTN, na auséncia de disposi¢do expressa, a
autoridade competente para aplicar a legislacdo tributdria podera utilizar os principios gerais
de direito publico, o que inclusive faz perfeito sentido, inclusive levando em consideragdo que
a multa tributdria se aproxima fortemente das penalidades impostas pelo Direito Penal. '?!

Desse modo, em uma situagdo que foi cometido um ato ilicito, contudo, com auséncia
de dolo ou culpa, ndo havera crime; observa-se, entdo, que a teoria casuistica perdeu espago, a
qual defendia que bastava o atingimento da conduta ilicita para que houvesse a pratica do
crime. Hoje, portanto, considera-se o elemento do dolo como imprescindivel para caracterizar
a ocorréncia de um tipo penal, conforme observado por Gustavo Masina (2016).2

Nos termos do art. 18, inciso I, do Codigo Penal, o carater doloso de uma conduta
ocorre “quando o agente quis o resultado ou assumiu os riscos de produzi-lo”. Da leitura
desse dispositivo legal, tem-se o dolo direto, que € o querer o resultado, e o dolo eventual, que
consiste na assun¢ao do risco da ocorréncia do resultado. Assim, o elemento do dolo estara
presente tanto quanto o agente quiser possuir interesse direto em praticar aquele resultado, ou
entdo quando assume todos os riscos para que o resultado acontega.'?

Nos casos das condutas previstas nos arts. 71, 72 3 73 da Lei n°® 4.502/1964, maior

enfoque do presente trabalho, de acordo com Leonardo Aguirra de Andrade (2017), trata-se

da associagdo entre vontades e intengdes, contrarias ao interesse da Fiscalizagdo ¢ com o
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objetivo de reducdo ou ndo pagamento do tributo devido, ou ao acesso a informacao fiscal,
que permeia a consciéncia daquele que quer praticar tais condutas.'?*

Pode-se afirmar com tranquilidade que dificilmente algum particular possui o desejo
natural de pagamento do tributo, mas ndo ¢ por isso que se pode afirmar que agem com dolo
em algum crime contra a ordem tributdria. Isso porque, conforme ja explicitado, o sujeito
passivo da relagdo juridico-tributaria possui o direito de ndo praticar o fato gerador do tributo.

Desse modo, como bem diferenciado por Leonardo Anguirra Andrade (2017), deve-se
fazer uma diferenciacdo entre o regular exercicio de pagar menos tributos, a infrag¢do fiscal
administrativa (sem dolo) e o crime fiscal (com dolo). De acordo com essa diferenciagdo, a
ideia de que bastaria verificar se a conduta praticada se encaixa em algum tipo penal para
aferir o dolo ndo resolveria a questdo, haja vista que o que importa para a caracterizagao do
dolo ¢ o querer consciente do agente.

Contudo, essa pratica ¢ bastante comum por parte de algumas autoridades
administrativas da Receita Federal do Brasil, a qual, de forma muito contumaz, apenas lavra
alguns autos de infragdo com a conduta penal descrita, sem comprovar qualquer de suas
alegagdes, como se a mera descricdo do dispositivo legal fosse suficiente para caracterizar o
dolo e justificar a aplicacdo da multa de 150%.

Vale ressaltar, portanto, que seria necessaria, além da identificagdo da conduta, a

comprovagao de que havia dolo na conduta, e agiram, de acordo com Jodo Bianco (2006):

Consciente ¢ voluntariamente para atingir a objetivo legalmente tipificado como
crime, ¢ que tem pleno conhecimento de que existe uma relagdo de causa e efeito
entre a sua conduta e o resultado objetivado.'?®

Ademais, para Bruno (1959), “A simples vontade ilicita, sem manifestacdo externa, ¢
indiferente para o Direito. O dolo €, portanto, representagdo ¢ vontade em referéncia a um fato
punivel, que o agente pratica sabendo ser o mesmo ilicito”. Utilizando-se desta definicao,
torna-se possivel afastar o carater doloso de uma conduta duvidosa quando ndo estdo
presentes fatos contundentes e externos da presenca de seu dolo, como por exemplo a

existéncia de precedentes jurisprudenciais ou manifestacdo das autoridades fiscais no sentido

124 ANDRADE, Leonardo Anguirra. A Impossibilidade de a Receita Federal Aplicar a Multa Qualificada
Federal de 150%, 2017. Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/wp-content/uploads/2017/06/Leonardo-
Aguirra-de-Andrade.pdf. Acesso em 09 de mai. 2023

125 ANDRADE, Leonardo Anguirra. A Impossibilidade de a Receita Federal Aplicar a Multa Qualificada
Federal de 150%, 2017. Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/wp-content/uploads/2017/06/Leonardo-
Aguirra-de-Andrade.pdf. Acesso em 09 de mai. 2023, apud, BIANCO, Jodo Francisco. Sonegacio, fraude e
conluio como hipodteses de agravamento da multa na legislacio tributaria federal. Revista Dialética do
Direito Tributario, n. 133. Sao Paulo: Dialética, outubro de 2006, p. 38.
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de que a pratica — posteriormente considerada ilicita — era, a época dos fatos, tida como
exercicio regular de direito, a luz de Leonardo Anguirra Andrade (2017).!2¢

Assim, aquele contribuinte que agiu de boa-fé e acreditando verdadeiramente estar
dentro da legalidade, estando com, no maximo, alguma divida acerca da sua conduta, ndo
incorrerd no dolo, haja vista que este prescinde da certeza quanto a conduta criminosa.
Assumir o risco, como ocorre no caso do dolo eventual, relaciona-se exclusivamente com o
perigo da ocorréncia do resultado ilicito, e nunca com a assuncdo de risco quanto a
antijuridicidade. Nesse sentido, aquele que age de maneira contraria ao entendimento de
alguma jurisprudéncia consolidada, age com imprudéncia, o que, conforme ja visto, ndo é o
mesmo que uma conduta dolosa, e ndo caracteriza crime.

De acordo com Leonardo Anguirra Andrade (2017), o contribuinte que agisse com
mera impericia, imprudéncia ou negligéncia, ndo caracterizaria a pratica de um crime, mas
sim um erro de proibi¢do indireto, o qual, doutrinariamente, quando o individuo se equivoca
quanto aos limites da sua conduta, que deve ter o dolo afastado com base no principio penal
do in dubio pro reo, que, no ambito do Direito Tributario, possui previsao legal no art. 112 do
CTN.

Torna-se relevante diferenciar os motivos do agente do elemento do dolo propriamente
dito. Os motivos e/ou as finalidades do agente dizem respeito as circunstancias da situagao, e
até o que motivou o proprio agente, mas nao caracterizam uma conduta dolosa.

Assim, como explicado por Kioshy Harada et al/ (2015), e ja explicitado
anteriormente, ha dois conceitos distintos de dolo, havendo o dolo direto quando o sujeito
deseja a produgdo daquele resultado, e o dolo eventual quando mesmo que o sujeito nao
necessariamente deseje aquele resultado, assume todas as consequéncias que a sua conduta
poderia ensejar. Assim, no caso das condutas do presente topico, necessita-se descobrir se o
contribuinte agiu com dolo direto, se ele agiu com a finalidade de esconder informacdes

imprescindiveis sobre a ocorréncia ou caracteristicas de um fato gerador para a Fiscalizacao.
127

126. ANDRADE, Leonardo Anguirra. A Impossibilidade de a Receita Federal Aplicar a Multa Qualificada
Federal de 150%, 2017. Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/wp-content/uploads/2017/06/Leonardo-
Aguirra-de-Andrade.pdf. Acesso em 09 de mai. 2023, apud, BRUNO, Anibal. Direito penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1959. t. 11, p. 60.

127 Art. 112. A lei tributdria que define infracdes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais
favoravel ao acusado, em caso de davida quanto:

I - a capitulagdo legal do fato;

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

IIT - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagao.
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No entanto, ha uma grande dificuldade acerca da comprovacao do dolo, uma vez que a
prova de uma vontade interna ¢ algo impossivel de se provar, ndo sendo nem a prdopria
confissdo do infrator capaz de comprovar a sua real intencao. Nesse sentido, verifica-se um
grande equivoco na jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do
Ministério da Fazenda (CARF), a qual disciplina que para a aplicacdo da multa qualificada
seria imprescindivel a comprovacgao, por parte da Fiscalizagdo, do “evidente intuito de fraude
do sujeito passivo”. Esse entendimento, inclusive, foi consolidado na Sumula n° 14 do CARF.
128

Isso ocorre porque o instituto da fraude ndo pode ser comprovado, devendo ser

verificado os atos praticados pelo agente. Nesse sentido, torna-se oportuno as ligdes de Emilio

Betti (1969), o qual disciplina que a vontade:

Como fato psicolégico meramente interno € qualquer coisa em si mesma
incompreensivel e incontroldvel, que pertence, unicamente, ao foro intimo da
consciéncia individual” e “s6 na medida em que se torne reconhecivel no ambiente
social, quer por declaragdes quer por comportamentos, ela passa a ser um fato social,
suscetivel de interpretacdo e valoragdo”, tanto é que “somente declaragdes ou
comportamentos sdo entidades socialmente reconheciveis e, portanto, capazes de
poder constituir objeto de interpretagdo.'?

De acordo com Halperin (2021), o dolo para as condutas no ambito do Direito
Tributario deve ser especifico, ou seja, ele deve visar uma finalidade ilicita especifica, qual
seja, a de realizar o fato gerador que enseja a obrigagdo tributaria principal, contudo, sem
pagar o tributo devido. Dessa forma, para que se considere que o sujeito cometeu sonegagao,
fraude ou conluio, deve-se haver a constatacdo especifica de que o sujeito agiu com tal
finalidade em especifico. !>

O problema do dolo especifico, Bittencourt, (2011) ensina que ¢ exatamente o que o

diferencia do dolo genérico; enquanto no segundo basta que o sujeito queira o fato descrito na

128 HARADA, Kiyoshi, et a/, Crimes Contra a Ordem Tributaria, 2* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2015

128 BRASIL, Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, Recurso Voluntirio, Processo n
11020.002639/2001-05, Acdrdao n° 101-94.258, Recorrente: Sierra Moveis LTDA, Recorrido: 1* Turma/DRJ,
Relator: Raul Pimentel Porto Alegre-RS, 01/07/2003, DJe de 19/08/2023. Disponivel em:
<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf;jsessionid=C
728BBC7069314FC0747A3B1C2DFEF19>. Acesso em: 15 de mai. 2023

122 ANDRADE, Leonardo Anguirra. A Impossibilidade de a Receita Federal Aplicar a Multa Qualificada
Federal de 150%, 2017. Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/wp-content/uploads/2017/06/Leonardo-
Aguirra-de-Andrade.pdf. Acesso em 09 de mai. 2023, apud, BETTI, Emilio, Teoria geral do negécio juridico.
Coimbra: Editora Coimbra, 1969. t. 2, p. 375.

130 HALPERIN, Eduardo, Multa Qualificada no Direito Tributario, 1* ed., Sdo Paulo, Instituto Brasileiro de
Direito Tributério, Dissertacio de Mestrado, Orientador: Humberto Avila. 2021

o
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norma incriminadora, o dolo especifico visa um objetivo que se situa fora do que estd descrito
na lei penal, tratando-se de um especial fim de agir. !*!

Nessa senda, Mirabete (1985) sustenta que o dolo especifico consistiria na vontade de
realizar o fato com um fim especial (fim libidinoso, de obter vantagem indevida etc.). Em
outras palavras, para se falar em cometimento de sonegacdo, fraude ou conluio, torna-se
imprescindivel que o sujeito passivo direcione a sua conduta para uma finalidade ilicita
especifica. ¥

Assim, como as pessoas tendem a pensar no dolo como um estado mental e
exclusivamente interno e particular ao sujeito, enganam-se alguns ao afirmarem que um
magistrado ndo poderia formar a convic¢do de que uma conduta estava eivada de dolo; um
juiz, dotado de formacao técnica e juridica, poderd, apds a analise cuidadosa de uma série de
fatos, indicios e leis ligados ao ato, constatar que a conduta do agente possuia dolo. Ressalte-
se que ha a diferenca entre dolo e intengdo do agente, de modo que essa constatagdo de dolo
dependera de uma formagdo de uma convicgao subjetiva.

Trata-se, portanto, de um juizo de valoracdo do magistrado para a constatagao do
carater doloso, a partir de um processo ldgico-racional sobre a andlise subjetiva dos fatos,
depoimentos e elementos relevantes a situacdo investigada. Assim, de acordo com Halperin
(2021), a aferi¢ao do dolo ndo é a comprovacao de um estado mental, mas uma imputacdo em
relagdo a uma conduta possivel de se estabelecer a partir de uma sequéncia de fatos coerentes
entre si.'*?

Nessas circunstancias, pergunta-se como a Fiscalizacdao Tributéria poderia comprovar
o dolo. A indicagdo da existéncia do dolo, portanto, na visdo do autor, dependera da avaliagao
dos elementos (documentos, depoimentos, orientagdes da Fiscalizagdo acerca das situacodes
praticadas a época dos fatos geradores) em torno da prética suspeita como criminosa,
buscando comprovar que foram feitas eivadas de malicia e ardil, com a inten¢do de fraudar
um ato perante a Administragdo Publica.

A partir da andlise minuciosa e elaborada desses elementos, formar-se-a uma
interpretacdo sobre a real intencdo do agente ao praticar tais fatos com a possivel inteng¢ao
interna do agente em praticar um crime contra a ordem tributdria. A partir dessa necessidade
de analise complexa, torna-se oportuno questionar a pratica muito comum das autoridades

administrativas no sentido de alegar o dolo em uma suposta conduta criminosa de um

31 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal — vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2011

132 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de Direito Penal, 1* ed, Sdo Bernardo do Campo, Atlas, 1985

133 HALPERIN, Eduardo, Multa Qualificada no Direito Tributario, 1* ed., Sdo Paulo, Instituto Brasileiro de
Direito Tributério, Dissertacio de Mestrado, Orientador: Humberto Avila. 2021
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individuo, com base tdo somente em documentos societarios, inclusive, muitas vezes mal
interpretados.

Isso porque, os documentos que o Fisco trata como comprovagdao de dolo em um
suposto crime tributario ndo se caracterizam como suficientes para identificar o dolo do
agente. Deve ser analisado, portanto, as pessoas que praticaram os atos juridicos que
ensejaram a alegacao do ilicito, a relacdo que essas pessoas possuiam entre si, o que as levou
a praticar aqueles atos, a possivel consciéncia de ilicitude do ato, depoimento de pessoas que
participaram daquela realidade, a posi¢cdo do Fisco a época dos fatos, entre outros fatores.

Todavia, o que se observa na pratica ¢ que esse cuidado de verificacdo dos fatos ndo
vem sendo praticado pelas autoridades fiscais, limitando-se a aplicar a multa qualificada de
150% de maneira descuidada e negligente. Desse modo, conforme a explicacdo de Halperin
(2021), para que se possa considerar um fato como comprovado de dolo dependerd, de um
lado, da solidez de inferéncia probatoria, o que significa que a afericdo da culpabilidade
dependera de um lastro probatério acima de qualquer duvida razoavel, explicando de forma
coerente e transparente os dados apresentados

O que se verifica, na pratica, ¢ que a multa qualificada de 150% (cento e cinquenta por
cento) tem sido aplicada pelos auditores da Receita Federal do Brasil de maneira descuidada,
em que qualquer documento de uma conduta minimamente suspeita poderia ensejar a
aplicacdo da multa qualificada sob o argumento da pratica de sonegacdo, fraude ou conluio.
Desse modo, surge a indagacdo se poderiam os Auditores da Receita Federal do Brasil, no
momento de lancamento do crédito tributdrio, realizar a andlise valorativa da existéncia de
dolo na conduta do contribuinte, haja vista que o artigo 142 do CTN apenas permite a sua
proposi¢ao, ndo a sua aplicacdo imediata por parte dos Auditores da Receita Federal do
Brasil.!3

Da leitura do dispositivo supratranscrito, constata-se que a Fiscalizagdo deveria apenas
propor a penalidade, o que se difere da aplicagdo, na pratica, da imposicdo da multa por
intermédio de um langamento tributario. Em suma, a luz do art. 142 do CTN, o que se pode
extrair ¢ que os Auditores Fiscais da Receita Federal ndo estariam autorizados a aplicarem, de

imediato, a multa que entende ser cabivel, mas apenas propo-las.

134 “Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento ¢é vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional.”

134 HALPERIN, Eduardo, Multa Qualificada no Direito Tributario, 1* ed., Sdo Paulo, Instituto Brasileiro de
Direito Tributério, Dissertacio de Mestrado, Orientador: Humberto Avila. 2021
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Nesta senda, pode-se afirmar que os arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/1964 ao
descreverem o que caracterizaria a sonega¢do, a fraude e o conluio, estabelecem requisitos
para a caracterizagcdo da conduta em algum desses crimes, haja vista que s6 ocorrem quando o
sujeito passivo age com a finalidade de praticar o fato gerador que ensejaria a incidéncia do
tributo, mas deseja que a Fiscalizagdo ndo possua ciéncia dessa pratica.

Assim, o dolo referido sobre tais condutas, fazem referéncia aquele disciplinado no
art. 18, inciso I, do Codigo Penal. Logo, para considerar uma conduta sonegatoria ou
fraudulenta, necessariamente, deveré ser observado se o dolo ¢ especifico.

Conforme bem observado por Halperin (2021), por um lado, tem-se que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a '*° entende que para a caracterizacdo de crime
contra a ordem tributaria seria desnecessaria a comprovacao do dolo especifico, mas, no
tocante a aplicagdo da multa qualificada no Direito Tributario, o STJ afirma que deve existir
na conduta um dolo especifico, isto ¢, uma finalidade no agir.

O CARF, por outro lado, possui entendimento pela ndo aplicagdo da multa qualificada
nos casos em que a Administracao Tributdria ndo consegue comprovar o dolo especifico para
ensejar a qualificacdo da multa, assim como aduz necessaria “a demonstragdo da falsidade da
declaracio e o dolo especifico de afastar ou reduzir a contribuicio devida”, 3% defende que
comprovado o intuito fraudulento do agente passivo, impde-se a aplicagdo da multa de 150%.
137 como no julgamento do processo n® 19515.720471/2016-31, Acérddo n. 1401-002.839, e
dos processos de nameros: 11070.002007/2005-713%  10410.002820/2005-81  13°,
13925.000301/2002-23' ¢ 10166.004777/2003-65 !

135 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 1.599.378
/MG, Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz, Agravante: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Agravado: D de L M,, D.J de 28/05/2020. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201800814915&dt publicacao=03/0
9/2018. Acesso em: 15 de mai. 2023

135 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no Agravo em Recurso Especial n° 1.599.378 — MG, Relator:
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Agravante: Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais, Agravado: D de L M,
19 de maio de 2020, D. J de 28/05/2

136 BRASIL, Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, Processo n® 19515.720471/2016-31, Acérdio n.
1401-002.839, 1* Secdo, 4* Camara, 1* Turma Ordinaria, rel. Cons. Daniel Ribeiro Silva, Recorrentes: SAENGE
ENGENHARIA DE SANEAMENTO E EDIFICACOES LTDA ¢ Fazenda Nacional, D. J de 16.08.2018

136 BRASIL, Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, Processo n° 11634.720240/2016-60 Acé

rdao n° 2201-004.466, 2* Secao, 2* Camara, 1* Turma Ordinaria, Rel. Cons. Marcelo Milton da Silva Risso,
Recorrentes: Agricola Jandelle S/A e Fazenda Nacional, D.J de 08.05.2018)

137 BRASIL, Conselh

o Superior de Recursos Fiscais, Processo n° 11080.723307/2012-06, Acérddo n°® 9101-002.429, Recurso
Especial, 1* Turma, rel. Cons. Marcos Aurélio Pereira Valaddo, D.J. 18.08.2016)

B¥BRASIL, Conselho Administrativo de Recursos Fiscais 203-11.992, Processo n° 11070.002007/2005-71.
Recorrente: Fazenda Nacional. Recorrido: Indiana Agropecuaria LTDA. Rel. Eric Moraes de Castro ¢ Silva.
Julgado em 29/03/2007. Publicado em 02/06/2020. Disponivel em:
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Assim, o que se pode concluir é que para a afericdo dos crimes de sonegacdo, fraude e
conluio, passiveis de sofrerem a aplicagdo da multa qualificada prevista no art. 44, §1°, da Lei
n°® 9.430/1996 prescinde-se que a partir da conduta do sujeito, exista a constatagdo que a
conduta por ele praticada ndo poderia ensejar qualquer outro motivo sendo burlar a
Fiscalizacdo para desconhecer da ocorréncia do fato gerador ou suas caracteristicas principais,
sendo uma espécie de dolo especifico, em que o sujeito possui como intengdo a burla a
Administragdao Publica, sendo este um elemento indispensavel para a aplicagao da multa, de

acordo com o entendimento do STJ e do CARF.

<https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf?id Acordao=443
3411>. Acesso em: 15 de mai. 2023.

139 BRASIL, Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 2102-000.566, Processo n° 10410.002820/2005-81.
Rel. Giovanni Christian Nunes Campos. Julgado em 16/04/2010. Publicado em 26/07/2019. Disponive

1 em:
<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf;jsessionid=C
728BBC7069314FC0747A3B1C2DFEF19>. Acesso em: 15 de mai. 2023.

140 BRASIL, Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 106-14.296, Processo n° 13925.000301/2002-23.
Orgio: Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Rel. Romeu Bueno de Camargo. Julgado em 10/11/2004.
Publicado em 16/11/2016. Disponiv

el em:
<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf;jsessionid=C
728BBC7069314FC0747A3B1C2DFEF19>. Acesso em: 15 de mai. 2023

141 BRASIL, Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 102-47.52, Recurso Voluntario. Processo n°
10166.004777/2003-65. Orgdo: Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Rel. Alexandre Andrade Lima da
Fonte  Filho. Julgado em  26/04/2006. Publicado em  31/07/2020. Disponivel em: <
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf?id Acordao=4645

622>, Acesso em: 15 de mai. 2023
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4 DAS MULTAS PUNITIVAS TRIBUTARIAS ARBITRADAS EM 150% A LUZ DA
ANALISE CONSTITUCIONAL: PERSPECTIVAS NORMATIVAS E
JURISPRUDENCIAIS

Este topico se destina a andlise acerca da multa qualificada de 150% (cento e
cinquenta porcento) prevista no art. 44, §1° da Lei n°® 9.430/96, investigando se este
percentual se caracterizaria como constitucional ou ndao. A pesquisa sera feita a luz do
Principio da Vedagdo ao Confisco e do combate a eventuais excessos arbitrados pela
Fiscalizacdo Tributéria e o Principio da Proporcionalidade sob sua égide sancionatdria. Além
disso, serdo analisados os argumentos das decisdes proferidas pelo STF que consideram as
multas arbitradas em percentuais acima de 100% como inconstitucionais, € a posicao
doutrindria a respeito do tema.

Assim, em primeiro lugar, insta ressaltar que a multa qualificada se encontra prevista
no art. 44, §1°, da Lei n® 9.430/1996'*?, determinando que nos casos de langamento de oficio,
sera duplicado o percentual da multa que trata do inciso I, de 75% (setenta e cinco por cento),
na hipotese que haja o cometimento de sonegagdo, fraude ou conluio, condutas previstas nos
artigos 714, 7214 e 73!% da Lei n° 4.502/1964, os quais correspondem aos ilicitos de

sonegacao, fraude e conluio, respectivamente.

142 Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

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 declarago e nos de declaracdo inexata;

II - de 50% (cinqiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:

()

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo sera duplicado nos casos previstos nos
arts. 71, 72 ¢ 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis

142 Art. 71. Sonegagio é 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 obrigagdo tributaria principal, sua natureza ou circunstancias materiais;

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

143 Art. 72. Fraude € tdda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, tot

al ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo 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.

144 Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridi

cas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.

14 BRASIL, 1988

145 SILVA, Placido. Vocabulo Juridico, 32° ed., Rio de Janeiro, Forense, p. 133, 2016.
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4.1 UM ESTUDO DA PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL

A questdo da multa tributaria qualificada em 150% traz diversos debates acerca da
aplicacdo dos principios constitucionais, como o Principio da Proporcionalidade, o Principio
da Vedagao ao Confisco, o Principio da Proporcionalidade, da Razoabilidade, entre outros.
Dessa forma, para que se possa realizar uma andlise sobre a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da multa qualificada de 150% sera feito, a seguir, um estudo sobre a sua

interagdo com os principios constitucionais inerentes ao Direito Tributario.

4.1.1 Do principio da vedacio ao confisco

O Principio da Vedacdo ao Confisco, previsto no art. 150, inciso IV, da Constitui¢do
Federal, estabelece que, “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar tributo com efeito
de confisco”. A partir da leitura desse dispositivo, torna-se natural dois questionamentos,
quais sejam: (i) o que caracterizaria confisco e (ii) se a orientagdo poderia ser aplicada as
multas tributarias.

Em primeiro lugar, torna-se relevante destacar o significado de confisco. Nesse

sentido, veja o significado do vocébulo juridico de Placido e Silva:

Confisco: ou confiscagio, ¢ vocabulo que se deriva do latim confiscatio, de
confiscare, tendo o sentido de ato pelo qual se apreendem e se adjudicam ao fisco
bens pertencentes a outrem, por ato administrativo ou por sentenca judicidria,
fundados em lei.

Em regra, pois, o confisco se indica uma punigdo. Quer isto dizer que sua imposigao,
ou decretagdo, decorre da evidéncia de crimes ou contravengodes praticados por uma
pessoa, em virtude do que, além de outras sanc¢des, impoe a lei a perda de todos ou
parte dos bens em seu poder, em proveito do erario publico.

Por esta forma, o confisco ou confiscag¢ao pode ser total ou parcial.

Total ou geral quando abrange todo o patriménio do condenado; parcial, quando
somente incide sobre uma certa porgdo de bens.

O confisco é, em verdade, o ato de adjudicacdo dos bens ao patriménio do Estado,
em virtude de determinacdo legal ou qualquer outro ato que o autorize.

Em matéria fiscal, o confisco indica o ato de apreensdo de mercadoria
contrabandeada ou que seja posta no comércio em contravengado as leis fiscais. Da-se
apreensdo, e o poder publico a confisca para cobrar-se dos impostos e das multas
devidas. Mesmo, nesse caso, embora ndo se adjudique ao erdrio a soma de
mercadorias apreendidas, adjudica-se o seu prego, isto &, o seu valor.

Confisco. Na linguagem penal, o confisco € o ato de apreensdo, autorizado pelo juiz,
dos instrumentos ¢ do produto do crime.'4¢

146 PAULSEN, Leandro. Constitui¢iio e Cédigo Tributario Nacional Comentados, 18 ed, Sdo Paulo, Saraiva,
2017, p. 187.
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Nesse viés, vale mencionar, também, o conceito de confisco elaborado por Leandro

Paulsen (2017), ao realizar uma analise do art. 150, inciso IV, da Constituicdo Federal:

Confisco ¢ a tomada compulsoria da propriedade privada pelo Estado, sem
indenizagdo. O inciso comentado refere-se a forma velada, indireta, de confisco, que
pode ocorrer por uma tributagdo excessiva. Nao importa a finalidade, mas o efeito da
tributacdo no plano dos fatos. Nao ¢ admissivel que a aliquota de um imposto seja
tao elevada ao ponto de se tornar insuportavel, ensejando atentado ao proprio direito
de propriedade. Realmente, se tornar inviavel a manutengdo da propriedade, o
tributo serd confiscatorio

Assim, o Principio da Vedagao ao Confisco ¢ decorrente do direito de propriedade,
que coibe o confisco ao estabelecer prévia e justa indeniza¢do na desapropriagdo (Estevao
Horvath). E verdade que a doutrina possui dificuldade em conceituar, de forma simplificada,
0 que seria um tributo com efeito de confisco, mas ha um aparente consenso doutrinario de
que um tributo confiscatorio seria aquele que inviabilizaria o direito de propriedade do
contribuinte.

Para Hugo de Brito Machado (1994), por exemplo, o efeito de confisco no tributo,
seria verificado quando excessivamente oneroso, ¢ fosse sentido como penalidade para o
contribuinte. Para exemplificar o efeito confiscatorio do tributo, traz como exemplo os casos
dos impostos reais, incidentes sobre o patrimonio, considerando-os confiscatérios quando a
tributacdo for superior a renda produzida pelo patrimdnio tributado, de forma que o
contribuinte se vé obrigado a desfazer-se de uma parte do seu patrimdnio para que possa arcar

com a tributacao que incide sobre ele:

Um dos objetivos mais importantes do imposto sobre o patriménio deve ser o de
desestimular a existéncia de patrimonios improdutivos. Assim, poder-se-a considerar
como confiscatdrio imposto sobre patriménio cuja aliquota seja superior a renda que
razoavelmente se possa esperar seja produzida por aquele patrimdnio. Pouco importa
que o contribuinte, por quaisquer meios, aufira renda superior e consiga permanecer
com seu patrimonio inatingivel. Se o imposto tiver aliquota superior a renda que se
pode razoavelmente esperar seja produzida pelo patrimdnio, aquele limite, mesmo
que o contribuinte, por ser mau administrador, ou por qualquer outro motivo, ndo
aufira renda suficientemente para o respectivo pagamento, ¢ tenha por isso de privar-
se de parte do seu patrimdnio, ndo sera considerado confiscatério.'*’

De forma semelhante, Barreto (2009) defende que o confisco se configura como uma
medida sancionatoria, ao passo que o confisco ocorre quando ha uma absorcao parcial ou total

do patrimonio do contribuinte, sem indenizacdo, concluindo que “seria equivocado dizer,

4T MACHADO, Hugo de Brito, Temas de Direito Tributario, 1* ed., Sdo P aulo, Revista dos Tribunais, p. 112,
1994
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pois, ‘¢ vedado o confisco’. O que se proibe ¢ que, por via da exigéncia do tributo, se obtenha
resultado cujo efeito seja equivalente ao do confisco”. '8

Constata-se, portanto, que muito embora nao exista um conceito objetivo sobre o que
seria o confisco, hd uma convergéncia jurisprudencial de que o confisco ocorrerd quando ha a
inviabilizacdo do direito de propriedade do sujeito passivo da relagdo juridico-tributéria, o
obrigando a desfazer-se desse patrimdnio, ou, ainda, impondo ao contribuinte prejuizos
financeiros em decorréncia de uma tributagdo demasiadamente onerosa. Ademais, considera-
se também que ocorrera o efeito confiscatorio quando for imposta uma tributagdo em
desarmonia com a Constituicdo Federal, uma vez que o Ente Federativo absorveria o
patrimonio do particular sem a autorizagdo constitucional para isso.

De acordo com o STF, para que um tributo seja considerado confiscatorio, ele deve ser
analisado a luz de todo o sistema tributario brasileiro, considerando o total da carga tributéria
exigida pelo Ente, sendo insuficiente uma analise isolada sem o exame dos elementos que

circundam aquele tributo, e, além disso, levando em conta também a capacidade contributiva

que dispoe o sujeito passivo, conforme o trecho do a seguir julgado, in verbis:

A identificacdo do efeito confiscatorio deve ser feita em fungdo da totalidade da
carga tributaria, mediante a verificacdo da capacidade que dispde o contribuinte —
considerando o montante de sua riqueza (renda e capital) — para suportar e sofrer a
incidéncia de todos os tributos que ele devera pagar, dentro de determinado periodo,
a mesma pessoa politica que os houver instituido (a Unido Federal, no caso),
condicionando-se, ainda, a afericdo do grau de insuportabilidade economico-
financeira, a observancia, pelo legislador, de padrdes de razoabilidade destinados a
neutralizar excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico.
Resulta configurado o carater confiscatorio de determinado tributo, sempre que o
efeito cumulativo — resultante das multiplas incidéncias tributarias estabelecidas pela
mesma entidade estatal — afetar, substancialmente, de maneira irrazoavel, o
patrimonio e/ou os rendimentos do contribuinte. O Poder Piblico, especialmente em
sede de tributagdo (as contribui¢des de seguridade social revestem-se de carater
tributario), ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se
essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade (.'%

Conforme exposto, outro pardmetro utilizado pelo STF para andlise do efeito
confiscatorio na carga tributdria é a verificagdo das peculiaridades de cada operagdo ou
situagdo, levando-se em consideracao os custos, as margens de lucro e algumas condig¢des

pontuais do mercado e suas consequéncias sociais. Um exemplo disso ¢ a aplicacdo de

148 BARRETO, Aires F. ISS na Constitui¢do e na lei, 3* ed., Sdo Paulo, Editora: Dialética, 2009, p. 17.

149 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar na Acio Direta de Inconstitucionalidade n°® 2010.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Requerido: Presidente da Republica. Relator:
Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 30.09.1999, DJ de 12.04.2002, p. 00051, Ement. V. 02064-01,
p. 00086. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347383>.
Acesso em: 15 de mai. 2023.
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aliquotas do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) de acordo com a essencialidade do
produto, a fim de que produtos essenciais para toda a sociedade possuam aliquotas menores,
diminuindo a tributacdo e facilitando o seu acesso a todos, ao passo que produtos
considerados supérfluos possuam uma aliquota mais onerosa, em decorréncia da sua nao
essencialidade.

Portanto, diante da existéncia de diversas correntes doutrindrias sobre o que se
configura um efeito confiscatorio, pode-se dizer que ha uma incerteza da caracterizacao do
confisco justamente por se caracterizar como um conceito aberto. Contudo, pode-se dizer que
ha um consenso que para que o confisco ndo ocorra, devera ser respeitada a capacidade
contributiva e o direito de propriedade do sujeito passivo, mediante o respeito a proibicao do

excesso, o qual serd demonstrado posteriormente.

4.1.2 Do Principio da vedacio ao confisco e sua aplicacio as multas tributarias

Constata-se, assim, que o Principio do Nao Confisco esta diretamente relacionado ao
Principio da Capacidade Contributiva, insculpido no art. 145, §1°, da Constitui¢ao Federal,
haja vista que o contribuinte possui o dever de contribuir para os cofres publicos de acordo
com a sua capacidade financeira, ou seja, na medida em que seja possivel suportar os 6nus
tributarios sem violar o seu minimo essencial. O Principio da Vedacao ao Confisco, portanto,
busca uma tributagdo justa, mediante a aplicacdo de outros principios, como o da isonomia, da
capacidade contributiva, da progressividade, dentre outros.

E notdrio que a Constitui¢io Federal, ao dispor sobre o Principio da Vedagdo ao
Confisco em seu art. 150, inciso 1V, refere-se aos tributos, o que gera muitas duvidas e
divergéncias doutrindrias se o principio se estenderia também as multas tributérias, uma vez
que multa ndo se confunde com tributo, pela propria redacdo do art. 3° do CTN, mas se trata
de uma sang¢ao imposta pelo ndo cumprimento da obrigagao tributaria.

Para a corrente doutrinaria que sustenta a aplicagdo do mencionado principio as
multas, o argumento utilizado ¢ o de que as multas excessivas ndo podem ser admitidas pelo
ordenamento juridico, e o Principio do Nao Confisco possibilita o reconhecimento da
invalidade da aplicagdo de uma multa desproporcional. Assim, ja se posicionou o STF,
fundamentando seu entendimento no sentido de que a auséncia da mencdo expressa ao
instituto da multa na redac¢do do art. 151, inciso IV, da CF, ndo representaria um 6bice ou

impedimento para a reducdo da multa excessiva e desproporcional.
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A titulo exemplificativo, a decisdo do Agravo Regimental n® 637717, sob relatoria do
Ministro Ricardo Lewandowski aplicou o entendimento de que o Principio da Vedacao ao
Confisco também se aplica as multas, citando, como embasamento do seu ponto de vista, o
RE n° 523.471'%%, de Relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, repetindo o seu entendimento
nos julgamentos do RE n°® 632315 ¢ do AI — 482.281-AgR'! 132/ adotado posteriormente pela
Ministra Rosa Weber, ao proferir o seu entendimento no Al 805745 ED'3,

Para Ives Gandra Martins e Marilene Tourinho (2014), o Principio da Vedagdo ao
Confisco se aplica as multas tributarias, uma vez que o postulado constitucional busca evitar
que o Poder Publico se aproprie de bens dos contribuintes, e isso pode ser tanto a titulo de
tributacdo como mediante a aplicacdo de uma san¢do, que se transforma em obrigacao
tributéria principal, causando um impacto financeiro ao patrimonio desse contribuinte.!*

A guisa de Florence Haret (2014), tanto as multas de oficio como as isoladas estdo
condicionadas ao valor do principal, sob pena de, ao ultrapassar o limite da obrigacao
tributéria principal, incorrer a Fiscalizagdo em enriquecimento sem causa e em desapropriagao
de bens do contribuinte, violando os principios constitucionais da proporcionalidade ¢ do nao
confisco'>. Nesse sentido, torna-se valida a transcri¢do do entendimento de Humberto Avila,

citado por Leandro Paulsen (2017), e de Leonardo Freitas (2004):

Aquilo que os tributaristas chamam de confisco ¢ a invasdo do nucleo essencial pela
instituicdo de um tributo excessivo que viola o direito de propriedade. A multa,

150 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2* Turma., Agravo Regimental no Recurso Extraordinirio n°
523471, Agravante: Unido. Agravado: Industria de Calgcados Marlin LTDA., Relator. Min. Joaquim Barbosa,
Julgamento: 06/04/2010, DJ de 23/04/2010. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610232. Acesso em: 15 de mai. 2023.

151 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Recurso Extraordinirio n° 632315/PE,
Agravante: Municipio de Recife. Agravado: Colégio Santa Maria. Relator: Ministro Ricardo Lewandowki, 2*
Turma, julgado em 14/08/2012, Processo Eletronico D.J de 14/09/2012. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=2751568>. Acesso em: 15 de mai. 2023.
152 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1* Turma, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 482.281,
Agravante: Unido. Agravado: Frutaria Caxias do Sul LTDA. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de
21/08/2009. Disponivel em: </https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=601254>.
Acesso em: 15 de mai. 2023.

153 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1*> Turma, Embargos de Declara¢io recebidos como Agravo
Regimental n° 805745, Embargante: Municipio de Palotina, Embargado: Bradesco Leasing S/A Arrendamento
Mercantil, Relatora: Ministra Rosa Weber, Julgamento: 29/05/2012, D.J de 27/06/2012. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201800814915&dt_publicacao=03/
09/2018>. Acesso em: 15 de mai. 2023

154 MARTINS, Ives Gandra da Silva; RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Arbitramento. Arbitrio sem
fundamentacio legal — inteligéncia de principios e normas constitucionais sob a hipotese de imposicao de
imposto de renda e outros tributos, Parecer Juridico na Revista Dialética de

Direito Tributario, n® 220, ano XI, edigdo 41, p. 97-153, 2014

155 HARET, Florence. Multas tributarias de oficio, isolada, qualificada e agravada — considerag¢des sobre a
cumulacido de multas e sobre o entendimento jurisprudencial dos principios da proporcionalidade e do
nao confisco aplicado as multas tributarias, Sdo Paulo, Oliveira Rocha, Artigo na Revista dos Tribunais,
2014.
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porém, mesmo ndo sendo tributo, restringe o mesmo direito fundamental, que ¢ o da
propriedade e da liberdade. Por isso, pouco importa o que o art. 150, IV, faca
referéncia a tributos. Pelo proprio direito fundamental chega-se & proibicdo de
excesso, que, no caso de instituigdo de tributos, se chama proibi¢do de confisco.
Nesse caso, a multa de mora, de tdo elevada, pode facilmente restringir de modo
excessivo a liberdade do exercicio de atividade econdmica e a propriedade, na
medida em que, pela mera impontualidade, obriga o contribuinte a pagar mais 60%
do valor do tributo, cerceando a organizacdo e diregdo da empresa pela captura de
capital de giro que lhe sdo essenciais.

Nao duvidamos que a multa e tributo (de per si considerado) sdo entes distintos. Na
esteira do que expusemos, a proibi¢do do confisco foi erigida ao patamar do
principio constitucional por decorréncia da protegdo a propriedade privada, sendo
defeso ao Poder Publico amesquinhar, de qualquer sorte, este escudo. Ora, o que
seria a imposi¢do de multas com contetido confiscatorio se ndo expediente de
amesquinhamento por via obliqua, da propriedade privada do contribuinte? Neste
descortinar, pode-se trazer a colagdo um célebre adagio latino a que se subsume o
caso em comento. ubi eadem est ratio, eadem est jus dispositio, em nosso vernaculo:
onde ha a mesma intengao, aplica-se o mesmo dispositivo de lei. Por terem a mesma
ratio, qual seja, a protecdo da propriedade privada do contribuinte, tanto a aplicacdo
da multa como a imposi¢do de tributo devem se submeter a dicgdo de uma mesma
normal.!%6

Esse entendimento também ¢ comungado por Sacha Calmon (1995), o qual defende
que, a partir do referido dispositivo constitucional, seria possivel construir uma vedacao
genérica ao confisco, a qual abarcaria também as multas tributdrias. No mesmo sentido,
Bruno Fajersztajn (2019) defende que, como o direito de impor sangdes tributarias decorreria
do direito de tributar, a vedacao ao confisco seria diretamente aplicavel as sancdes tributarias
(ius tributandi), ao passo que o efeito confiscatério da sancdo deve ser aferido a partir da
capacidade contributiva manifestada com a ocorréncia do fato gerador.'>’

Ha, contudo, a corrente que defende a nao aplicagdo do Principio da Vedagdo ao
Confisco as multas tributarias, como defende Fernando Netto Boiteaux (2005), aduzindo, para
tanto, que multa ndo ¢ tributo, mas sim uma penalidade, ndo existindo uma vedacao
constitucional expressa para sancdo de ato contrario a lei, e, além disso, a aplicacdo de uma
multa confiscatoria ndo poderia ser considerada ilegal, uma vez que haveria uma preferéncia a
protegdo do patrimonio da sociedade, a protecdo do patrimonio do infrator.

Com essa argumentacgdo, defende a legalidade da multa prevista no art. 44, §1°, da Lei
n°® 9.430/96, acrescentando que a aplicacdo dessa multa teria, ainda, um objetivo especial:
coibir ndo apenas o inadimplemento do contribuinte perante a Fiscalizacdo, mas o “evidente
intuito da fraude”, que consiste na omissdo do contribuinte em revelar ao Fisco suas

demonstragdes financeiras. Para o autor, entdo, ndo teria o que se falar em confisco, tendo em

157 PAULSEN, Leandro, Constitui¢io e Cédigo Tributdrio Comentados, 18" ed, Sao Paulo, Saraiva, 2017,
apud, AVILA, Humberto. Multa de mora: exames de razoabilidade, proporcionalidade e excessividade. Artigo
recebido em maos.
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cheque a objetivagdo dessa multa, ainda mais porque, para a sua ndo aplicagdo, bastaria que o
contribuinte cumprisse de forma devida com a sua obrigagao tributaria principal.

Nesse sentido, vale fazer um adendo em relacdo as multas moratdrias. Segundo
entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, as multas moratdrias nao precisam obedecer ao
Principio da Vedagdo ao Confisco, ao contrario, ela deveria ser aplicada sem indulgéncias,
com o fito de evitar futuras transgressdes ao sistema tributdrio brasileiro e a arrecadagdo
publica.!>®

Insta acrescentar que ha um segundo entendimento — composta pelos doutrinadores
como Humberto Avila, Ricardo Lobo Torres e Gustavo Masina — a qual aduz que, em que
pese a Constituicao Federal proiba o confisco apenas para o tributo, o0 amago desse principio
constitucional reside na proibicdo de excesso, ao limitar que a restricdo a um direito
fundamental lhe retire um minimo de eficicia. Para esses autores, o Principio do Nao
Confisco seria apenas o nome especifico para o campo tributario oferecido ao postulado da
proibicdo de excesso, € por isso, pouco importaria que o art. 150, IV, da Constituicdo Federal
mencione apenas “tributos”, pois a mesma norma com outro nome também seria aplicada as
multas. %

Ha também um entendimento complementar a discussdo, o qual defende que o art.
150, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988, se referiria tdo somente aos tributos, mas
diferenciando-se do segundo entendimento doutrinario por ndo concordar que confisco e
excesso se caracterizam como sindnimos. Assim, o excesso seria caracterizado apenas quando
da violagao do nucleo dos direitos fundamentais, como o de vida digna, e o confisco ocorreria
a partir do momento que o individuo deixa de ter capacidade contributiva.

Assim, a guisa de Hugo de Brito Machado (2013), a multa, para alcancar a sua
finalidade, deve representar um 6nus significativamente pesado (...) e por tal razdo pode ser

confiscatoria. Para complementar tal entendimento, Fabio Goldschmidt (2003) defende que a

158 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e Pratica das Multas Tributarias, 2* ed, 2 tiragem, Rio de
Janeiro, Forense, 1995.

158 FAJERSZTAIN, Bruno. Multas no Direito Tributario, 1* ed., Sdo Paulo, Quartier Latin, 2019.

158 BOITEUX, Fernando Netto. A multa de oficio, a Lei n° 9.430/96 ¢ o Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda, Sio Paulo, Oliveira Rocha, 2005..

158 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 1* Turma, Recurso Especial n° 660692/SC, Recorrente: Wilson
Holtrup Santhiago, Recorrida: Fazenda Nacional Relator: Min. Francisco Falcdo, Julgamento de 22/02/2006,
DJe de 13/03/2006 Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27 .clap.+e+@num=%2766
0692%27)+ou+(%27RESP%27+adj+%27660692%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO& fr=veja>. Acesso em: 15
de mai. 2023

1599 AVILA, Humberto. Multa de mora: exames de razoabilidade, proporcionalidade e excessividade: In:
AVILA, Humberto (coord.). Fundamentos do Estado de Direito. Homenagem ao Professor Almiro do Couto
e Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 158
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pena ndo precisa necessariamente ser compativel com o exercicio igual de todos os direitos
constitucionais, mas a tributagdo precisa — e conclui que o vedado pelo principio do nao
confisco ¢ o tributo que se parece com uma pena, mas nao € em sua esséncia, pois os critérios
para aferir a caracterizacdo da excessividade deverdo ser outros.

Logo, pode-se afirmar, de acordo com Eduardo Halperin (2021) que os tributos estio
protegidos, sim, pelo Principio da Vedagdo ao Confisco, contudo, o mesmo ndo pode ser
afirmado em relagdo as multas, tendo em vista que inexiste essa vedacao constitucional no
que concerne as multas. Para o autor, a situacdo dependera do que ¢ entendido como confisco.
160

Nesse sentido, se for caracterizada de confisco a restricdo ao nucleo essencial dos
direitos fundamentais, entdo nao faz qualquer diferenca falar em proibi¢do de excesso ou
vedagdo ao confisco, mas o que a primeira corrente falha em perceber ¢ que existe uma zona
intermediaria entre a capacidade contributiva e o nicleo essencial de propriedade, na qual o
tributo ndo deve entrar e a multa deve entrar, sob pena de ser inadequada e nao passar no juizo

de proporcionalidade.

4.1.3 Do principio da proporcionalidade e a proibi¢io do excesso

Levando em consideragdo o mencionado postulado da Proibicao do Excesso e a sua
aplicabilidade as multas tributérias, torna-se pertinente se perguntar se a multa tributdria
arbitrada em 150% pode ser considerada abusiva. A resposta a essa pergunta, para Eduardo
Halperin (2021), tende a ser negativa. Isso porque, a realizagdo de um juizo de
admissibilidade de se um tributo podera ser considerado excessivo para um contribuinte €
uma tarefa praticamente impossivel, posto que ndo se configura possivel aferir se o
arbitramento de uma multa de 150% ird infringir o direito de propriedade de um contribuinte
em particular.

Isso ocorre, pois o impacto da multa dependerd da base de célculo da multa, como
também o tamanho da propriedade e a capacidade contributiva daquele infrator. Nesse
sentido, Gustavo Masina (2016) entende que a conclusdo se uma multa arbitrada em 150%
sera excessiva ou ndo necessitaria de uma analise de cada caso concreto, o que impediria uma

proibicdo mediante controle concentrado de constitucionalidade. ¢!
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Assim, de acordo com Halperin (2016) para se aferir se a multa de 150% ¢
considerada excessiva deve-se ter dois parametros, quais sejam: o primeiro ¢ de que a multa
qualificada deve ser aplicada quando praticada conduta extremamente grave (0 que nao possui
relevancia para o exame da excessividade), e o segundo ¢ o direito de propriedade, que
embora possa ser afetado pela aplicagdo da multa de 150%, permanecerd com o seu nucleo
essencial intacto, razao pela qual ndo se pode falar em excesso.

Nesse sentido, poderia até ser estabelecido um percentual que a partir deste seria
considerado abusiva a multa — como por exemplo, um percentual de 1.000% sobre a
obrigacao tributdria principal — a partir da qual serd evidenciada se a multa foi excessiva ou
ndo, posto que ndo existird duvidas sobre a existéncia dos requisitos da excessividade
supracitados. Todavia, ndo se pode afirmar que esse percentual seria o de 150%, sobretudo
tendo em vista as aliquotas vigentes no ordenamento juridico brasileiro.

Em relagdo ao Principio da Proporcionalidade, Humberto Avila (2019) defende que
devera ser avaliada a constitucionalidade da relagdo entre uma medida concreta e a finalidade
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que ela pretende realizar'®”. Nesse sentido, Pontes (2000) entende que deve existir uma

relacdo de meio e fim entre sangdo e o objetivo que justifica a restricdo imposta pela regra
sancionatoria. 03

Leandro Paulsen (2017) traz a discussao o pensamento de Guilherme Cezaroti (2008),
o qual observa que nao ¢ somente o Principio da Vedacdo ao Confisco, mas também os
principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade que devem ser aplicados no momento da
analise das multas tributarias. Assim, traz como exemplo uma situa¢do de um contribuinte que
constitui o crédito mediante a apresentagdo da documentacdo, mas deixa de recolhé-lo por
qualquer razdo, deve ser punido de forma sensata e moderada, diferentemente daquele
contribuinte que deixa de recolher o crédito visando obter beneficios de uma possivel
decadéncia. Para Cezaroti, devera ser levado em consideracdo, no momento da aplicagdo da

multa, que o contribuinte obteve um beneficio de 100% do valor do tributo que deveria ter

recolhido.'®
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Para Leandro Paulsen (2017), as multas devidas quando o contribuinte declara aquele
débito, mas ndo o recolhe no prazo estipulado, devem ter percentuais inferiores aquelas que o
contribuinte ndo declarou e nem pagou o crédito devido, uma vez que nesse ultimo cenario,
além de o sujeito passivo ndo ter pagado o valor do tributo, sequer deu as informagdes
necessarias para a Fiscalizagdo, merecendo, assim, uma censura. Assim, sobre o arbitramento

das multas moratoérias e as punitivas, defende o autor:

Assim, ¢ adequado que haja percentuais diferenciados para as multas simplesmente
moratorias e para as multas de oficio. Enquanto o percentual de 20% ¢ limitrofe para
a validade da multa moratdria, a multa de oficio poderd, validamente, ter percentuais
superiores, desde que guarde relagdo com o nivel da infracdo. Dentre as proprias
multas de oficio ha, também graduacdes, com percentuais agravados para a situagio
que ndo apenas o contribuinte deixou de pagar e informar, como fraudou sua
contabilidade, falsificando documentos para iludir o Fisco. Quando a graduagdo se
faz em funcdo da gravidade do ilicito e da censura necessaria para a sua prevengao e
repressao, ¢ adequada. Nao pode, isto sim, variar tdo somente em fungdo do tempo
decorrido ou da pratica de atos administrativos como inscri¢do em divida ativa.

Ainda sobre a necessidade de analise da proporcionalidade estrita, observa-se que o
STF decidiu, no citado julgamento da ADI 551-RJ, que por ofensa ao Principio da
Proporcionalidade, ¢ valida a decretacdo da invalidade dos pardgrafos 2° e 3° do art. 57 do
ADCT da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, o qual disciplinava que as multas
arbitradas em decorréncia do ndo recolhimento em virtude de sonegagdo de impostos ¢ taxas
estaduais nao poderiam ser inferiores, respectivamente, a duas vezes e a cinco vezes do valor
do tributo.

Nesse viés, para que se possa aferir se ha proporcionalidade na aplicacdo da multa de
150% devem ser feitas trés perguntas: “o meio promove o fim?”, “dentre as outras medidas
adequadas, a que se pretende € a que menos viola os direitos fundamentais?”, e a tltima seria
“as vantagens geradas por essa aplicacdo sdo maiores do que as desvantagens por ela geradas?
De acordo com Humberto Avila (2019), o legislador ou a Administragdo Publica ndo
precisam aplicar a medida mais intensa para a garantia do seu resultado pretendido, bastando
apenas que seja obtido o fim perseguido.

Nesse sentido, vale mencionar o caso citado por Halperin (2021) de que o STF
considerou inconstitucional uma lei estadual que obrigava aos supermercados disponibilizar
empacotadores para os seus clientes porque, dentre outras razdes, tal medida seria inadequada
para atingir a finalidade que pretendia (protecdo dos direitos do consumidor). Segundo o
relator, Min. Luis Roberto Barroso, a presenca “de um empacotador em supermercados nao ¢

uma providéncia que aumente a protecdo dos direitos do consumidor, mas sim uma mera
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conveniéncia em beneficio de eventuais clientes”, de forma que “a medida imposta
demonstra-se incapaz de atingir ao fim a que alegadamente se propde, tornando-a
inadequada”. '

Na situacdo mais especifica da multa qualificada, Halperin defende que a aplicagdo
elevada da multa em 150% garante o fim pretendido de repreensdo do sujeito passivo ao
ponto de inibi-lo a praticar novamente o fato que ensejou a aplicacdo da multa, uma vez que
ndo ¢ uma aplicacdo baixa. Isso ndo quer dizer, contudo, que essa aplicacdo se apresenta
como a maneira mais segura de garantir sua finalidade, mas pode-se, sim, afirmar que se
caracteriza como eficaz, passando, dessa forma, pelo exame da adequagdo.

Em relag@o ao exame da necessidade, esse requisito exige que seja feita uma avaliacao
se existiria alguma solucao que poderia substituir a repreensao gravosa, garantindo a obtencao
do mesmo fim. Nesse sentido, como bem contextualizado por Eduardo Halperin (2021), foi
aplicando o exame da necessidade que o STF declarou inconstitucional uma lei que, com a
finalidade de proteger o consumidor, obrigava as companhias de gas a pesar os botijoes a
vista dos consumidores — outras medidas, tais como a fiscalizagdo por amostragem,
promoveria igualmente o fim e seria muito menos restritiva dos direitos das companhias de
gas.

No entanto, na visao do autor, no caso da multa qualificada de 150%, ndo se verificam
outras solu¢des menos gravosas para os contribuintes que garantisse o mesmo fim. E, além
disso, ela também nao ¢ menos adequada do que outras san¢des que visam o arrependimento
do infrator mediante a aplicacdo de uma censura, razdes pelas quais passaria no exame da
necessidade.

O terceiro ponto do exame da proporcionalidade exige que as vantagens causadas pela
garantia do fim sejam maiores as desvantagens causadas pela adocdo da medida, isto €, ao fim
e ao cabo, mais direitos devem ser promovidos do que restringidos. De acordo com Halperin
(2021), deve ser verificado se a finalidade de interesse publico buscada pela regra

sancionatoria supera o grau de limitagdo juridica decorrente da imposi¢do concreta sangdo. '
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Nesse sentido, cita o julgado do STF que considerou proporcional em sentido estrito o
cancelamento de titulos eleitorais de individuos que ndo realizaram o cadastramento
biométrico — se de um lado houve a restri¢ao ao direito de voto e a cidadania, de outro lado a
promogcdo do fim de evitar fraudes e de manter a higidez das elei¢des superou tal restrigio. ¢

Nao restam quaisquer davidas de que a multa qualificada de 150% restringe o direito
de propriedade do infrator que é punido. Essa restri¢do, alids, constitui a propria pena que €
aplicada. No entanto, os valores que sao promovidos por meio da imposi¢ao da referida multa,
dentre os quais pode-se referir, principalmente, o valor da retribuicdo, superam as restrigdes
ao direito de propriedade, razdo pela qual a multa qualificada passa no exame de
proporcionalidade em sentido estrito, a luz de Halperin (2021).

As consideragdes anteriores permitem concluir, portanto, que a multa qualificada ¢
adequada (promove o fim), necessaria (ndo hd outro meio menos restritivo de direitos) e
proporcional em sentido estrito (a conduta ¢ extremamente grave). Importante referir que aqui
realizou-se uma analise da proporcionalidade da multa qualificada isoladamente considerada.

Por outro lado, o Principio da Proporcionalidade, tal como a adequagdo e a proibicao
de excesso, se caracteriza como um postulado normativo, o que significa que norteia a
aplicacdo de outras normas, em especial das trés regras que a razoabilidade determina. Nesse
sentido, em primeiro lugar, tem-se que a razoabilidade no viés da equidade prega a
derrotabilidade das normas em algumas situacdes em que certas particularidades especificas
do caso concreto fazem com que ele necessite de uma excecao, relativizando, de certo modo,
a regra geral.

Por um lado, essa exce¢do se faz por conta de uma exigéncia que se leve em
consideragdao o que normalmente acontece na interpretacao juridica. Um exemplo disso foi o
caso citado por Halperin (2021) de quando o STF conheceu um Agravo de Instrumento
interposto por um Procurador do Estado, mesmo que em papel timbrado da Secretaria do
Estado, e sem a comprovacao formal da condi¢cdo de procurador, posto que ndo seria algo
natural um individuo se apresentar como Procurador do Estado, ndo o sendo, e, além disso,

interpondo um Agravo de Instrumento em um papel timbrado de uma Secretaria de Estado. 16
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4.1.4 Do Principio da Proporcionalidade e o bis in idem da multa qualificada com a Lei

n° 8.170/1990

Como bem destacado por Halperin (2021) h4, ainda, a discussdo se a multa qualificada
em 150% (cento e cinquenta por cento) violaria o principio do bis in idem no ambito da dupla
penalizagdo levando em conta a multa cominada pelo Direito Penal. Para tal andlise, torna-se
imprescindivel a anélise da multa qualificada prevista no art. 44, §1°, da Lei n® 9.430/1964 ¢
da multa cominada pelo art. 1° da Lei n® 8.137/1990. Em primeiro lugar, serd analisado se ha,
de fato, o bis in idem em relacdo a aplicagao da multa qualificada de 150% (cento e cinquenta
por cento) e a multa prevista no art. 1° da Lei n°® 8.137/1990, e, em seguida, se o bis in idem ¢
de fato vedado pelo ordenamento juridico brasileiro e se este o veda expressamente. '¢°

Em relacdo ao primeiro ponto, ¢ inegavel que ha uma dupla penalizagdo quando da
analise da multa qualificada e a multa prevista no artigo supracitado, uma vez que duas multas
distintas sdao aplicadas para uma mesma pratica, ¢ isso independe de qual 6rgao o aplicou,
sendo relevante para fins de caracterizagdo do bis in idem se hd uma dupla san¢do por um
unico fato, o que se torna evidente no caso estudado.

Contudo, a segunda reflexdo diz reside no fato de que se o bis in idem mencionado
fosse, de fato, inconstitucional, a Constituicdo Federal de 1988 nao haveria permitido
expressamente a incidéncia concomitante de sangdes penais e de san¢des administrativas
como permite em seu art. 225, §3°, e, além disso, teria algum dispositivo que vedasse uma
sancdo em caso de ilicito tributario, o que ndo existe, levando tal omissdo ao entendimento de
que hd uma autorizagdao legal para a aplicagdo concomitante da sancdo penal e da multa
qualificada.

Em decorréncia do bis in idem que ocorre no caso das multas tributarias, a doutrina
brasileira se divide em quatro correntes que buscam entender a coexisténcia das duas sangdes
no ordenamento brasileiro.

A primeira corrente doutrinaria, composta por Silva (2007)!7° e Fabio Goldschimdt

(2014), '"'defende que haveria uma vedacdo ao bis in idem no ordenamento juridico
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brasileiro, ainda que ndo disposto expressamente na Constitui¢do Federal, o qual o primeiro
sustenta que “a aplicacdo cumulativa de sangdes estritamente fiscais e penais, vocacionadas a
uma mesma finalidade punitiva, a pratica de uma unica conduta ilicita, [...] ¢ vedada pelo
principio do bis in idem”.

Fabio Goldschimidt (2014), por sua vez, afirma que a vedagao ao bis in idem teria uma
interpretagdao simbolica para o ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a sua proibi¢ao
significaria, necessariamente, a proibi¢ado do excesso e a prote¢do a dignidade da pessoa
humana, da seguranca juridica e ao direito de propriedade. !7?

A segunda corrente doutrinaria defende que, diante da inexisténcia de vedagdo
constitucional em relagdo a dupla punicdo na seara penal e na seara administrativa, nao
haveria de se falar em invalidade dessas duas sangdes. Nesse viés, Gustavo Masina (2016)
afirma que “muito embora ndo haja regra que a proiba nem que a expressamente a autorize, a
cumulacdo de san¢des administrativas e penais em face do mesmo ilicito ndo encontra dbice
no ordenamento juridico nacional”. '7?

No mesmo sentido, Yoshiaki Ichihara (2004) defende que “¢ valida e possivel a
cumulacdo de sangdes administrativa e penal sobre o mesmo ato ilicito. Na realidade, as
sancdes sdo diferentes, além de regidos por regimes juridicos especificos, as sangdes € 0s
fundamentos juridicos ndo se confundem”.!”*

A terceira corrente doutrinaria entende que, muito embora nao exista um principio
auténomo e uma disposicdo expressa que vede o bis in idem, a aplicacdo concomitante da
san¢do penal e da multa qualificada ndo poderia ser considerada legal ou constitucional pelo
que dispde o postulado da proporcionalidade. Sobre este prisma, Hugo de Brito Machado
(2004) defende que “a cumulagdao de penalidades implica, em regra, despropor¢do entre o
ilicito e a sancdo. A justificativa ¢ de que se uma das sangdes ja se caracteriza como
adequada, ndo haveria necessidade ou proporcionalidade para atingir uma finalidade e buscar
o arrependimento do sujeito passivo, sendo uma segunda san¢do caracterizada como

desnecessaria. 7
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Halperin (2021) traz a sua contribui¢do ao ponderar que a simples imposi¢ao de duas
penalidades ndo seria, necessariamente, desproporcional. Assim, poderia se vislumbrar uma
situagdo que determinadas san¢des quando aplicadas de forma isoladas se caracterizam como
insuficiente, contudo, quando aplicadas em conjunto cumprem a sua finalidade, ainda que por
orgaos distintos, como retrataria bem a situagcdo disposta pelo artigo 225, §3°, da CF/88, no
caso das san¢des ambientais. 7

Como pontuado por Hugo de Brito Machado Segundo (2004), a problemaética reside
no fato de que ndo houve qualquer planejamento no caso da multa qualificada e da Lei n°
8.137/1990, e se agrava quando sdo orgaos distintos que aplicam as sang¢des, 0 que obstaria
qualquer ponderacdo sobre a proporcionalidade conjunta dessas sangdes, além do fato de que
a aplicacdo dessa multa administrativa ndo gera qualquer efeito para fins de fixacdo da
pena.'”’

A quarta corrente, a qual se filia Marco Aurélio Greco (2018), defende que o bis in
idem da multa qualificada e a sanc¢des disciplinadas na Lei n°® 8.137/1990 estaria proibido pelo
art. 14, n. 7, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos adotado pela Assembleia-
Geral das Nagodes Unidas, de 1966, o qual fora aprovado pelo Congresso Nacional brasileiro
pelo intermédio do Decreto Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de 1991, e publicado por
meio do Decreto n® 592, de 6 de julho de 1992, pelo seu artigo 14 17817

Contudo, o que se observa ¢ que o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
se preocupou em vedar ou permitir apenas a dupla persecugdo e/ou condenagdo judicial, sem
proibir ou permitir o bis in idem da dupla san¢do, in casu, da aplicagio da sangdo
administrativa e da san¢@o penal, o que indica que a solucdo para a problematica ndo reside na
interpretagdao do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Diante da exposicdo e andlise das quatro correntes com visdes distintas sobre o bis in
idem presente na aplicacdo da multa qualificada e das san¢des penais, Halperin (2021)
pondera que a corrente que reconstrdi a partir de normas constitucionais distintas a vedacao
ao bis in idem parte de uma afirmagdo que nao ¢ necessariamente veridica, a de que a dupla

punicdo geraria uma violagdo ao direito de propriedade e outras normas constitucionais. No
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entanto, conforme fora demonstrado, nada impede que exista um bis in idem coordenado que
ndo represente nenhuma violagio constitucional.'®

Além disso, reflete o autor que a corrente que defende que a Constituicdo Federal
permite a aplicacdo simultdnea de sangdes administrativas e sangdes penais mas que encontra
obice no que dispde o postulado da proporcionalidade ndo se apresenta como incorreta,
apenas o entendimento que nao esta completo, uma vez que o Principio da Proporcionalidade,
conforme fora demonstrado, deve ser aplicado sempre que exista uma medida a ser aplicada
sobre uma determinada conduta, “exigindo que a medida seja adequada para atingir a
finalidade (exame de adequacdo), menos restritiva em relacdo aos direitos fundamentais do
que outras medidas igualmente adequadas (exame de necessidade) e promover mais direitos
fundamentais do que os restringir (exame da proporcionalidade em sentido estrito).

Desta forma, o que se observa ¢ que a multa qualificada e as sanc¢des previstas na Lei
n® 8.137/1990 ndo foram editadas de maneira conjunta, de modo que se tornaram
independentes uma da outra. Sendo assim, se uma das medidas, isoladamente considerada, se
apresenta como adequada para uma finalidade, ¢ seguro concluir que a outra se caracterizara
como prescindivel, uma vez que restringira direitos fundamentais sem necessidade (requisito
do exame da necessidade).

Logo, ndo é o Principio da Proporcionalidade que ¢ violado pela punicao
desnecessaria, mas sim os direitos fundamentais, como o direito de propriedade, tendo em
vista que estaria sendo restringido de maneira desproporcional. E, sendo o Principio da
Proporcionalidade, por intermédio do exame da necessidade, o impeditivo para a violagdo dos
direitos fundamentais, entdo a dupla puni¢do da multa qualificada e as san¢des da Lei n°

8.137/1990 se caracteriza como desproporcional.

4.1.5 Do Principio da Razoabilidade

O Principio da Razoabilidade, muito embora nao se encontre previsto de forma
explicita na Constitui¢do Federal, esta diretamente ligado aos valores de justiga, e aquilo que
¢ considerado equilibrado e moderado, atuando diretamente no funcionamento do devido

processo legal, sendo, portanto, um principio de aplicacdo obrigatdéria para o Estado de

130 HALPERIN, Eduardo. Multa Qualificada no Direito Tributario, 2021
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Direito'®!. Sobre esse principio, Arafijo (2012) entende que se trata de principio de atuagdo
negativa, posto que possui como objetivo a verificacdo se alguma conduta violou de
sobremaneira as determinagdes legais.'®?

De outro lado, pondera Halperin (2021) o Principio da Razoabilidade exige que as
especificidades de casos peculiares sejam levadas, sim, em conta com o intuito de afastar a
aplicacdo de regras elaboradas para uma situagdo muito generalizada. Foi com base nesse
entendimento que o Superior Tribunal de Justica relativizou a regra que determinava a
exclusdo do Programa de Recuperagdo Fiscal (REFIS) de uma contribuinte que os enviou a
consolidacdo dos seus débitos com alguns equivocos e optou por deixar de prestar algumas
informagdes — isso ocorreu, pois, analisando as circunstancias do caso concreto, o STJ
constatou que os erros eram somente formais e, além disso, ndo geraram prejuizo algum aos
cofres publicos, uma vez que o parcelamento foi devidamente pago dentro do prazo. '%3

Além disso, o parametro da razoabilidade obsta que o legislador escolha causas
inexistentes ou insuficientes para a atuacdo do Estado — inclusive, foi com base nesse
parametro que o STF reconheceu a inconstitucionalidade de uma lei que criou o adicional de
férias para servidores inativos. Diante disso, pode-se verificar a presenca da razoabilidade na
hipotese da multa qualificada, posto que a sonegacdo, a fraude e o conluio se caracterizam
como crimes contra a ordem tributaria que justificam a atuag@o estatal, inclusive existindo
uma defini¢do de plausibilidade entre a realizagdo de tais condutas € uma punicdo mais
rigorosa.

Assim, no caso da multa qualificada, observa-se que ha uma equivaléncia entre a
aplica¢dao da multa em 150% e os crimes que justificam a sua aplicag¢do (sonegagdo, fraude ou
conluio). Vale destacar, contudo, que uma coisa ¢ a aplicagao indiscriminada e equivocada da
multa qualificada, que efetivamente ocorre, e outra coisa muito distinta ¢ a sua aplicacao
quando hé a verificagdo de um crime contra a ordem tributédria, o que justifica a ado¢do de
uma medida mais severa.

De acordo com Halperin (2021), a situacdo do valor da multa ser aplicada em

percentual superior ao proprio tributo inadimplido se caracteriza como compativel, em

primeiro lugar, com a necessidade de que ela seja confiscatoria, e, além disso, com a punicao

181 AMBER, Jeanne. Principio da Proporcionalidade, 2016. Artigo. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/artigos/principio-da-razoabilidade/515400908>. Acesso em 15 de mai. 2023

182 AMBER, Jeanne. Principio da Proporcionalidade, 2016. Artigo. Disponivel em:
<https://www jusbrasil.com.br/artigos/principio-da-razoabilidade/515400908>. Acesso em 15 de mai. 2023
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que o transgressor da lei deve sofrer, uma vez que se trata de ilicito que além de grave, se

caracteriza como um crime, e ainda prejudica toda a sociedade.

4.2 DA ANALISE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A INTERPRETACAO
DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A MULTA DE 150%

Como bem delineado por Halperin (2021), ao se analisar as decisdes exaradas pelo
Supremo Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade da aliquota da multa qualificada,
pode-se dizer que o STF possui um entendimento parcialmente consolidado no sentido de que
as multas que superam o montante do tributo exigido (ou seja, multas com aliquotas aplicadas
superiores a 100% do valor da obriga¢do tributaria principal) sdo considerados como
inconstitucionais.

Diante disso, como muitas vezes (porém, nem sempre) o comportamento da Corte
Suprema indica um posicionamento futuro, poder-se-ia dizer que ha grandes chances de que o
STF reconheca a inconstitucionalidade da multa qualificada de 150% instituida pelo §1° do
art. 44 da Lei n° 9.430/1996 no Recurso Extraordindrio n° 736.090/SC, que analisard a
constitucionalidade dessa norma sob a sistematica da Repercussao Geral sob o Tema n° 863.

A analise dos argumentos utilizados pela Corte Suprema se apresenta como, como
repetitiva, havendo uma confusdo da interpretagdo dos conceitos de excessividade,
razoabilidade, confiscatoriedade e proporcionalidade, além de uma deturpa¢do da propria
“ratio decidendi” dos seus precedentes, gerando um verdadeiro “telefone sem fio
jurisprudencial”, como conceituado por Halperin (2021). ¥*Uma boa demonstra¢io dessa
problemaética estd na decisdo que reconheceu a Repercussao Geral da matéria no ambito do

Recurso Extraordinario n° 736.090/SC:

Discute-se, na espécie, a razoabilidade da multa fiscal qualificada em razdo de
sonegagdo, fraude ou conluio, no percentual de 150% tendo em vista a vedacdo
constitucional ao efeito confiscatorio na seara tributaria”, tendo a decisdo afirmado,
ainda, que a jurisprudéncia do STF ja “considerou confiscatorias, sob uma otica
abstrata, multas fiscais fixadas em montantes desproporcionais a conduta do
contribuinte, mormente quando ultrapassam o valor do tributo devido.

A origem dessa decisdo da Corte Suprema mencionada pela decisdo que reconheceu a
Repercussao Geral do RE n° 736.090/SC, a qual considera inconstitucionais as multas fixadas

em patamar superior ao tributo devido, reside na decisdo da Acgdo Direta de

18 HALPERIN, Eduardo, Multa Qualificada no Direito Tributario, 1? ed., Sdo Paulo, Instituto Brasileiro de
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Inconstitucionalidade n® 551/RJ e na decisdo da Medida Cautelar na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.075/DF, as quais serdo analisadas na sequéncia.

A primeira das decisdes que originou a atual jurisprudéncia foi a decisao proferida nos
autos na ADI n® 551'%%, por meio da qual o Plenario do STF analisou a constitucionalidade de
uma Lei Estadual do Estado do Rio de Janeiro que instituiu um valor minimo para multas,
qual seja 200% sobre o tributo para o inadimplemento tributario e 500% sobre o tributo para
os casos de sonegacao fiscal. Apresentaram os votos, além do Relator, o Min. [lmar Galvao,
que foi acompanhado de forma unanime pelo Tribunal, os Min. Gilmar Mendes, Sepulveda
Pertence e Marco Aurélio Mello.

Para o relator, o Min. [lmar Galvao, considerando o principio insculpido no art. 150,
IV, da Constituicdo Federal, que veda o tributo com efeito de confisco, entendeu que o
postulado seria igualmente aplicavel as multas tributarias. Para fundamentar tal afirmacao, o
relator fez referéncia a decisdo do STF no Recurso Extraordinirio n° 91.707/MG %6 a
decisdo citada, por sua vez, limitou-se apenas a citar outra decisdo, a que foi tomada nos autos
do Recurso Extraordindrio n°® 81.550, cuja integral fundamentacdo a respeito da

inconstitucionalidade da multa de 100% que havia sido aplicada € a que se segue:

Conheco do recurso e lhe dou parcial provimento para julgar procedente o executivo
fiscal, salvo quanto a multa moratéria que, fixada em nada menos de 100% do
imposto devido, assume fei¢do confiscatoria. Reduzo-a para 30% (trinta por cento),
base que reputo razoavel para a reparagdo da impontualidade do contribuinte.

Tal andlise denota que, apesar de esse precedente ter citado uma “feicdo
confiscatoria”, a inconstitucionalidade da multa foi baseada em juizo de razoabilidade, mais
precisamente na acepcdo dessa norma que exige uma equivaléncia entre duas medidas, de

acordo com Humberto Avila (2019). Assim, pode-se dizer que nos RE n. 81.550 '¥7¢ 91.707

185 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 736090/SC. Recorrente: POSTO
TROPIFERCO LTDA E OUTRO(A/S). Recorrido: Procurador da Fazenda Nacional. Relator: Ministro Dias
Toffoli, D.J de 27/11/2015. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=9881481>. Acesso em: 15 de mai. 2023.
185 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, STF, Plenario, Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 551/RJ. Requerente: Governador do

Estado do Rio de janeiro. Requerido: Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro. Ministro: Ilmar Galvao,
Julgamento: 20/09/1991, D.J de: 18/10/1991. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=346459>. Acesso em: 15 de mai. 2023.
18 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 91.707/MG. Recorrente: Estado de Minas
Gerais. Recorrida: Cooperativa de Consumo dos Funcionarios do Banco do Brasil LTDA. Relator: Ministro
Moreira Alves, 28 Turma, D. J de 11/12/1979. Disponivel em: chrome
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=176797>. Acesso em: 15 de mai. 2023.
187 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 81.550/MG, Rel. Xavier de Albuquerque,
2? Turma, D.J de 13/06/1975. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=4346586>. Acesso em: 15 de mai. 2023.
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ndo fora decidido que a vedagdo do confisco seria aplicavel as multas tributarias, mas sim que
aquela multa especifica ndo era razoavel a infragdo que a ensejava. '%8

De qualquer modo, apds ter estabelecido a premissa de que o Principio da Vedagao ao
Confisco seria aplicavel as multas tributdrias, cabia ao voto averiguar se 0s pisos para as
multas em questdo seriam confiscatdrios ou ndo. Contudo, ndo foi isso que fora exarado no
voto, haja vista que o relator até decidiu pela viola¢do ao inciso I'V do art. 150 da Constituigdo
Federal, contudo, com base em juizo de proporcionalidade, nada dispondo acerca da analise

dos pisos em questao:

O eventual carater de confisco de tais multas ndo podem ser dissociado da
proporcionalidade que deve existir entre a violagdo da norma juridica tributaria e sua
consequéncia juridica, a propria multa.

Assim, o que foi decidido foi que o valor minimo de 200% do valor da obrigagdo
tributaria principal como consequéncia do nao-recolhimento apresenta-se como
desproporcional, atentando contra o patrimonio do contribuinte, em evidente carater de
confisco. A analise do valor de cinco vezes o valor do tributo no caso de sonegagdo seguiu o
mesmo raciocinio, posto que haveria uma despropor¢ao atentatoria contra o patrimoénio do
contribuinte.

Na sequéncia, o Min. Gilmar Mendes, acompanhando o entendimento do relator,
realizou uma distingdo entre o que ¢ a norma da vedagdo ao confisco do inciso IV do art.150
da Constituicdo Federal e o que € o Principio da Proporcionalidade, considerando que os pisos
para as multas analisadas teriam violado ambas as normas (registre-se, sem ter citado
qualquer fundamentagdo): “penso que se pode invocar o art. 150, inciso IV, da Constitui¢ao
Federal, e, obviamente, o principio da proporcionalidade [...]”. O Min. Sepulveda Pertence,
por sua vez, acompanhou o relator em seu voto que se tornou bastante difundido pelos

estudiosos do tema:

Sr. Presidente, esse problema da vedagdo de tributos confiscatorios que a
jurisprudéncia do Tribunal estende as multas gera, as vezes, uma certa dificuldade
de identificagdo do ponto a partir de quando passa a ser confiscatorio.

Recorda-me, no caso, o célebre acérddo do Ministro Aliomar Baleeiro, o primeiro
no qual o Tribunal declarou a inconstitucionalidade de um decreto-lei, por ndo se
compreender no &mbito da seguranca nacional. Dizia o notavel Juiz desta Corte que
ele ndo sabia o que era seguranca nacional; certamente sabia o que ndo era: assim,
batom de mulher, ou o que era o caso, loca¢do comercial”.

188 HALPERIN, Eduardo. Multa Qualificada no Direito Tributario, 2021, apud, AVILA, Humberto. Teoria
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Também ndo sei a que altura um tributo ou uma multa se torna confiscatorio, mas
uma multa de duas vezes o valor do tributo, por mero retardamento de sua
satisfacdo, ou cinco vezes, em caso de sonegagdo, certamente sei que é confiscatorio
e desproporcional.

Em que pese tenha afirmado que os pisos para as multas seriam inconstitucionais por
se caracterizarem como confiscatérios e desproporcionais, observa-se que o Min. Sepulveda
Pertence realizou um juizo de razoabilidade-equivaléncia e considerou que as regras punitivas
ndo guardariam uma relacdo de equivaléncia com a conduta que pretendiam punir. Nao
haveria no caso, portanto, uma relagdo de equivaléncia de um meio e fim, tal como ocorre na
aplica¢ao do postulado da proporcionalidade; hd uma analise de uma relagdo de equivaléncia
entre uma medida (conduta infracional) e o critério que a dimensiona (pena) € nao a justifica.

Imperioso destacar o voto do Min. Marco Aurélio, que muito embora tenha
acompanhado o voto do relator, se encarregou de realizar uma distingdo completa entre os
postulados da vedacdo ao confisco ¢ o postulado da proporcionalidade para justificar o seu

posicionamento de que os pisos se caracterizariam como inconstitucionais:

Embora haja dificuldade, como ressaltado pelo ministro Sepulveda Pertence, para se
fixar o que se entende como multa abusiva, constatamos que as multas sdo
acessorias e ndo podem, como tal, ultrapassar o valor do principal.

No caso, quando se cogita de multa de duas vezes o valor do principal — que € o
tributo ndo recolhido — ou de cinco vezes, na hipdtese de sonegacdo, verifica-se o
abandono dessa premissa e dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Como bem demonstrado por Halperin (2021), o voto supracitado pode ser dividido em
trés argumentos: o primeiro fundamento consiste na afirmagdo (sem qualquer justificativa
para tal) de que valores minimos de duas vezes e cinco vezes o valor do tributo para multas
seriam irrazoaveis. O segundo fundamento consiste na afirmacdo (também desprovida de
argumentacio) de que tais pisos seriam desproporcionais. '*°

O terceiro fundamento, por sua vez, estabelece duas premissas (novamente, sem
qualquer trabalho argumentativo) a primeira premissa ¢ que multas sdo acessorias aos
tributos; a segunda premissa € que o acessorio ndo deve ultrapassar o valor do principal. A
partir do estabelecimento dessas duas premissas, trata-se de mera dedud¢do a conclusdo de
que as multas ndo deveriam ultrapassar o percentual de 100% dos tributos, sob pena de

tornarem-se abusivas (o Min. Marco Aurélio parece usar a expressdo ‘“‘abusiva” como

18 HALPERIN, Eduardo, Multa Qualificada no Direito Tributz'lr’io, 1* ed., Sao Paulo, Instituto Brasileiro de
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sindnimo de “confiscatoria”, o que ¢ evidenciado pela alusdo a afirmacdo do Min. Sepulveda
Pertence de que existiria uma dificuldade de se identificar a multa “confiscatoria”).

Assim, identificam-se cinco problemas no voto do Min. Marco Aurélio Mello, dois de
ordem formal e trés de ordem material. O primeiro problema, de ordem formal, consiste na
auséncia de justificativa para os trés fundamentos do voto: ndo ha demonstragdo do porqué os
pisos para as multas seriam irrazoaveis, ou do porqué eles seriam desproporcionais, € nao ha
justificacdo de qual seria a base normativa das premissas acerca do cardter acessorio das
multas e da inconstitucionalidade decorrente do seu valor ultrapassar o principal.

A segunda incongruéncia do voto, também de natureza formal, consiste na auséncia de
explicagdo do voto em relagdo ao terceiro argumento apresentado, qual seja, de que as multas
se caracterizam como acessorias, e, portanto, ndo devem ultrapassar o valor principal, traz um
novo entendimento que nao havia sido levado a julgamento, inclusive em relagdo ao voto do
relator, sendo o que o Min. Marco Aurélio Mello estava acompanhando.

A terceira problematica do voto do Min. Marco Aurélio Mello, agora sob o viés
material, reside no fato de que o Ministro utilizou como argumento o fato de que as multas
sdo acessorias aos tributos. Em primeiro lugar, insta esclarecer que os institutos possuem fins
distintos, uma vez que a funcdo do tributo ¢ a arrecadagcdo pecuniaria para viabilizar a
atividade Estatal, enquanto a finalidade da multa estd em censurar o infrator pela auséncia do
pagamento, de modo a coibi-lo a transgredir a norma futuramente.

Em segundo lugar, ressalte-se, conforme ja fora demonstrado em topico anterior, que a
natureza juridica do tributo ndo se confunde com a natureza juridica da multa, posto que o
primeiro se configura como uma obrigagao tributaria principal que ndo constitui sangdo de ato
ilicito, e a multa, muito embora seja uma obrigacao tributaria acessoria, ela se caracteriza
exatamente pelo que o tributo ndo pode ser: uma sancdo de ato ilicito. E, por fim, deve-se ter
em mente que cada um dos institutos ¢ regido por legislagdes distintas, ao passo que o0s
tributos sdo regidos pelas normas juridicas de Direito Tributario, e as multas regem-se por um
sistema mais protetivo, sobretudo pelo Direito Penal.

O quarto ponto, em que pese ndo seja o caso da multa qualificada ora estudada,
existem casos nos quais multas sdo aplicadas em decorréncia de infragdes tributdrias sem que
haja a exigéncia de pagamento de qualquer valor a titulo de tributo, como ocorre na hipotese
da multa isolada, sendo mais uma demonstracdo de que nao ha uma regra de relagao de
acessoriedade entre multa e tributo.

Também no que tange a erro material, a afirmagdo de que valores acessorios ndo

devem ultrapassar o valor do principal ndo deve servir como argumento independente. Por
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mais que se conhega a maxima do Direito Civil de que “o acessorio deve seguir o principal”,
ndo se pode afirmar que tal afirmagdo resguarda o mesmo sentido contido no entendimento do
Ministro de que “o valor do acessorio nao pode ultrapassar o valor do principal” — inclusive
devido ao fato de que os juros de mora sdo inegavelmente acessorios, € ndo se pode limita-los
ao valor do principal independentemente do tempo de mora decorrido.

O quinto problema do voto, igualmente de ordem material, ¢ em relagcdo a busca de
uma equivaléncia entre o valor do tributo ¢ o valor da multa. Conforme j4 afirmado, o exame
da razoabilidade-equivaléncia exige uma relagdo de equivaléncia entre a medida adotada, no
caso a multa qualificada de 150%, e o critério relacionado (sonegacdo, fraude ou conluio).
Assim, uma situagdo ¢ a avaliacdo da confiscatoriedade do tributo por meio da sua
equivaléncia em relacdo a riqueza tributada, e outra situacdo, muito distinta, ¢ utilizar tal
raciocinio para a andlise das multas, haja vista que “o imposto ¢ cobrado em fungdo da
capacidade econdmica manifestada pela realizagdo do fato gerador, enquanto a multa ¢
cobrada em fun¢do da antijuridicidade da conduta praticada pelo infrator, de acordo com
Godoi (2015).

Tais consideragdes permitem afirmar que a decisdo da ADI n°® 551 que concluiu pela
inconstitucionalidade dos pisos para as multas do Estado do Rio de Janeiro, nos percentuais
de 200% e 500%, utilizou-se de argumentos vagos com uma justificacdo breve e pouco
desenvolvida, pois mesmo que os votos tenham levado em consideragdo o Principio da
Vedagdo ao Confisco as multas, o que se observa ¢ que fora aplicado, sob a essa
nomenclatura, um juizo de razoabilidade-equivaléncia entre as condutas punidas e as
dimensdes das penas, contudo, sem a apresentacdo de argumentos desenvolvidos para o caso
concreto. !

Assim, conforme demonstrado, a tese consagrada pela ADI n® 551 de que as multas
que ultrapassam o percentual de 100% seriam inconstitucionais possui diversas problematicas,
estando incompleta a ratio decidendi da decisdo. Nesse viés, conforme bem assinalado por
Schauer (2009), em julgamentos colegiados nos quais cada magistrado profere um voto
individual, tal como ocorre no STF, a ratio decidendi da decisdo ¢ composta apenas pelas
razdes que foram compartilhadas pela maioria dos julgadores.

Na sequéncia, a segunda das decisdes que gerou a atual jurisprudéncia da

inconstitucionalidade das multas arbitradas em percentual superior a 100% ¢ a que foi tomada

19 HALPERIN, Eduardo. Multa Qualificada no Direito Tributario, 2021, apud, GODOI, Marciano Seabra de.
Decisdes judiciai que limitam de forma genérica a multa de oficio a 100% do valor do tributo: desvio e
deturpagdo da jurisprudéncia do STF. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes temas do Direito
Tributario. Sao Paulo: Dialética, 2015, v. 19, 295.
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no ambito da Medida Cautelar na ADI n° 1.075/GO, por meio da em que o STF analisou a
constitucionalidade de uma multa de 300% sobre o valor do bem vendido ou do servigo
prestado em relacao ao qual nao tivesse sido emitida nota fiscal. O Plenario do STF, de forma
unanime, acompanhou o voto do relator Min. Celso de Melo, que determinou a suspensdo da
cobranca da referida multa. '°!

O que se observa do voto do Ministro ¢ a limitacdo de apenas fundamentar-se com
base na aplicabilidade do principio insculpido no inciso IV do art. 150 da Constitui¢ao
Federal as multas tributarias. Novamente, ndo se verifica qualquer andlise dos parametros de
confiscatoriedade, excessividade, proporcionalidade ou razoabilidade da multa que foi
considerada inconstitucional.

Logo, ao passo que a decisao da ADI n° 551/RJ entendeu que as multas aplicadas pelo
Estado do Rio de Janeiro nos patamares de 200% e 500% nao estariam adequadas a um juizo
de razoabilidade-equivaléncia entre as condutas punidas e as dimensdes das penas, a decisdo
da ADI-MC n° 1.075/DF, por seu turno, decidiu que a norma proibitiva de tributos com efeito
de confisco também seria aplicavel as multas.

Ademais, o terceiro argumento utilizado pelo Min. Marco Aurélio em seu voto, na
ADI n°® 551/RJ, a respeito da inconstitucionalidade das multas que superam o valor do tributo
no argumento da acessoriedade, acabou sendo adotado pela jurisprudéncia que se tornou o
parametro de entendimento da ADI n° 551/RJ e da ADI n-MC n° 1.075/DF.

Na sequéncia, o Plenario do STF, no julgamento do RE n°® 582.461, de relatoria do
Min. Gilmar Mendes, analisou, em sede Repercussao Geral, a constitucionalidade de multa
moratoria de 20% sobre o valor do tributo, aduzindo que o Tribunal Pleno desta Suprema
Corte, em razao do julgamento da ADI-MC 1075, Rel. Celso de Mello, DJ 24.11.2006 ¢ da
ADI 551, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 14.19.2000, entendeu abusivas multas moratérias que
superam o percentual de 100% (cem por cento).

No entanto, as multas analisadas pelos precedentes ndo eram moratorias, € sim

punitivas. Outrossim, conforme j& suscitado, a tese acerca da abusividade das multas que

11 HALPERIN, Eduardo. Multa Qualificada no Direito Tributario, 2021, apud, SCHAUER, Frederick.
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Engenharia, Mineracdo ¢ Comércio LTDA., Recorrido: Estado de Sao Paulo. Relator: Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, D.J de 17/08/2011. Disponivel em
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626092>. Acesso em: 15 de mai. 2023.
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ultrapassam o percentual de 100% nao compds a ratio decidendi daquelas decisdes, tendo
sido manifestada em um voto isolado da ADI n® 551/R]J.

A Segunda Turma do STF, por meio do RE n°® 657.372, de relatoria do Min. Ricardo
Lewandowski, também considerou que “a jurisprudéncia deste Tribunal, com base na vedacao
ao confisco, firmou-se no sentido de que sdo inconstitucionais as multas fixadas em indices de
100% ou mais do valor do tributo devido”. '*?

Ao ilustrar a suposta jurisprudéncia firmada, o Min. Ricardo Lewandowski cita a ADI
n. 551/RJ (que, conforme exposto, tem apenas um voto do Min. Marco Aurélio nesse sentido,
extremamente vago e que ndo compde a ratio decidendi daquela decisdo), a ADI-MC n.
1.075/DF, os RE n. 81.550/MG e 91.707/MG (os quais fundamentaram o voto do Min. Ilmar
Galvao na ADI n. 551/RJ e, como demonstrado, trazem um juizo de razoabilidade nao
fundamentado a respeito de uma multa especifica, reduzindo-a ao percentual de 30%. Em
suma, portanto, nenhuma das decisdes referidas para ilustrar a suposta jurisprudéncia firmada
do STF a respeito da inconstitucionalidade das multas fixadas em indices superiores a 100%,
portanto, fornece argumentos nesse sentido.

Posteriormente, a mesma Segunda Turma do STF, ao julgar o RE n°® 748.257, em
decisdo idéntica a anterior, entendeu que, com base na jurisprudéncia do STF, multas
superiores a 100% do tributo seriam inconstitucionais. Para justificar o posicionamento, a
“firme jurisprudéncia do STF”, além das quatro decisdes referidas no paragrafo acima, foi
incluida a propria decisdo tomada pela Segunda Turma no RE n. 657.372/RS. !%*

Em fevereiro de 2014, a Primeira Turma teve a oportunidade de manifestar-se sobre a
matéria. Segundo a decisdo tomada nos autos do Agravo de Instrumento n. 838.302, de
relatoria do Min. Luis Roberto Barroso, “esta corte assentou o entendimento de que o valor da
obriga¢do principal deve funcionar como limitador da norma sancionatdria, de modo que a
abusividade se revela nas multas arbitradas acima do montante de 100%. Como justificativa,

foi citado para ilustrar o suposto ‘“entendimento assentado pela Corte” foi o RE n°

657.372/RS, que, como demonstrado, limitou-se a aduzir que existiria uma suposta

193 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinirio n° 657.372/RS.
Agravante: Estado do Rio Grande do S

ul. Agravado: STAFF Veiculos e Autopegas LTDA. Relator: Ricardo Lewandowski, 2* Turma, D. J de
19/082013. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3951131>.
Acesso em: 15 de mai. 2023.

194 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 748.257/SE,
Ricardo Lewandowski, 2? Turma, D. J de 19/08/2013. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=4346586>. Acesso em: 15 de mai. 2023.
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jurisprudéncia firmada acerca da impossibilidade de as multas serem superiores a 100%,
baseando-se em precedentes que ndo manifestaram esse entendimento. '*>

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal se pronunciou novamente a respeito
do tema em abril de 2014, no julgamento do RE n® 799.547'%, oportunidade na qual a
Ministra Carmen Lucia proferiu entendimento no sentido de que “as multas fixadas em
percentuais que ndo ultrapassam o valor do tributo devido, este Supremo Tribunal tem
considerado ndo haver manifesta contrariedade a proibicdo do confisco”. Para argumentar a
jurisprudéncia do STF, elencou as decisdes da ADI n° 551/RJ e ADI-MC n° 1.075/DF, o RE
n° 748.257 ¢ o RE n°® 754.554.17

Também em 2014, a Segunda Turma do STF reiterou o entendimento de que multas
tributarias arbitradas em percentuais acima de 100% se caracterizam como inconstitucionais

mediante o julgamento do Agravo em Recurso Extraordindrio n® 805.431'%%

, aplicou-se a
“regra dos 100%” com base, tdo somente, no suposto entendimento manifestado pelo RE n°
582.461, de relatoria do Min. Gilmar Mendes e através do julgamento do RE n°® 748.257, este
de relatoria do Min. Ricardo Lewandowski.

Posteriormente, em novembro de 2014 a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal se manifestou novamente sobre o tema. Em decisdo sob a relatoria do Min. Marco
Aurélio, ficou decidido que “surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao tributo

devido”. Na sequéncia, em dezembro de 2014, a Primeira Turma, no RE n° 602.686 '*’sob

relatoria do Min. Luis Roberto Barroso, foi manifestado novamente o entendimento de que no

195 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 838.302/MG,
Agravante: Rina Movéis LTDA., Agravado: Estado de Minas Gerias, Relator: Roberto Barroso, 1* Turma, D.J de
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Acesso em: 15 de mai. 2023
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caso das multas punitivas, o Supremo vem adotando o posicionamento de que o limite deve
ser o da obrigacdo tributaria principal, ressaltando as decisdes do Agravo de Instrumento n°
838.302 e ao RE n° 7488.257.

Novamente, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal proferiu o mesmo

entendimento em maio de 2015 no julgamento do Al n° 727.8722%

, em decisdo proferida
também pelo Ministro Luis Roberto Barroso, ressaltando que ja haveria um “entendimento ja
proferido por esta Corte no sentido de que confiscatério seria o gravame fixado acima de
100%, conclusdo que encontraria a sua ratio na impossibilidade de o acessorio sobrepujar o
principal”.

Da andlise da decisdao proferida pelo Min. Luis Roberto Barroso no Al n°® 727.872,
percebe-se a existéncia de dois erros. Em primeiro lugar, o Ministro erra ao considerar que
existiria uma jurisprudéncia do STF no sentido de que ndo seria possivel o valor da multa, por
ser acessoria, ser maior do que o valor do principal (tributo), uma vez que apenas t€ém-se uma
decisdo do Min. Marco Aurélio na ADI n° 551/RJ que ndo compde os fundamentos daquela
decisdo judicial, ndo podendo ser considerada, portanto, como uma jurisprudéncia do STF.

Em segundo lugar, a decisdo se encontra equivocada porque, conforme bem delineado
por Halperin (2021), tem o mérito de errar de forma refletida, uma vez que ndo se limitou a
referir a existéncia de uma suposta jurisprudéncia. Fundamentou a aplicagdo daquele
entendimento no sentido de que “a tese de que o acessorio ndo pode se sobrepor ao principal
parece mais adequada enquanto parametro para fixar as balizas de uma multa punitiva,
sobretudo se considerado que o montante equivale a propria incidéncia.

Em setembro de 2015, a Primeira Turma do STF, através do julgamento do Min.

Edson Fachin nos autos de Agravo em Recurso Extraordinario n° 776.273%!

, voltou a afirmar
que a “jurisprudéncia do STF ¢ firme no sentido da inconstitucionalidade de multa pecunidria
que se traduza em valor superior ao do tributo devido”. Embasou a firme jurisprudéncia

suscitada ao julgamento da ADI n°® 551/RJ, ao RE n°® 582.461 ¢ ao RE n° 657.372, decisdes

200 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 727.872/RS,
Agravante: Monicar Chapecdo e Pintura de Veiculos LTDA., Agravado: Unido, Relator: Roberto Barroso, 1*
Turma, D. J de 15/05/2015. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=8479282>. Acesso em: 15 de mai. 2023.
200 HALPERIN, Eduardo, Multa Qualificada no Direito Tributario, 1* ed., Sdo Paulo, Instituto Brasileiro de
Direito Tributério, Dissertacio de Mestrado, Orientador: Humberto Avila. 2021
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que ndo possuem, como fundamentos proprios de suas decisdes, qualquer entendimento
acerca da inconstitucionalidade da multa com valor maior do que o do tributo devido.

Na sequéncia, a Segunda Turma reafirmou o entendimento, em setembro de 2015, no
RE n. 871.174, de que “ambas as Turmas da Corte se tém pronunciado no sentido de que a
incidéncia de multas punitivos (de oficio) que ndo extrapolem 100% do valor do débito ndo
importa em afronta ao art. 150, IV, da Constitui¢do”. Por fim, a Primeira Turma do STF, em
duas decisdes do Min. Luis Roberto Barroso decidiu com base na suposta jurisprudéncia
acerca da confiscatoriedade das multas superiores a 100%.

O que se observa dessa sequéncia de decisdes proferidas pelo STF acerca do tema ¢
que nenhuma delas conseguiram construir um argumento proprio pela inconstitucionalidade
das multas arbitradas em percentuais a 100%, limitando-se, apenas a citar outras decisdes que
decidiram da mesma forma e ndo construiram nenhum argumento solido para justificar o
porqué dessa aplicacdo ser considerada inconstitucional, ou qual poderia ser esse limite.

Nao ha, portanto, qualquer argumento construido em métodos sistematicos,
axioldgicos, linguisticos ou tedricos que justifiquem essa atual posi¢ao do STF sobre o tema,
apenas o reforcado em decisdes anteriormente proferidas, j& pendentes de argumentacio.

Como bem demonstrado por Halperin (2021):

Se formos tragar a origem desses argumentos jurisprudenciais, como numa arvore
genealogica, chegaremos a decisdo da ADI n° 551/RJ e da ADI-MC n° 1.075/DF.
Contudo, o que ha, no caso da ADI n°® 551/RJ, ¢ um juizo de razoabilidade-
equivaléncia em relagdo aquela multa especifica do Estado do Rio de Janeiro, ainda
que sob o nome de confiscatoriedade e, no caso da ADI-MC n° 1075/DF, um longo
arrazoado a respeito da possibilidade de se aplicar a norma da confiscatoriedade as
multas tributarias, sem que tenha sido estabelecido qualquer limite a partir do qual
as multas seriam inconstitucionais.?’?

De acordo com Halperin (2021), ndo existe uma jurisprudéncia do STF que entenda
pela inconstitucionalidade das multas acima de 100%, mas sim uma “metajurisprudéncia”
acerca de uma suposta jurisprudéncia que considera inconstitucional a multa acima de 100%
do valor do tributo devido.” A origem dessa “metajurisprudéncia” teria como inicio o RE n°
582.461 de relatoria do Min. Gilmar Mendes e o RE n° 657.372, de relatoria do Min. Ricardo
Lewandowski, os primeiros a interpretarem que a ADI n® 551/RJ e a ADI-MC 1.075/DF

teriam criado o limite de 100% para a constitucionalidade das multas.

202 ALPERIN, Eduardo, Multa Qualificada no Direito Tributérip, 1* ed., Sao Paulo, Instituto Brasileiro de
Direito Tributario, Dissertagdo de Mestrado, Orientador: Humberto Avila. 2021, p. 161/162
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Desse modo, ¢ como as decisdes do RE n°® 582.461 (rel. Min. Gilmar Mendes) e do RE
n°® 657.372 (rel. Min. Ricardo Lewandoswki) apenas confirmasse as primeiras decisdes sobre
o tema, as decisdes da ADI n°® 551/RJ e a ADI-mMC1.075/DF, e, a partir dessa confirmagao
erronea, tivesse gerado uma série de testemunhas de um fato deturpado do que aconteceu,
sem, contudo, nenhum dos ministros que foram relatores dos casos, ou participado dos
julgamentos em colegiado, tivesse parado para analisar objetivamente o ponto central do
tema, qual seja, da inconstitucionalidade ou ndao das multas tributarias arbitradas em
percentuais acima de 100%.

Assim, como também pontuado por Schoueri (2015), tem-se como exemplo o
julgamento do Recurso Extraordinirio n° 455.011/RR?* que discutiu sobre lei que fixava
multas fiscais em percentuais de 50% a 300% do valor principal. No caso especifico, apos o
julgamento ter sido no sentido de considerar os percentuais como confiscatorios, fora
determinado que os autos retornassem ao Tribunal de origem, com o fim de que fossem
“fixados percentuais razodveis para as multas fiscais inicialmente calculadas a razao de 300%,
tendo em vista o quadro fatico-juridico”, ndo tendo o STF fixado, ele mesmo, os percentuais
razoaveis, tendo deixado o encargo para o tribunal de origem decidir com base no que a Corte
Suprema entende como efeito confiscatorio.

Diante dessa situagdo, seria natural a pergunta se a jurisprudéncia do STF nido seria
valida, bem como se a jurisprudéncia baseada em erros poderia ter carater vinculante. Isso
porque um individuo que analise as decisdes da Egrégia Corte sobre o tema de maneira
superficial, sem investigar a fundo se os argumentos suscitados sdo relevantes ou suficientes,
concluird que a Constituicdo Federal de 1988 ndo permite multas arbitradas em percentuais
acima de 100%, e que o STF ja pacificou a “regra dos 100%".

Outrossim, tais questionamentos podem ser ainda mais intensos, no sentido de, se
diante da constatacdo de que a conduta passada por meio da qual teria se exercido a confianga
na jurisprudéncia do STF, ou de outra maneira, na qual o infrator poderia agir se antecipando
com base na jurisprudéncia do STF, e essa consequéncia teria que ser assumida pelo
ordenamento juridico brasileiro. E isso se agrava, diante duas situagdes, quais sejam (i) a

daquele sujeito que age de boa-fé pautando-se na jurisprudéncia firmada, (ii) e daquele que,

203 SCHOUERI, Luis Eduardo, Direito Tributario, 5* ed., Sdo Paulo, Saraiva, p. 812, 2015.
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dolosamente ¢ de forma maliciosa, se utiliza desse precedente para ser punido de uma forma
menor do que verdadeiramente deveria.

Imperioso ressaltar, todavia, que as decisdes proferidas nos Tribunais Superiores
gozam de vinculatividade dos seus precedentes. Desse modo, a for¢a vinculante desses
precedentes nao depende da correcdo do seu conteudo, pois estdo baseados nos principios da
igualdade e da seguranga juridica.

O primeiro, para que a justica seja aplicada para todos, € o segundo no sentido de que
os particulares possam ter a tranquilidade e confianga da estabilidade das decisdes dos
Tribunais Superiores, de modo a ndo serem surpreendidos com um entendimento diverso da
noite para o dia. Diante disso, mesmo que se considere que a jurisprudéncia se apresenta
como equivocada sobre o tema, nao se pode dizer que ela ndo possui efeitos vinculantes.

Desse modo, ressalta-se que as decisdes do STF, ainda que equivocadas, se
apresentam como precedentes para qualquer discussdo que envolva a inconstitucionalidade ou
constitucionalidade do percentual de 100% maximo da multa tributaria. Para mudar esse
cenario, seria necessaria a apresentacdo de fortes argumentos que possam exercer forca
vinculante forte quanto as demais cortes, ndo no sentido de supera-las, mas de se tornarem
excegoes ao que ja fora decidido anteriormente.

Em uma perspectiva futura, em que o STF profira novo entendimento sobre o tema,
entendendo, assim, pela constitucionalidade da multa arbitrada em 150%, os infratores que
praticaram crimes tributdrios, tais como fraude ou sonegagdo até a data dessa nova decisdo,
ainda gozardo do entendimento anterior, de que as multas ndo poderdo ultrapassar os 100%.
Aduz-se tal fato por conta de que o guardido sobre o texto constitucional ¢ a Suprema Corte e,
como esse ja possui entendimento de que multas acima de 100% seriam inconstitucionais,
mudar essa orientagdo poderia configurar-se como uma punicdo retroativa para os fatos
ocorridos antes da nova decisdo, o que seria vedado pelo art. 5°, inciso LV, do art. 5° da
Constituicao Federal, que veda a retroatividade maléfica para o réu e institui o principio da

irretroatividade.



84

5 CONCLUSAO

Este trabalho teve como proposito realizar uma andlise acerca da aplicagdo da multa
qualificada de 150% (cento e cinquenta porcento) sob o enfoque do seu carater sancionatorio
a luz dos principios constitucionais do ordenamento juridico brasileiro, notadamente daqueles
relacionados ao direito tributario. A seguir, serdo expostas as conclusdes alcancadas a partir
da pesquisa realizada aos precedentes judiciais relacionados a matéria em comento e aos
textos doutrinarios.

A primeira premissa a ser fixada ¢ a de que a multa qualificada deve ser entendida
COmo uma san¢ao ou um castigo que tem como proposito punir o infrator mediante a
aplicacdo de um tratamento hostil, tendo como consequéncia a subtracdo substancial do seu
patrimonio.

Levando em consideragdo que o Direito Tributario se utilizou do conceito do dolo
especifico importado do Direito Penal, deve-se ter em mente que, para a caracterizagao da
hipdtese de incidéncia desta penalidade qualificada, faz-se necessério averiguar se a conduta
do sujeito passivo teve uma finalidade ilicita especifica, de tal forma que inexista qualquer
explicagdo razoavel para a pratica comissiva ou omissiva daquele contribuinte sendo praticar
a evasao fiscal por meio da sonegagdo, fraude ou conluio, devendo a Fiscalizagdo Tributaria
comprovar, de forma inequivoca, o cometimento de algum desses ilicitos por parte do sujeito
passivo.

Para analisar a constitucionalidade da multa qualificada de 150%, é necessario
confrontar essa penalidade com as normas constitucionais tributdrias que prescrevem a
protecdo dos direitos fundamentais dos contribuintes, especialmente os principios da Vedagao
ao Confisco, o Principio da Capacidade Contributiva, o Principio da Proporcionalidade e o da
Razoabilidade.

Tratando, inicialmente, do Principio da Vedagdo ao Confisco, disposto no art. 150,
inciso IV, ha de se ter em mente que a Constituigdo Federal de 1988 previu que essa limitagao
estd subordinada somente a instituicdo de tributos, ndo tendo sido estendida as sang¢des
tributarias. Logo, sob o enfoque desse principio, conclui-se que ndo constituiria um Obice
impeditivo a aplicacdo da multa qualificada tal como prevista na Lei.

No tocante ao Principio da Capacidade Contributiva, de igual modo, o artigo 145, §1°,
da CF/88, restringiu a sua aplicagdo apenas aos “impostos”, estabelecendo a necessidade de
que esses deverdo ser graduados de acordo com a capacidade contributiva pessoal do sujeito

passivo, nada dizendo a respeito das multas aplicadas contra os contribuintes que,
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eventualmente, descumpram as obrigagdes tributarias. Portanto, esse principio também nao
pode ser invocado como fundamento para a inconstitucionalidade da multa qualificada.

Por outro lado, quanto aos principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade, apesar
de ndo estarem previstos expressamente na Constituigdo Federal, sdo postulados que
prescindem de explicitagdo em lei devido a sua natureza protetiva em relagdo ao Estado. O
Principio da Proporcionalidade visa analisar se as medidas adotadas pelo legislador se
apresentam compativeis com os fins almejados. Ja o principio da Razoabilidade implica a
analise do caso concreto em relagdo aos ideais de justi¢a, moderagdo e equilibrio. Logo, a sua
observancia quanto a compatibilidade com as multas tributarias impostas aos cidaddos deve
ser obrigatoria.

Em se tratando especificamente da multa qualificada estudada, constata-se que esta
penalidade visa impor uma censura ao contribuinte que pretender burlar a Administracao
Publica, deixando de recolher o tributo devido (ou recolhendo-o a menor) por meio da pratica
dolosa de fraude, sonegacao ou conluio.

Assim, por se tratar de uma conduta significativamente grave € que merece ser
reprimida ou desincentivada pelo Estado, conclui-se que o percentual de 150% (cento e
cinquenta por cento) arbitrado pelo Legislador ordinario ndo configura manifesta ofensa aos
citados Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade, ja que se encontra num patamar
adequado ao fim que se almeja alcangar, sem, no entanto, impor ao contribuinte uma perda
patrimonial que ameace a sua existéncia ou a continuidade de suas atividades.

Todavia, hd de se ressaltar que, em se tratando de outras hipoteses de multas
superiores a este percentual (que ndo foram objeto desta pesquisa), devem ser analisados os
casos especificos a luz dos citados Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade, a fim
de se averiguar, concretamente, se configurariam ofensas a esses postulados.

Diante disso, conclui-se que a multa qualificada pode ser considerada constitucional,
uma vez que, em razdo de suas peculiaridades, do seu regime juridico e do seu objetivo
sancionatdrio, ndo caracteriza violagcdo aos principios constitucionais suscitados pelo Tema n°
863 de Repercussdao Geral no STF, como o Principio da Vedacdo ao Confisco, o Principio da
Proporcionalidade e o Principio da Razoabilidade.

Importante ressaltar que ainda ndo ha uma jurisprudéncia definitiva firmada pelo
Supremo Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade das multas superiores a 100% do
valor da obrigagdo tributiria principal, mas sim, uma série de decisdes que consideram
inconstitucional a multa arbitrada em percentuais maiores ao de 100% do valor do tributo

devido muitas vezes carentes de uma fundamentagdo mais aprofundada, e acabam se
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caracterizando como precedentes para qualquer discussdo envolvendo a constitucionalidade
da multa qualificada de 150%.

Portanto, numa situagcdo futura em que o STF decida superar a sua jurisprudéncia
acerca da limitacdo das multas em 100%, permitindo a aplicagdo da multa qualificada de
150%, os sujeitos passivos que praticaram os ilicitos de sonegacdo ou fraude até a data dessa
nova decisdo estardo impossibilitados de terem contra si lavrados autos de infragdo cobrando
a multa qualificada contra eles, ficando limitados ao arbitramento do percentual de 100% do

valor da obrigagdo tributaria principal.
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