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RESUMO

O presente trabalho procura analisar a posicdo da doutrina e da jurisprudéncia
patrias em relacao a aplicacéao do principio do nao confisco, enunciado no inciso
IV do artigo 150 da Constituicdo Federal, as multas tributarias. Para uma melhor
compreensao das problematicas envolvidas nessa questao central, parte-se da
explicacdo de conceitos basicos relacionados ao tema, como principio
constitucional, efeito confiscatorio, tributo e multa tributaria, para, s6 entao,
explicitar os diferentes entendimentos acerca da aplicabilidade do principio da

ndo confiscatoriedade as multas.

Palavras-chave: Principio do ndo confisco. Efeito confiscatorio. Multa tributaria.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze the position of the national doctrine and
jurisprudence about the application of the principle of non-confiscation,
enunciated in article 150, IV, of the Brazilian Federal Constitution, to the tributary
fines. For a better understanding of the issues involved in this central topic, the
work starts with the explanation of basic concepts related to the theme, such as
constitutional principle, confiscatory effect, tribute and tributary fine, only then to
explain the different understandings about the applicability of the principle of non-
confiscation to the fines.

Keywords: Principle of non-confiscation. Confiscatory effect. Tributary fines.
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INTRODUCAO

Questdo que ha algum tempo € tema de analise doutrinaria e assunto
debatido nos tribunais brasileiros diz respeito a aplicacdo do principio do nao
confisco, previsto no inciso IV do artigo 150 da Constituicdo Federal, as multas
tributarias.

Dentro do sistema tributario nacional, os principios constitucionais
assumem o papel de diretrizes com alto grau de abstracdo e se prestam a
orientar e condicionar a elaboragdo, interpretacdo e aplicacdo das demais
normas tributarias. E justamente nesse contexto que se insere o principio do ndo
confisco.

Conforme tal principio, seria vedada a cobranca de tributo com efeito
confiscatorio. A compreenséo do termo “efeito confiscatério”, entretanto, nao é
tarefa facil, jA que deve ser avaliada em cada caso concreto, evidenciando o
destaque que a atuacdo do Poder Judiciario adquire nesse cenario. Ja quanto
ao termo “tributo”, a prépria Constituicdo Federal trata de conceitua-lo, tracando
seus contornos e sendo complementada pela definigdo trazida pelo CTN.

E exatamente a partir de tal definicdo de tributo que fica clara a disting&o
entre a sua natureza juridica e a das multas tributarias: tributo ndo é sancao de
ato ilicito, justamente o que as multas sédo, enquanto penalidades. A diferenca
entre a natureza juridica dos tributos e das multas, diretamente relacionada as
diferentes finalidades das duas figuras, é precisamente o que levanta o debate
sobre a aplicabilidade do principio do ndo confisco as penalidades pecuniarias.

Apesar de a literalidade do texto constitucional preconizar que o principio
constitucional aqui tratado se aplicaria apenas aos tributos, de natureza juridica
diversa das multas tributarias, identifica-se corrente doutrinaria que entende que
o referido principio se estenderia as multas, configurando limitagdo a aplicacao
dessas penalidades. Expondo a discusséo que envolve o tema, apontam Becho
e Pires (2016, p. 296):

A questéo inicial que se coloca é saber se também as multas
tributarias devem obediéncia ao principio do ndo confisco. Nao
ha qualquer uniformidade na doutrina, que sempre se mostrou
dividida sobre esse assunto.

O estudo aqui desenvolvido parte da elucidagdo dos conceitos tedricos e

defini¢cdes relativos ao principio do ndo confisco e as multas tributarias para, em
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seguida, buscar compreender as diferentes possibilidades de interpretagéo do
texto constitucional quanto a aplicacdo do limite imposto por tal principio as
penalidades pecuniarias. Para essa compreensao, busca-se amparo na doutrina
patria e analisa-se os fundamentos das diferentes posi¢cdes adotadas sobre o
tema.

A partir dai, diante da relevancia do Poder Judiciario no desfecho dos
casos concretos e da influéncia que suas decisdes exercem na aplicacdo das
leis, busca-se compreender os contornos jurisprudenciais do tema. Em se
tratando especificamente de matéria prevista na Carta Magna, é conferida
énfase a jurisprudéncia da nossa Corte Constitucional. Segundo Renato Lopes
Becho:

Mas é claro que, se o legislador editar uma lei estipulando os
limites da tributacdo, cabera ao Poder Judiciario dizer se o
principio do ndo confisco foi ou ndo desrespeitado, quer pela
legislacdo geral (que n&o se espera venha a ser editada, repita-
se), quer em um determinado caso concreto. Quem vai delimitar
0 alcance do aludido principio entdo sera sempre o Poder
Judiciario, a quem incumbe “avaliar a avaliacao” feita pelo Poder
Legislativo, expressao presente nas licbes de Humberto Avila.
Especialmente o Supremo Tribunal Federal, tribunal competente
para dirimir eventual contrariedade ao antes referido dispositivo
constitucional, como ultima instancia. (BECHO e PIRES, 2016,
p. 294)

Almeja-se, ao percorrer o caminho proposto, esclarecer como a questao

central que se coloca tem sido tratada atualmente no pais.
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1. O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

1.1. O sistema tributario nacional

Apesar de complexo, hosso ordenamento juridico € unitario. Explica-se tal
unidade através da teoria de Kelsen, segundo a qual as normas juridicas seriam
escalonadas em forma de “piramide”, havendo normas hierarquicamente
superiores que serviriam de fundamento para aquelas inferiores a elas (BOBBIO,
1995). No topo de tal “piramide”, estaria a Constituicdo Federal, norma superior
a todas as demais e cuja observancia se faz obrigatoria, ndo sendo “um mero
repositério de recomendacdes [...], mas um conjunto de normas supremas que
devem ser incondicionalmente observadas” (CARRAZZA, 2013, p. 35). Roque
Antonio Carrazza (2013, p. 34) traduz a ideia da supremacia constitucional ao se
referir a Carta Magna como a “lei maxima, [...] o critério ultimo de existéncia e
validade das demais normas do sistema do Direito”. Dessa forma, faz-se
possivel, apesar de sua complexidade, que o ordenamento seja visto como uma
unidade, j& que todas as normas, em Ultima instancia, observam um mesmo
fundamento de validade.

Considerando a estrutura escalonada do ordenamento juridico, as normas
inferiores que ndo guardam harmonia com as superiores ndo possuem validade
dentro do ordenamento (CARRAZZA, 2013). Quando tal descompasso ocorre
entre uma norma inferior e a ConstituicAo, estamos diante de uma
inconstitucionalidade, que pode ser classificada como formal, situacdo em que a
norma inferior é editada em desconformidade com os procedimentos previstos
na Carta Magna, ou material, situacdo em que o contetdo da norma inferior se
mostra incompativel com os preceitos constitucionais.

Se Norberto Bobbio (1995, p. 71) expde que “‘um ordenamento juridico,
além de uma unidade, constitui também um sistema”, Carrazza (2013, p. 43-44)
indica que:

Sistema, pois, é a reunido ordenada das varias partes que
formam um todo, de tal sorte que elas se sustentam mutuamente
e as Ultimas explicam-se pelas primeiras. As que dao razéo as
outras chamame-se principios e o sistema € tanto mais perfeito,
guanto em menor namero existam.

Partindo da compreensao de que nosso ordenamento juridico como um

todo constitui um sistema unitario que segue a organizacao até aqui descrita, é
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natural a conclusdo de que essa mesma organizacao hierarquizada de normas
também se aplica aos sistemas sobre matérias especificas, mais delimitados,
existentes dentro desse ordenamento. Nesse sentido, 0 sistema tributario
nacional pode ser entendido como o conjunto de normas de diferentes
hierarquias que disciplinam a atividade de tributacdo. Regina Helena Costa
(2018, e-book sem paginacao) assim resume:

Assim, por sistema tributério nacional entende-se, singelamente,
0 conjunto de normas constitucionais e infraconstitucionais que
disciplinam a atividade tributante. Resulta, essencialmente, da
conjugacdo de trés planos normativos distintos: o texto
constitucional, a lei complementar, veiculadora de normas gerais
em matéria tributaria (o Codigo Tributario Nacional), e a lei
ordindria, instrumento de instituicdo de tributos por exceléncia.

No topo do sistema tributario nacional, temos a Constituicdo Federal. As
normas constitucionais pautam todas as demais normas que tratam de tributacéo
dentro do ordenamento brasileiro, ou seja, trata-se da principal fonte de direito
tributario no nosso pais. A nossa Constituicdo €, conforme classificacédo
doutrinéria, do tipo analitica e rigida, de forma que, quando tratamos de direito
tributario, vemos uma grande quantidade de normas constitucionais balizando a
atividade tributante, normas essas de dificil alteracdo. Da licdo de Regina Helena
Costa (2018, e-book sem paginacao):

Os textos constitucionais brasileiros, tradicionalmente, cuidam
de quatro temas fundamentais na seara fiscal: 1) a previsédo das
regras-matrizes de incidéncia; 2) a classificagédo dos tributos; 3)
a reparticado de competéncias tributarias; e 4) as limitagcdes ao
poder de tributar

Assim, apesar de nao criar tributos, a Constituicdo de 1988 se dedica
extensamente a matéria tributaria ao trazer as regras de estrutura do sistema
tributario. A Carta Magna indica para quais situacdes faticas o legislador esta
autorizado a criar os tributos e qual ente federativo detém a competéncia para
cada situacao, elenca as espécies tributarias que podem existir (considerando a
atuacao estatal envolvida no fato gerador) e estabelece limitacées ao poder de
tributar (especialmente através das imunidades e dos principios).

E a propria Constituicdo, em seu art. 146, que determina a espécie
normativa que ocupa posicdo imediatamente inferior na piramide juridica
tributaria brasileira: a lei complementar. No Brasil, destaca-se nessa posi¢cao o
Caodigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966), lei federal

recepcionada pela Constituicdo de 1988 que estabelece normas gerais em
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matéria tributaria. Tal lei tem carater nacional, devendo ser observada por todos
0s entes federativos no exercicio de sua competéncia tributaria.

Descendo mais um degrau na piramide juridica tributaria, encontramos as
leis ordinarias. Aqui estdo as normas de fato instituidoras dos tributos, sendo
editadas nas esferas federal, estadual ou municipal a depender da divisao de
competéncias determinada pela Constituicdo Federal.

Por fim, fazem ainda parte do sistema tributario nacional no nivel mais
baixo da piramide alguns atos administrativos do Executivo, como instrugdes
normativas, portarias e decretos, que versam sobre a matéria tributaria. E com
base no art. 96 do Cdédigo Tributario Nacional que tais atos administrativos sao

considerados parte da “legislagao tributaria”.

1.2. Os principios constitucionais tributarios
Como ja explicitado, toda a legislagao que integra a “piramide tributaria”
busca fundamento de validade nas normas constitucionais. No ambito do texto
constitucional, ndo ha que se falar em hierarquia entre as normas. A doutrina,
entretanto, aponta que, apesar de hierarquicamente estarem no mesmo
patamar, existem normas constitucionais mais relevantes, entre as quais figuram
aquelas que veiculam principios. Segundo Carrazza (2013, p. 42):

Mas mesmo na Constituicdo existem normas mais importantes
e normas menos importantes. De fato, ao contrario do que pode
parecer ao primeiro subito de vista, as normas constitucionais
nao possuem todas a mesma relevancia, jA que algumas
veiculam simples regras, ao passo que outras, verdadeiros
principios. Os principios séo as diretrizes, isto é, os nortes, do
ordenamento juridico.

Os principios constitucionais, assim, enquanto diretrizes do nosso
ordenamento, possuem alto grau de abstracéo e se prestam ao papel de orientar
e condicionar a interpretacdo das demais normas juridicas. Para Antonio Roque
Carrazza (2013, p. 45), os principios juridicos podem ser definidos como:

um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
guadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo
inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas
qgue com ele se conectam.

A Carta Magna, ao desenhar os contornos da atividade de tributagéo, nédo

s6 confere a competéncia tributaria, como também impde os limites para o
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exercicio de tal competéncia e, conforme Regina Helena Costa (2018, e-book
sem paginacao), “essas limitagdes sao traduzidas, essencialmente, na definicao
de principios e imunidades”. Enquanto as imunidades séo hipéteses expressas
de nao incidéncia constitucionalmente qualificadas (normas negativas de
competéncia), os principios tributarios representam diretrizes positivas para o
exercicio da competéncia tributaria e podem ser definidos da seguinte forma:

Os principios constituem os vetores, e podem ser definidos como
as normas fundantes de um sistema, cujos forte contelddo
axiolégico e alto grau de generalidade e abstracdo ensejam o
amplo alcance de seus efeitos, orientando a interpretacéo e a
aplicacdo de outras normas. (COSTA, 2018, e-book sem
paginacao)

A Constituicdo Federal de 1988 nos apresenta diversos principios gerais
que regem todo o nosso ordenamento, a exemplo, entre tantos outros, da
igualdade/isonomia (CF/88, art. 5°, caput) e do direito de propriedade (CF/88,
art. 5°, XXIl). J& quando trata especificamente da matéria tributaria, o texto
constitucional nos apresenta principios que se aplicam particularmente a tal
matéria, mas que derivam dos principios gerais. S80 esses principios especificos
sobre matéria tributaria previstos na Carta Magna que chamamos de principios
constitucionais tributarios e, dentro do sistema tributario nacional, eles sédo as
diretrizes a serem observadas, condicionando a edi¢do, a interpretacéo e a
aplicacao da legislacéao tributaria.

E o caso, por exemplo, do principio da isonomia tributaria, previsto no art.
150, inciso Il, da CF/88 e derivado do principio geral da isonomia, ou dos
principios da capacidade contributiva e do ndo-confisco, ambos derivados do
direito de propriedade e previstos, respectivamente, nos artigos 145, §1°, e 150,
inciso IV, da CF/88. O rol de principios constitucionais tributarios € extenso,
podendo ainda ser citados, exemplificativamente, a anterioridade (CF/88, art.
150, inciso I, alinea b), a irretroatividade da lei tributaria (CF/88, art. 150, inciso
lll, alinea a) e a legalidade tributaria (CF/88, art. 150, inciso I).

Os principios constitucionais tributarios se prestam, portanto, a
condicionar a atividade legislativa, ja& que as normas tributarias
infraconstitucionais devem observa-los estritamente, sob pena de ndo terem
validade no nosso ordenamento e serem declaradas inconstitucionais. S&o
também esses principios que orientam a correta interpretacdo e consequente

aplicacao das leis tributarias pelo poder publico.
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1.3. O principio do n&o confisco
Ainda que sejam inimeros o0s principios constitucionais especificos
aplicaveis a matéria tributaria, apresenta especial relevancia para o estudo aqui
desenvolvido o chamado principio do ndo confisco, ou ainda principio da
vedacao ao confisco ou da ndo confiscatoriedade, enunciado no art. 150, inciso
IV, da Constituicdo Federal.

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

[V - utilizar tributo com efeito de confisco;

Trata-se de principio especifico relacionado especialmente ao principio
geral que garante o direito de propriedade, mas também atrelado aos principios
da igualdade e da capacidade contributiva. Tal qual os principios gerais com 0s
quais guarda estreita relacdo, o principio do néo confisco traduz direito
fundamental, de forma que pertence ao conjunto de normas constitucionais
imutaveis. Nesse sentido, se manifesta Roque Antonio Carrazza (2013, p. 113):

Entremeia-se com os principios da igualdade e da capacidade
contributiva, e, nessa medida, define, tanto quanto estes,
garantia fundamental, que, além de ter eficacia plena e
aplicabilidade imediata (cf. art. 5°, § 1°, da CF), pertence ao
nucleo imodificavel da Carta Magna (cf. art. 60, § 4°, 1V, da CF).

Da literalidade do dispositivo constitucional ja transcrito, conclui-se que o
principio do ndo confisco veda a cobranca de tributo que cause efeito de
confisco. Trata-se, conforme Carrazza (2013), de uma “garantia contra excessos
do fisco”. O significado exato da expressao “efeito de confisco”, entretanto, ndo
é determinado pela Carta Magna. Segundo Becho e Pires (2016, p. 292):

Apesar da existéncia expressa da limitagcdo constitucional na
Carta de 1988, ainda existe uma grande dificuldade de
conceituacdo e delimitagdo do exato alcance da vedacéo
constitucional, o que sempre foi objeto de preocupacédo da
doutrina.

Para a elucidacao do que configuraria tal “efeito de confisco”, ou efeito
confiscatorio, faz-se necessario, primeiramente, tratarmos do conceito de
confisco propriamente dito. Nas palavras de Regina Helena Costa (2018, e-book
sem paginacéo), o confisco seria “a absorgao total ou substancial da propriedade

privada, pelo Poder Publico, sem a correspondente indenizagéo”. Tal absorcéo
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estd autorizada pela Carta Magna apenas em duas hipdteses: como efeito da
condenacédo penal (art. 5°, XLV, da CF/88) e nos casos de cultura ilegal de
psicotropicos ou exploracdo de trabalho escravo (art. 243 da CF/88). Esse
namero restrito de hipoteses se justifica diante da protecdo que a Constituicdo
confere ao direito de propriedade, configurando o confisco propriamente dito
uma penalidade, uma medida excepcional de carater punitivo ou sancionatorio
(COSTA, 2018).

Por outro lado, como restara claro apds discorrermos sobre conceito e
definicAo de tributo mais adiante, os tributos ndo possuem tal carater
sancionatorio. Em conformidade com esse entendimento, tracando comparativo
com as situacdes em que a Constituicdo autoriza o confisco (art. 5°, XLV, e art.
243, caput e paragrafo unico, todos da CF/88), expdem Oliveira e Borges (2016,
p. 194):

Reforcamos que as trés possibilidades tratadas distinguem-se
da proibicéo do artigo 150, 1V, pois sdo decorrentes de ato ilicito,
enquanto que o tributo, conforme se depreende da sua propria
conceituacdo do artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional, ndo
constitui sanc¢ao por ato ilicito.

Ainda nesse sentido, salienta Difini (2005, p. 29):

Tributo ndo constitui sancdo de ato ilicito: logo, ndo pode, de per
si, constituir confisco. O que pode ocorrer é que o tributo, por
excessivo, produza efeitos equivalentes ao desapoderamento
dos bens ou da renda do contribuinte: tratar-se-a, entdo, de
tributo com efeito confiscatério, vedado pelo art. 150, IV da
Constituicdo Federal.

A Carta Magna veda, portanto, a utlizacdo do tributo com efeito
confiscatorio. Para alguns autores, como Sacha Calmon (2004, p. 274), fala-se
em “confisco indireto”:

O conceito classico de confisco operado pelo Poder do Estado
empata com a apropriacdo da alheia propriedade sem
contraprestacdo, pela expropriacéo indireta ou pela tributacéo.
O confisco pela tributagdo é indireto. Quando o montante do
tributo é tal que consome a renda ou a propriedade, 0s
proprietarios perdem ou tendem a desfazer-se de seus bens.

Ainda que o tributo, tal qual o confisco, configure uma absor¢céo da
propriedade privada pelo Estado, essa absorcdo ndo pode ser total ou
substancial, mas apenas parcial. Partindo da definicdo de confisco de Regina
Helena Costa apresentada acima, o efeito confiscatério € observado, portanto,
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guando o tributo acaba por absorver substancialmente a propriedade privada ou
ainda quando ultrapassa a capacidade contributiva visada (COSTA, 2018).

Fica clara, assim, a relacdo estrita que o principio do ndo confisco guarda
com outros principios constitucionais, como o direito de propriedade. O principio
da vedacéo ao confisco se apresenta, justamente, como uma protecao extra ao
direito de propriedade dos contribuintes, que ndo podem ter seus bens
substancialmente absorvidos por uma carga tributaria excessiva, uma vez que o
tributo ndo configura sancdo e ndo esta entre as hipoteses autorizadoras de
confisco elencadas na Constituicdo Federal. Nesse sentido, nos fala Carrazza
(2013, p. 116):

Estamos confirmando, destarte, que a norma constitucional que
impede que os tributos sejam utilizados "com efeito de confisco”,
além de criar um limite explicito as discriminacdes arbitrarias de
contribuintes, reforca o direito de propriedade. Assim, por
exemplo, em fungéo dela, nenhuma pessoa, fisica ou juridica,
pode ser tributada por fatos que estdo fora da regra-matriz
constitucional do tributo que lhe esta sendo exigido, porque isto
faz perigar o direito de propriedade.

Destaque-se, também, a protecdo que a ndo confiscatoriedade fornece
contra uma tributacdo arbitraria que nao leva em consideracdo a capacidade
contributiva. Essa relacdo do principio do ndo confisco com o principio da
capacidade contributiva fica evidente quando tratamos de tributos indiretos que
incidem indistintamente sobre contribuintes de capacidades contributivas
diversas, tendo impactos diferentes sobre eles, muitas vezes se configurando
em impedimento a propriedade de um bem. Segundo Carrazza (2013, p. 114),
“confiscatorio é o imposto que, por assim dizer, ‘esgota’ a riqueza tributavel das
pessoas, isto é, que passa a largo de suas capacidades contributivas, impondo-
Ihes 6nus que vao além do que se entende por razoavel”. O autor destaca, assim,
a necessidade de uma tributacdo marcada pela moderacéo e pelo equilibrio.

Leandro Paulsen (2013) indica ainda que efeito confiscatorio também
pode significar um impedimento a livre iniciativa e ao exercicio profissional. Para
Carrazza (2013, p. 115), “os impostos devem ser graduados de modo a n&o
incidir sobre as fontes produtoras de riqgueza dos contribuintes e, portanto, a nao
atacar a consisténcia originaria das suas fontes de ganho”.

Héa que se destacar que, apesar de a literalidade do texto constitucional

indicar a vedacao da utilizagéo de tributo, no singular, com efeito de confisco,
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tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ja se manifestaram no sentido de que a
referida vedacdo se aplica ndo s6 quando tratamos de cada tributo
individualmente, mas também quando consideramos a carga tributaria total
(global) que recai sobre os contribuintes. Nesse sentido, Machado (2010, p. 46)
expde que “o carater confiscatério do tributo ha de ser avaliado em funcéo do
sistema, vale dizer, em face da carga tributaria resultante dos tributos em
conjunto”.

Esse também foi entendimento manifestado pelo tribunal pleno de nossa
Corte Constitucional em sede de medida cautelar no julgamento da ADI
2.010/DF, condicionando a andlise do efeito confiscatorio a carga tributaria total
suportada pelo contribuinte em relacdo aos tributos instituidos por cada ente
federativo:

A identificacdo do efeito confiscatorio deve ser feita em funcéo
da totalidade da carga tributaria, mediante verificagdo da
capacidade de 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 afericAo do grau de insuportabilidade econémico-
financeira, a observancia, pelo legislador, de padrbes de
razoabilidade destinados a neutralizar excessos de ordem fiscal
eventualmente praticados pelo Poder Publico.

Sobre tal precedente, expde Leandro Paulsen (2013, p. 98):

Este precedente é extremamente importante porque sinalizou
gue a verificacdo do carater confiscatorio de um novo tributo ou
majoracdo se faz em face da carga tributaria total a que resta
submetido o contribuinte, e ndo em face da onerosidade de cada
tributo isoladamente considerado.

Especificamente quando falamos das pessoas juridicas, o efeito
confiscatorio se observa quando o tributo ou a carga tributaria exacerbada
dificulta ou chega a impedir sua atividade econdmica. Nas palavras de Carrazza
(2013, p. 116):

para as empresas, 0 confisco esta presente, quando o tributo,
de tdo gravoso, dificulta-lhes sobremodo a exploracédo de suas
atividades econdmicas habituais. Mais ainda, o fendbmeno esta
presente quando a carga tributaria inviabiliza o desempenho
destas mesmas atividades.

J4 no caso das pessoas fisicas, em uma situacdo limite, o efeito
confiscatorio, ao nao respeitar a capacidade contributiva, se manifesta quando a

tributagdo se configura como obstaculo ao minimo existencial, gerando graves
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repercussdes no orcamento familiar (CARRAZZA, 2013). Conforme Antonio
Roque Carrazza (2013, p. 118):

De fato, é requisito de validade das normas juridicas que criam
impostos que néo criem inesperados e pesados encargos para
0s contribuintes, a ponto de golpear o minimo vital (no caso das
pessoas fisicas) ou por em risco a liberdade de exercicio das
atividades produtivas licitas (no caso das pessoas juridicas).

Nesse mesmo sentido também se manifestou o Supremo Tribunal Federal

na deciséo proferida em sede da ADI 2.010/DF:

A proibicao constitucional do confisco em matéria tributéria nada
mais representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de
qualquer pretensdo governamental que possa conduzir, no
campo da fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal, no todo ou
em parte, do patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes,
comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga tributéaria,
0 exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a prética de
atividade profissional licita ou, ainda, a regular satisfacdo de
suas necessidades vitais (educacdo, saude e habitacdo, por
exemplo).

Por todo o exposto, resta claro que o chamado “efeito confiscatério” se
observa quando o tributo vai além do razoavel, absorvendo substancialmente a
propriedade ou a renda, configurando obstaculo instransponivel ao exercicio de
direitos fundamentais como o da propriedade privada e o da livre inciativa.
Conforme Oliveira e Borges (2016, p. 197):

Em sintese, esta vedacgdo constitucional dirigida ao legislador
em um primeiro momento e ao intérprete e aplicador da norma,
ao Poder Judiciario, em um segundo momento, deve ser
analisada a luz dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, com a perspectiva de que a tributacdo atinja
o seu fim sem comprometer o exercicio de direitos individuais e
sociais plasmados no texto constitucional, garantindo uma
existéncia digna.

Sacha Calmon (2004) chega a se referir ao principio do ndo confisco como
um principio de razoabilidade na tributagéo, sendo utilizado para fixar limites a
tributacédo a depender do momento historico e da cultura de cada povo, ou seja,
limites varidveis no tempo e no espago com base em fatores culturais e
econdmicos. Segundo Difini (2016, p. 310):

Entendemos que a concrecao do conceito juridico indeterminado
de confisco ocorre com o auxilio do principio da razoabilidade.
Proibir o confisco requer que, primeiramente, entendamos o seu
significado e extensdo. A grande dificuldade surge na tentativa
de definir a extenséo do que se pode considerar confiscatério.
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Ainda conforme o autor, apesar de caminharmos na definicdo do que seria
efeito confiscatério, os resultados obtidos “n&do serdo imutaveis [...], mas simples
critérios de determinacdo do efeito confiscatério em casos concretos e
circunstancias politico-sociais determinadas” (DIFINI, 2004, p. 44).

A determinacgdo de qual seria o limite razoavel da tributag&o, portanto, ha
gue ser feita em cada caso concreto. Nas palavras de Hugo de Brito Machado
(2010, p. 46):

Cabe ao Judiciario dizer quando um tributo é confiscatério. A
regra constitucional, no minimo, deu ao Judiciario mais um
instrumento de controle da voracidade fiscal do Governo, cuja
utilidade certamente fica a depender da provocacdo dos
interessados e da independéncia e coragem dos magistrados,
especialmente dos que integram o Supremo Tribunal Federal.

Ainda no sentido de apontar o quao circunstanciais podem ser os limites
gue determinam o ponto a partir do qual considera-se que um tributo assume
efeito confiscatorio, citamos Carrazza (2013, p. 118-119):

E certo que, a priori, é extremamente dificil, se ndo, mesmo,
impossivel, precisar a partir de que ponto um imposto passa a
ser confiscatorio. E igualmente certo, porém, que isso se sabera
analisando cada caso concreto [...].

Logo, a analise de cada caso concreto, tendo em conta os
principios da igualdade, da capacidade contributiva, da fungéo
social da propriedade e da dignidade de pessoa humana, tem
forca bastante para revelar se um imposto atingiu as raias do
confisco, hipotese em que o Poder Judiciario, quando
devidamente provocado, declarara inconstitucional a lei que o
criou.

Importante ressaltar, entretanto, que apesar de o efeito confiscatério
poder ser verificado em cada caso concreto, o préprio STF j4 consolidou
entendimento no sentido de que é cabivel também em sede de controle abstrato
a analise da ofensa de determinado tributo ao principio ndo confisco. Nesse
sentido, se manifestou o tribunal pleno no julgamento da medida cautelar da ADI
n° 1.075/DF:

E cabivel, em sede de controle normativo abstrato, a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal examinar se
determinado tributo ofende, ou néo, o principio constitucional da
nao-confiscatoiedade consagrado no art. 150, 1V, da
Constituicdo da Republica.

Por fim, abrimos aqui apenas um paréntese para ressaltar que nao
estamos diante de principio absoluto, como nenhum o €, mas, sendo principio

constitucional, apenas a propria Constituicdo pode impor limites & sua aplicagéo.
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Nossa Carta Magna, nesse sentido, elenca, conforme Sacha Calmon (2004), um
limite claro que afasta a aplicacdo do principio do ndo confisco. Trata-se da
tributacdo exacerbada por razdes extrafiscais. Nas palavras do autor:

O principio, vé-se, cede 0 passo as politicas tributarias
extrafiscais, mormente as expressamente previstas na
Constituicdo. Quer dizer, onde o0 constituinte previu a
exacerbacdo da tributacdo para induzir comportamentos
desejados ou para inibir comportamentos indesejados, é vedada
a arguicdo do principio do ndo confisco tributario. (COELHO,
2004, p. 274)

Ao tratarmos especificamente da relacdo do direito de propriedade com o
principio da vedacdo ao confisco, destacamos a ndo aplicacdo deste ultimo
principio diante de situacfes em que a funcdo social da propriedade néo esta
sendo atendida, ja que “o direito de propriedade, outrora intocavel, ndo o é mais.
A Constituigdo o garante, mas subordina a garantia ‘@ fungdo social da
propriedade’ (ao direito de propriedade causador de disfungao social, retira-lhe
a garantia)” (COELHO, 2004, p. 273). Para Moreira e Machado (2015), nossa
Corte Constitucional percebe essa situagao de tributacéo exacerbada em funcéo
do ndo atendimento da fungéo social da propriedade justamente como um caso
de extrafiscalidade, vide o entendimento exposto na Sumula 668 do STF:

E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes
da Emenda Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para
o IPTU, salvo se destinada a assegurar 0 cumprimento da
funcéo social da propriedade urbana. (grifo nosso)

Tecidas as consideracdes sobre o papel dos principios constitucionais
tributarios no sistema tributario nacional e, mais especificamente, sobre as
limitagcBes impostas pelo principio do ndo confisco a atividade legislativa e de
aplicacdo da legislacao tributaria, faz-se fundamental elucidar os limites do
alcance do art. 150, inciso IV, da CF/88. Nesse sentido, € mister a correta
compreensao do significado do termo “tributo” inserido em tal dispositivo

constitucional. A essa elucidac&o se dedica o proximo capitulo.



22

2. CONCEITO E DEFINICAO DE TRIBUTO

2.1. Conceito constitucional

O poder constituinte, através da atividade de criacdo ou inovacgao que lhe
€ caracteristica, trouxe o conceito de tributo ao nosso ordenamento juridico.
Dessa forma, a prépria Constituicdo Federal, especialmente nos artigos 145 e
146, introduziu este termo no nosso ordenamento.

O conceito de tributo trazido pela Constituicdo, entretanto, €
indeterminado, aberto, ou seja, carece de definicdo posterior no sentido de
delimita-lo. E é a propria Carta Magna que indica, em seu artigo 146, inciso lll,
alinea “a”, que tal definicdo cabe a lei complementar:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

[l - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo
tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em
relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos
respectivos fatos geradores, bases de céalculo e contribuintes;

Assim, se o conceito de tributo, ainda que aberto ou indeterminado, €
trazido pela Constituicdo Federal, cabe a lei complementar, em um segundo
momento, definir tal conceito, dando um limite ao seu alcance. A definicao trazida
pela lei, entretanto, ndo pode inovar ou extrapolar os limites impostos pelos
dispositivos constitucionais, caso em que padeceria de inconstitucionalidade.

Ainda que indeterminado, ou mesmo implicito, diversos sdo os autores
gue buscam uma traducao da nocao essencial do conceito de tributo extraido da
Constituicdo. Conforme Moreira e Machado (2015, p. 79):

Inexistindo uma definicdo expressa de tributo no atual Texto
Magno brasileiro (assim como nos anteriores), deve-se, por
inducdo, partindo do particular para se chegar ao geral, analisar
0os regimes juridicos aplichveis a cada uma das espécies
tributarias, a fim de delimitar as notas essenciais do conceito de
tributo.

Essa noc¢do do conceito imporia os limites a definicdo de tributo dada por
lei complementar e seria construida com base nas normas constitucionais que
compdem o sistema tributario nacional, notadamente aquelas que definem
competéncias tributarias, que impdem limitacbes ao poder de tributar e que

especificam as espécies tributarias existentes.
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Nesse sentido, Moreira e Machado (2015) destacam que podem ser
extraidos das normas constitucionais 0s seguintes elementos atrelados ao
conceito de tributo: ser instituido por lei, ser compulsério, ser prestacao
pecuniaria, ndo se prestar a gravar ilicitos e estar sujeito aos limites dos artigos
150 a 152 da Constituicdo. Levando em conta tais consideracdes, 0s autores
trazem o seguinte conceito de tributo:

prestacado pecuniaria compulséria, instituida por lei e sujeita as
limitacBes constitucionais tributarias, segundo os regimes de
impostos, taxas ou contribuicbes, que ndo se constitua em
sancdo a ilicitos e seja cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada (TORRES, 2011, p. 376
apud MOREIRA e MACHADO, 2015, p. 79)

Para Regina Helena Costa (2018, e-book sem paginagao):

Da leitura do capitulo dedicado a disciplina do Sistema Tributério
Nacional (arts. 145 a 156), depreende-se a nocao essencial
desse conceito, segundo a qual tributo corresponde a uma
relacéo juridica existente entre Estado e contribuinte, uma vez
implementada determinada situacao fatica prevista em lei como
autorizadora dessa exigéncia, cujo objeto consiste numa
prestacdo pecuniaria, ndo revestida de carater sancionatorio, e
disciplinada por regime juridico préprio.

JA na visdo de Leandro Paulsen (2013, p. 27), os dispositivos

constitucionais permitem que se chegue ao seguinte conceito de tributo:

Cuida-se de prestagdo em dinheiro exigida compulsoriamente
pelos entes politicos de pessoas fisicas ou juridicas, com ou sem
promessa de devolucdo, forte na ocorréncia de situacao
estabelecida por lei que revele sua capacidade contributiva ou
sua vinculacdo a atividade estatal que |he diga respeito
diretamente, com vista a obtencdo de recursos para o0
financiamento geral do Estado ou para o financiamento de
atividades ou fins especificos realizados e promovidos pelo
préprio Estado ou por terceiros no interesse publico.

Sdo elementos relevantes e repetidamente levantados pela doutrina na
tentativa de traducé&o do conceito de tributo trazido pela Constituicdo Federal,
portanto, tratar-se de prestacdo pecuniaria compulsoria exigida pelo Estado
quando se verifica a ocorréncia de situacdo fatica licita estabelecida em lei.
Assim, o legislador, ao editar a norma geral definidora de tributo a que se refere
o artigo 146, inciso lll, alinea “a”, da Constituicdo haveria de levar tais elementos

em consideragao.
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2.2. Definicao legal do CTN
Coube ao Caodigo Tributario Nacional a tarefa de apresentar a definicao
de tributo tomando como base o conceito trazido pela Constituicdo Federal.
Assim dispde o art. 3° do CTN:

Art. 3° Tributo € toda prestacdo pecunidria compulsoéria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.

Primeiramente, tal dispositivo do CTN indica que tributo € uma “prestagao
pecuniaria [...], em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir”. Dai, depreende-
se que se trata primordialmente de prestacdo em dinheiro, admitindo-se, ainda,
que seu pagamento se dé através de bens nos casos em que a lei autoriza dacéo
em pagamento, conforme art. 156, inciso XI, do CTN (ABRAHAM, 2018). Quanto
a tal elemento da definicdo de tributo, se manifestam Moreira e Machado (2015,
p. 82):

Como ja averbado, o tributo deve ser pago em dinheiro e ndo em
espécie (in labore ou in natura). [...] Nao obstante, o CTN prevé,
desde 2001 (por obra da LC n°® 104), a possibilidade de dacéo
em pagamento de bem imével para operar a extingdo do crédito
tributario, fato que ndo desnatura sua natureza pecuniaria. A
dacdo em pagamento de imével é forma de extingdo do crédito
tributario, que nasce em pecunia.

A definicao de tributo evidencia também seu carater compulsorio, ou seja,
trata-se de obrigacdo decorrente diretamente da ocorréncia de fato previsto em
lei (subsungé@o da norma ao fato). Nesse sentido, a partir do momento da
ocorréncia do fato gerador, ndo ha mais que se falar em vontade das partes
frente a compulsoriedade do tributo que se origina da lei, ou seja, uma vez
editada a norma instituidora do tributo e ocorrido o fato a que ela se refere, cessa
a margem para discricionariedade. A compulsoriedade € elemento distintivo
entre as obrigacBes tributarias e as obrigacbes contratuais (MOREIRA e
MACHADO, 2015).

A seguir, o art. 3° do CTN aponta que tributo ndo constitui sangcao de ato
ilicito. Nesse sentido, o tributo n&o possui carater sancionatorio ou punitivo, ndo
se prestando a coibir condutas antijuridicas (ABRAHAM, 2018), no que se
diferencia claramente da multa tributaria e do confisco propriamente dito. A
obrigacao tributaria se origina de fato licito, ndo se tributando atividade ilicita
(CARVALHO, 2018).
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Cabe destacar, entretanto, que confusdes sobre o fato gerador de cada
tributo podem levar a uma interpretacdo equivocada da norma legal: os tributos
nao incidem sobre atividade ilicita, que deve ser combatida através de medidas
sancionatorias, mas incidem sobre as riquezas provenientes de tal atividade,
vide o principio conhecido como pecunia non olet traduzido no art. 118 do CTN.
Nesse sentido, se manifestou o Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC
77.530/RS, quando entendeu que a nao tributacdo de recursos advindos de
atividades criminosas feriria o principio da isonomia fiscal. Sobre o tema, assim
se posicionam Moreira e Machado (2015, p. 85):

Todavia, apesar de somente fato licito poder ser eleito pelo
legislador como hipétese de incidéncia tributéria, ilidindo a
cobranca de tributo sobre a atividade de jogo do bicho ou tréfico
de drogas, por exemplo, isso ndo significa que os rendimentos
auferidos a partir do exercicio dessas atividades estejam imunes
a tributagdo. Ora, se o fato imponivel consiste em auferir renda
e esta, em si considerada, € uma atividade licita (tanto que
integra o antecedente da endonorma de tributacdo), € irrelevante
para a incidéncia tributaria a fonte de sua proveniéncia,
averiguacao que nao é da alcada do Direito Tributario (pecunia
non olet).

No que se refere a necessidade de o tributo ser instituido em lei, trata-se
de lei em sentido estrito, ou seja, originada da atividade tipica do Poder
Legislativo. Conforme Paulo de Barros Carvalho (2018), estamos diante de
expressdo do principio geral da legalidade (art. 5°, Il, da CF/88) e do principio
especifico da estrita legalidade (art. 150, I, da CF/88). Tal lei instituidora do
tributo deve determinar seu fato gerador, sua aliquota e sua base de calculo, nos
termos do art. 97 do préprio CTN. Destaque-se, ainda, que no exercicio da
funcdo legislativa de instituicAo de um tributo, devem ser observada as
competéncias tributarias de cada ente federativo previstas na Carta Magna, sob
pena de inconstitucionalidade da lei.

Nesse ponto, cabe observacédo sobre a possibilidade de instituicdo de
tributo através de medida provisoria. O art. 62, 82°, da CF/88 (alterado pela EC
32/2000) prevé expressamente tal possibilidade de instituicdo e majoracéo de
tributos através de medidas provisérias desde que elas sejam convertidas em lei
até o ultimo dia do exercicio em que houverem sido editadas e com efeitos a
partir do exercicio financeiro seguinte. Dessa possibilidade, entretanto, ficariam
excluidos os tributos que somente podem ser instituidos por lei complementar

(Cf/88, art. 62, 81°, 1ll). O Supremo Tribunal Federal ja manifestou entendimento
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em conformidade com a constitucionalidade da redacao do art. 62, 82°, da CF/88
trazida pela EC32/2000 em diversas ocasifes, a exemplo das decisbes
proferidas pelo tribunal pleno em sede da ADI n® 1135 / DF e do RE n° 232.896.
Por fim, o art. 3° do CTN indica que o tributo deve ser cobrado “mediante
atividade administrativa plenamente vinculada”. Aqui, faz-se referéncia a
auséncia de discricionariedade do administrador tributario na exigéncia do
tributo, ou seja, uma vez ocorrido o fato gerador, a exigéncia do tributo independe
da vontade da autoridade administrativa (conveniéncia e oportunidade), ideia
que guarda conformidade com o paragrafo Unico do art. 142 do proprio CTN.

2.3. Espécies tributarias
Na definicdo de tributo apresentada no artigo 3° do CTN, como ja
discutido, enfatiza-se que o tributo ndo decorre da ocorréncia de ato ilicito, ndo
possuindo carater sancionatorio. Ja no caput do art. 4° do mesmo diploma legal,
o legislador aponta o fato gerador, necessariamente licito, como o fator que
permitiria a identificagdo da natureza juridica do tributo dentro das espécies
tributarias indicadas no artigo seguinte.

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada
pelo fato gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes
para qualifica-la:

| - a denominacdo e demais caracteristicas formais adotadas
pela lei;

Il - a destinacdo legal do produto da sua arrecadacéao.

Art. 5° Os tributos sdo impostos, taxas e contribuicbes de
melhoria.

A doutrina patria, entretanto, apresenta criticas a ambos os dispositivos
acima transcritos, criticas essas que se fundam nas normas constitucionais.

No que tange ao caput do artigo 4°, os doutrinadores brasileiros apontam
para diferentes critérios de identificagdo da natureza juridica dos tributos que ndo
unicamente o fato gerador. Nas palavras de Leandro Paulsen (2013, p. 34):

Efetivamente, a CF atribui caracteristicas distintas as diversas
espécies tributarias com base em critérios que em muito
desbordam da simples natureza dos possiveis fatos geradores.
Dai por que é preciso ter reservas a primeira parte do art. 4° do
CTN [...]. A luz do sistema tributario estabelecido pela CF/88, a
andlise do fato gerador é insuficiente para a identificacdo das
espécies tributéarias.
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Para a identificagéo dos fatores relevantes na determinagéo da natureza
juridica dos diferentes tributos, faz-se necessario indicarmos previamente as
espécies tributarias existentes no nosso ordenamento juridico e suas
caracteristicas. Tal tarefa ndo é simples, a luz da doutrina, j& que os mais
renomados autores divergem sobre quais (ou quantas) seriam as espécies
tributarias existentes. Sobre as duas mais relevantes correntes existentes, nos
diz Regina Helena Costa (2018, e-book sem paginacao):

A doutrina debate, ha muito, acerca do nimero de espécies
tributarias que a Constituicdo prevé. Consoante o magistério de
Geraldo Ataliba, as espécies tributarias sao trés (impostos, taxas
e contribuicdo de melhoria), sendo que o0s empréstimos
compulsérios e as demais contribuicdes constituem apenas
variaces das trés primeiras figuras, na medida em que suas
hipéteses de incidéncia revestem a materialidade de uma delas.
De outro lado, sustenta-se o entendimento segundo o qual sé&o
cinco as espécies tributarias (imposto, taxa, contribuicdo de
melhoria, empréstimo compulsério e demais contribuigcdes).

A proépria autora, em seguida, se posiciona concordando com a teoria
gquimpartite ou pentapartida. Nesse mesmo sentido se posiciona Paulsen (2013,
p. 36), segundo o qual “sdo cinco as espécies tributarias estabelecidas pela
Constituicao: imposto, taxa, contribuicdo de melhoria, empréstimo compulsério
e a contribuicdo especial’. Conforme essa interpretacao do texto constitucional,
gue aqui é adotada, o artigo 5° do CTN estaria superado por sua incompletude.

Como exp0be Reis (2016, p. 69), essa €, ainda, a atual interpretacdo dada
ao texto constitucional pelo Supremo Tribunal Federal:

A teoria pentapartida é a adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, vez que, segundo sua jurisprudéncia, os empréstimos
compulsérios (Recurso Extraordinario n°® 111.954/PR, DJU
24/06/1988) e as contribuicbes especiais (Al-AgR 658576/RS,
Relator Ministro Ricardo Lewandowski, 12 Turma, Julgamento
em 27/11/2007; Al-AgR 679355/RS, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, 12 Turma, Julgamento em 27/11/2007) s&o
espécies tributarias autbnomas, ostentando natureza juridica
propria que as distingue dos impostos, taxas e contribui¢cdes de
melhoria.

A luz da teoria pentapartida, além do fato gerador, a Carta Magna também
indicaria como relevantes para a classificacdo dos tributos dentro das espécies
tributarias existentes a sua base de céalculo e, em alguns casos, a sua finalidade
(ou destinacéo legal), de forma que o inciso Il do art. 4° do CTN também teria
sido superado diante da criacdo das figuras do empréstimo compulsorio e das

contribuicdes especiais pelo constituinte (PAULSEN, 2013).



28

Conforme tal teoria, Leandro Paulsen (2013) aponta que os impostos
estariam previstos nos seguintes dispositivos da Constituicdo Federal: arts. 145,
I, 153, 155 e 156 (impostos ordinarios); art. 154, | (impostos residuais); e art. 154,
| (impostos extraordinarios de guerra). Os impostos seriam identificados por
terem como fato gerador exteriorizacdes de riqueza dos contribuintes e néo
situacdes vinculadas a atividade estatal, nos termos do art. 16 do CTN, devendo
ter sua carga tributaria modulada pela capacidade contributiva. Seriam ainda
caracterizados por ndo terem seu produto vinculado a despesa estatal
previamente estabelecida conforme inciso IV do art. 167 da CF/88, salvo
excecdes previstas na prépria Constituicao.

As taxas, por sua vez, teriam como fundamento o art. 145, inciso Il, da
CF/88. Seriam tributos identificados por fato gerador relacionado a alguma
atividade do Estado, seja pelo exercicio regular do poder de policia (taxa de
policia), seja pela utilizacéo, efetiva ou potencial, de servi¢o publico especifico e
divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢ao (taxa de servico). A
doutrina indica ainda que “o montante cobrado a titulo de taxa, diferentemente
do que acontece com 0s impostos, sé pode variar em funcdo do custo da
atividade estatal” (PAULSEN, 2013, p. 39), ja que o produto das taxas se destina
exclusivamente ao custeio da atividade estatal que Ihe deu causa.

Assim, enquanto os impostos seriam regidos primordialmente pelo
principio da capacidade contributiva, as taxas se regeriam pelo principio da
retributividade, possuindo carater contraprestacional (COSTA, 2018, p. 108),
razdo pela qual o art. 145, 82° da CF/88 veda explicitamente que as taxas
tenham base de célculo prépria de impostos. No que se refere a tal vedacao,
entretanto, o STF ja se manifestou, por meio da edicdo da Sumula Vinculante n°
29, no sentido de que a inconstitucionalidade sé se observa nos casos em que
houver identidade integral entre a base de calculo da taxa e de determinado
imposto, ndo sendo vedada a simples utilizacdo de um ou mais elementos da
base de calculo dos impostos no calculo das taxas.

As contribuicdes de melhoria, previstas no art. 145, lll, da Constituicdo
Federal, apresentam fato gerador misto, tendo sua cobranca vinculada a atuacao
estatal (realizacdo de obra publica) e dependente de enriquecimento do
contribuinte (valorizagdo imobiliaria em decorréncia da obra publica). A
destinacao do produto da contribuicdo de melhoria, conforme art. 81 do CTN, &



29

para fazer frente ao custo da obra que Ihe deu causa. Considerando seu fato
gerador e sua destinacado, a contribuicdo de melhoria apresenta limite individual,
ja que cada contribuinte ndo pode ser cobrado em valor superior a valorizacéo
de seu imodvel, e total, j& que nado se justifica arrecadacgéo a titulo deste tributo
que supere o valor da obra realizada (PAULSEN, 2013). Trata-se de tributo que
se funda, primordialmente, nos principios da isonomia e da vedacdo ao
enriguecimento sem causa (COSTA, 2018).

A teoria pentapartida, além das trés espécies tributarias indicadas no art.
5° do CTN e abordadas acima, aponta ainda duas outras espécies tributarias
distintas previstas na Constituicdo: o empréstimo compulsério e as contribuicdes
especiais. Ambas seriam, conforme a citada teoria e contradizendo o inciso Il do
art. 4° do CTN, espécies tributérias cuja natureza juridica se caracterizaria
justamente pela destinacao legal de seu produto, diferentemente dos impostos,
taxas e contribuicdes de melhoria, distinguidos entre si com base em seu fato
gerador e sua base de calculo.

Os empréstimos compulsorios, previstos nos incisos | e Il do art. 148 da
CF/88, se justificam e caracterizam justamente pela destinacdo a ser dada ao
produto arrecadado, sendo duas as hipéteses previstas constitucionalmente
para sua instituicdo: despesas extraordinarias decorrentes de calamidade
publica ou guerra externa, ainda que iminente, e investimento publico de carater
urgente ou relevante interesse nacional. A prépria Carta Magna, no paragrafo
anico do artigo 148, imp8e a condicdo de que o produto arrecadado com 0s
empréstimos compulsorios, necessariamente criados por lei complementar, deve
ser empregado nas despesas extraordindrias que justificaram sua criacdo. Nao
h& nenhuma indicagao constitucional, entretanto, em relagéo ao fato gerador dos
empréstimos compulsorios, estando o critério de validacdo desta espécie
tributaria fundado integralmente na sua finalidade (PAULSEN, 2013). Dessa
forma, ndo ha ébice para a criagdo de empréstimo compulsério com fato gerador
e base de calculo idénticos aos das demais espécies tributarias. Caracteristica
peculiar dessa espécie tributaria que merece destaque, entretanto, além das
situacdes excepcionais para sua instituicdo, se refere a promessa de devolugéo
dos valores arrecadados pelo poder publico.

A quinta e ultima espécie tributaria prevista na Carta Magna seriam as

contribui¢cdes especiais, divididas, segundo Leandro Paulsen (2013), em quatro
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grandes categorias: sociais (CF/88, art. 149, caput, primeira parte, e 881°, 2°, 3°
e 4°), de intervencdo no dominio econémico (CF/88, art. 149, segunda parte e
88 2° a 4° e art. 177, § 4°), do interesse das categorias profissionais ou
econdmicas (CF/88, art. 149, terceira parte) e de iluminagéo publica municipal e
distrital (CF/88, art. 149-A). Trata-se de tributos que s6 podem ser instituidos
para atender especificamente as finalidades previstas nos artigos 149 e 149-A
da Constituicdo, o que ndo se deve confundir com o seu fato gerador. Nas

palavras do referido autor:

Ha situacbes em que o Estado atua relativamente a determinado
grupo de contribuintes. Nao se trata de acdes gerais, a serem
custeadas por impostos, tampouco especificas e divisiveis, a
serem custeadas por taxa, mas de acdes voltadas a finalidades
especificas que se referem a determinados grupos de
contribuintes, de modo que se busca, destes, 0 seu custeio
através de tributo que se denomina de contribui¢cdes. [...] As
finalidades que justificam a instituigdo das contribui¢des,
enquanto critério de validacdo constitucional de tais tributos
(pode-se instituir contribuicbes para determinadas finalidades
estabelecidas pela Constituicdo em rol taxativo), ndo podem ser
confundidas com o fato gerador da respectiva obrigacéo
tributaria, que é a situacéo definida em lei como necesséria e
suficiente ao seu surgimento. (PAULSEN, 2013, p. 44-45)

Indicadas, assim, as cinco espécies tributarias previstas na Constituicdo
Federal, todas em concordancia com a defini¢cdo de tributo trazida pelo art. 3° do
CTN, deve-se ressaltar que se trata de rol exaustivo. Nesse sentido, “sendo o
texto constitucional exaustivo ao outorgar competéncia tributaria aos entes
politicos, todo e qualquer tributo tem de se enquadrar em uma dessas categorias,
sob pena de invalidade” (PAULSEN, 2013, p. 37).
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3. MULTAS TRIBUTARIAS

3.1 Direito tributario sancionatoério

O direito tributario sancionatério, ou ainda direito tributario penal, é
classificacdo didatica que se refere as normas de direito tributario que visam
punir condutas ilicitas na seara administrativo-tributaria. Suas normas estdo
voltadas as infracbes de descumprimento de obrigacdes tributarias (infracdes
administrativo-tributarias), ndo alcancando os ilicitos de natureza criminal
propriamente ditos. E composto, portanto, por normas de cunho administrativo
que tratam de ilicitos tributarios, caso em que a responsabilidade do agente, em
regra, independe de sua intencédo (CTN, art. 136) e as puni¢des aplicadas ndo
sdo tdo gravosas quanto aquelas aplicadas na espera criminal (ABRAHAM,
2018).

Por outro lado, quando falamos de direito penal tributario, devem ser
observadas as regras e os principios do direito penal. Suas normas tratam dos
chamados crimes fiscais em sentido estrito e a responsabilidade do sujeito,
nesses casos, é subjetiva. Estamos diante de normas que tipificam condutas de
carater criminal e preveem puni¢cdes que podem chegar a penas privativas de
liberdade, mas que, para serem aplicadas, dependem de prova da intencédo do
agente (dolo ou, no minimo, culpa) (ABRAHAM, 2018).

Ainda que uma mesma conduta possa motivar repercussdes nas esferas
administrativo-tributaria e penal, gerando, a0 mesmo tempo, uma sancdo
administrativa e uma sancdo criminal, observa-se clara autonomia e
independéncia, ainda que relativa, entre essas duas esferas (ABRAHAM, 2018).

Seguindo tal classificacdo didatica e considerando os aspectos atinentes
ao direito tributario sancionatério, ou direito tributario penal, evidencia-se que
suas normas estdo sujeitas aos principios gerais do direito administrativo
(CARVALHO, 2018). Regina Helena Costa (2018), ao se referir aos principios
que regem o direito sancionatorio, destaca, entre outros, a legalidade, a
irretroatividade, a presuncdo de inocéncia e a razoabilidade (ou
proporcionalidade).

O principio da legalidade, um dos principios basilares do direito
administrativo (art. 2°, caput, da Lei 9.784/99), encontra respaldo no inciso Il do

artigo 5° (ampla legalidade) e no artigo 37 (estrita legalidade) da CF/88. Sobre o
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tema, Carrazza (2013, p. 271) aponta que “no Brasil, s6 a lei pode compelir as
pessoas a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa. Detalhando, s a ela € dado
definir delitos e penas, impor deveres administrativos, determinar tributos”.

Tal principio, tamanha a relevancia para o direito tributario, é reforgcado
pela Constituicdo Federal no inciso | do artigo 150, no capitulo referente ao
sistema tributario nacional. Em matéria tributaria, o principio da legalidade se
desdobra em duas facetas: a legalidade formal, segundo a qual se exige lei em
sentido estrito (emanada do Poder Legislativo) para a instituicdo de tributos, e a
legalidade material (ou tipicidade), fazendo-se necessario que a lei instituidora
detalhe todos os elementos estruturais do tributo, aspectos fundamentais a sua
cobranca no caso concreto (COELHO, 2020).

Especificamente em relacdo a aplicacdo do principio da legalidade ao
direito tributario sancionatorio, se posiciona Paulo de Barros Carvalho (2018, e-
book sem paginacéo):

Isto é, em dominios tributarios, também a criagdo de normas
sancionatérias submete-se aos ditames da legalidade]...], a
referéncia a legalidade em planos sancionatérios requer nao so
a presenca de lei, como veiculo introdutor, mas a estrita
legalidade que se volta tanto para o momento da atividade
legislativa, de criagdo de infragbes ou crimes, no antecedente
normativo, e de penalidades ou puni¢cbes, no consequente da
norma, quanto para o tempo de aplicacdo da norma no caso em
concreto.”

Outro principio constitucional de relevancia para o direito sancionatério €
a irretroatividade da lei, prevista no art. 5°, XXXVI, da CF/88, segundo o qual a
lei ndo repercute, regra geral, em fatos juridicos anteriores a sua vigéncia, ndo
cabendo aplicagcdo da norma sancionadora a fatos ocorridos antes da entrada
em vigor da lei que os definiu como ilicitos. No ambito do direito tributario
sancionatorio, entretanto, o Cédigo Tributario Nacional, em seu artigo 106, I,
prevé excegcbes a aplicacdo de tal principio em algumas hipéteses de
retroatividade benéfica ao sujeito passivo:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

[...]

Il - tratando-se de ato nao definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infracéo;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia
de acdo ou omisséo, desde que néo 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.
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A presuncao de inocéncia, prevista na Constituicdo Federal no artigo 5°,
inciso LVII, se aplica expressamente aos ilicitos penais. Segundo Regina Helena
Costa (2018), sendo os ilicitos administrativos punidos de forma menos gravosa,
pode-se inferir que o fundamento da presuncédo de inocéncia se estenderia a
eles, operando os mesmos efeitos. Tal raciocinio se coaduna com a aplicacdo
do principio in dubio pro reo, enunciado no art. 112 do CTN, as relacdes juridicas
regidas pelo direito tributario sancionatdrio. Quanto a aplicacao dos principios da
irretroatividade e da interpretacdo mais favoravel ao réu nas relagées juridicas
sancionatorias, se manifesta Paulo de Barros Carvalho (2018, e-book sem
paginacao):

Assim néo fora e negar-se-ia o disposto nos artigos 106, I, e 112
do CTN, os quais, ao tratar da aplicacdo e integracao da lei
tributaria, apontam, respectivamente, para a retroatividade da lei
benéfica (retroatividade benigna) e interpretacdo pro reo (in
dubio pro reo).

Destaque-se, por fim, como um dos principais principios norteadores do
direito tributario sancionatério, o principio da razoabilidade. Trata-se de principio
aplicavel ao direito administrativo expressamente previsto no art. 2°, caput, da
Lei 9.784/99 e que toma como principal fundamento constitucional o art. 5°, LIV
da CF/88 (devido processo legal). No ambito do direito tributario sancionatério,
Regila Helena Costa (2018) destaca a importancia do disposto no art. 2°,
paragrafo Unico, inciso VI, da Lei 9.784/99, segundo o qual é vedada a imposicdo
de sancfes, nas quais claramente se enquadram as penalidades tributarias, em
montante superior aquele necessario ao atendimento do interesse publico.
Segundo a autora:

A razoabilidade é medida em relacdo ao interesse publico
especifico. A razoabilidade deve ser tomada como aquilo que a
sociedade pode admitir como uma das solucfes possiveis para
0 caso concreto; é o padrao social a respeito de certas condutas
e, portanto, s6 pode ser aferida em funcao da realidade, de um
contexto determinado. Pensamos, assim, que razoabilidade e
proporcionalidade sejam termos fungiveis, a significar diretriz
implicita fundamentada nas ideias de devido processo legal
substantivo e de justica, com vista & proibi¢cdo da arbitrariedade.
(COSTA, 2018, e-book sem paginacao)

Ainda sobre a aplicacdo do principio da razoabilidade as sancodes
tributarias, se manifesta Paulo de Barros Carvalho (2018, e-book sem

paginacao):
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A imposi¢cdo de multas, por conseguinte, deve ficar dentro do
limite da razoabilidade e da proporcionalidade, ou seja, precisa
guardar adequacao com o ilicito praticado, ndo podendo ser
excessiva relativamente ao dano causado e ao beneficio obtido
com prética indevida [...]. Havendo distorcdo entre a medida
exigida e o fim efetivamente nela previsto, in casu, entre a multa
imposta e a finalidade de sua imposicdo, havera inadmissivel
violagdo aos mencionados principios.

Na jurisprudéncia, também se desataca a importdncia do principio
razoabilidade na aplicacdo de sancdes, a exemplo do entendimento do tribunal

pleno do STF em sede de medida cautelar no julgamento da ADI 1.075/DF:

O Poder Publico, especialmente em sede de tributacdo (mesmo
tratando-se da definicdo do “quantum” pertinente ao valor das
multas fiscais), ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade
governamental acha-se essencialmente condicionada pelo
principio da razoabilidade que se qualifica como verdadeiro
parametro de afericdo da constitucionalidade material dos atos
estatais.

No que tange a estrutura das normas do direito tributario sancionatorio,
elas possuem estrutura logica similar as demais normas do direito tributario: um
antecedente previsto em lei (descricdo de um fato passivel de ocorréncia ou
hipétese de incidéncia) e uma consequéncia prevista caso se observe a
ocorréncia de tal fato (nesse caso, uma sancao). As regras sancionatorias,
entretanto, diferem das demais regras tributarias de comportamento em virtude,
especialmente, de um elemento: o fato passivel de ocorréncia descrito em lei (o
antecedente) é fato ilicito, caracterizado, em regra, pelo descumprimento de
outra norma tributéria. A tal conduta ou fato eivado de ilicitude que encontra
correspondéncia no universo das normas sancionatorias chama-se “ilicito” ou
“‘infracao tributaria (CARVALHO, 2018). Nesse sentido, indica Paulo de Barros
Carvalho (2018, e-book sem paginagao):

Obrigacéo tributaria e relacdo juridica sancionatéria, a despeito de

encontrarem-se no mesmo dominio — o direito tributario — e
apresentarem-se com grande similitude — pois em ambas ha de
prestar 0 sujeito passivo um valor pecuniario ao Estado — séo

institutos intrinsecamente distintos, que se dissociam, de principio, por
seu antecedente: fato licito para a obrigacao tributéria e fato ilicito para
a penalidade pecuniaria.”

Tal qual as demais normas tributarias, as normas sancionatorias se
caracterizam por um critério material (ocorréncia do fato descrito em lei), um
critério espacial (local de ocorréncia do fato), um critério temporal (momento de

ocorréncia do fato), um critério pessoal (sujeito a quem a lei atribui o direito/dever
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de aplicar/exigir a sancéo e sujeito de deve arcar com a sanc¢éo) e um critério
guantitativo (especialmente para se determinar o montante devido no caso das
sancdes pecuniarias). A grande divergéncia entre as hormas sancionatorias e as
demais, como j& apontado, reside no fato de o antecedente previsto em lei se
configurar em ilicito, o que justifica que a sua ocorréncia acarrete sancao ao
infrator. No ambito do direito tributario, tais antecedentes ilicitos descritos nas
normas sancionatdrias podem ser relativos a uma ndo prestacdo de tributo
devido (obrigacao principal) ou a um ndo cumprimento de deveres formais, as
chamadas obrigacdes acessorias (CARVALHO, 2018). Nesse sentido, nos fala
Regina Helena Costa (2018, e-book sem paginacéo):

No Direito Tributario, como mencionado precedentemente, além da
obrigacdo principal e da obrigacdo acesso6ria, ha a relacéo
sancionatéria, vinculo juridico mediante o qual o sujeito ativo — o Fisco
— pode impor ao sujeito passivo uma penalidade, em razdo do
descumprimento da prestacéo objeto de uma das relacfes juridicas
mencionadas.

No gue se refere ao conteido da norma sancionatoria, em especial quanto
ao aspecto material, Paulo de Barros Carvalho (2018) aponta para a importancia
de o “tipo” da norma ser preciso e bem delimitado. Um “tipo” aberto, segundo o
autor, feriria a seguranca juridica do ordenamento, abrindo espaco para atagues
discricionarios a direitos fundamentais, como os da propriedade e da livre
iniciativa.

Ja ao abordarmos o caréater ou finalidade das sanc¢des tributarias, apesar
de autores como Regina Helena Costa (2018) também falarem na existéncia de
sancbes premiais decorrentes do cumprimento de normas tributarias, como
isencdes e reducdes de base de célculo, aqui nos referimos ao termo “sancao”
tratando apenas da acepcdo com carater punitivo, decorrente da inobservancia
de normas tributérias. Tal sancdo punitiva, segundo a propria Regina Helena
Costa (2018), seria relevante especialmente por inibir condutas ilicitas em razéo
de seu aspecto pedagdgico. Ja Leandro Paulsen (2020) ressalta as finalidades
punitiva, repressiva e repreensiva, especialmente no caso das penalidades
pecuniarias, em detrimento do carater reparatério ou indenizatorio. Defende tal
posicdo em razdo de as sanc¢des pecuniarias ndo substituirem a obrigacéo
principal cuja auséncia de pagamento as motivou, mas sim serem cobradas em

conjunto com elas (vide art. 157 do CTN), e ndo possuirem necessariamente



36

dimensao equivalente ao dano causado, se prestando, na verdade, a constituir
verdadeira resposta a pratica do ilicito tributario.

Arelacéo juridica sancionatoria, tendo de um lado o contribuinte e de outro
lado o Estado, pode ser do tipo obrigacional de dar, de fazer ou de ndo fazer. No
caso das obrigacbes de dar, temos como principal prestacdo as sanc¢des
pecuniarias. Ja no caso das obrigacGes de fazer e ndo fazer, estamos diante de
sancdes sem contetdo patrimonial, como eventuais restricdes de direitos ou
proibi¢cdes impostas ao infrator (CARVALHO, 2018).

As sancgles tributarias que configuram as prestacdes das relacdes
obrigacionais de fazer e ndo fazer podem assumir varias feicdes, desde
procedimentos especiais de fiscalizacdo e interdicdo de estabelecimentos
(COSTA, 2018), até a suspensdo de regimes especiais de tributacdo ou a
cassacdo de registros especiais para o exercicio de determinadas atividades
(ABRAHAM, 2018).

Mais comuns, entretanto, sdo as sancdes tributarias que configuram
prestacao de relacéo obrigacional de dar, aquelas san¢6es de cunho patrimonial,
das quais a mais aplicada é a multa tributéria (COSTA, 2018).

3.2. Definicdo de multa tributéaria

Diferentemente do que acontece com os tributos, cuja definicdo é
expressamente apresentada na legislacdo patria (artigo 3° do CTN), as multas
tributarias ndo sédo definidas de forma explicita nas normas do nosso
ordenamento juridico. Diversos sdo, entretanto, os elementos que a doutrina
extrai das normas tributarias infraconstitucionais, em especial do Codigo
Tributario Nacional, que permitem a construcdo de uma definicdo para as multas
tributarias.

Paulo de Barros Carvalho (2018) aponta que as multas tributarias
possuem natureza juridica de sancdo ja que assumem primordialmente uma
funcd@o punitiva diante da inobservancia de algum dever juridico, ou seja, da
pratica de ilicito. O autor destaca a necessidade de lei para criagdo das san¢des
tributarias, categoria na qual se inserem as multas, e da observancia a estrita
legalidade na sua cobranca.

Leandro Paulsen (2020) também destaca a funcdo primordialmente

punitiva das multas tributérias, ja que elas constituiriam resposta a ilicito
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tributario. Deixa claro, ainda, que as multas sdo necessariamente prestacdes
pecuniarias e que, tal qual os tributos, sdo objetos de lancamento (atividade
vinculada nos termos do paragrafo unico do artigo 142 do CTN) e configuram
obrigacao tributéria principal, nos termos do art. 113, 81°, do CTN.

N&o se pode deixar de apontar que, conforme Paulo Coimbra (2007, p.
69-83), citado por Moreira e Machado (2015), apesar de o CTN, em seu artigo
113, incorrer em atecnia ao tratar dos tributos e das multas, foi exitoso em
conferir a ambos o mesmo tratamento juridico.

De tais colocag0des, percebe-se uma identidade entre diversos elementos
da definicho de tributo e da definicho de multa tributaria. Ambos sao
caracterizados por serem prestacdes pecunidrias, configurando obrigacdes
tributérias principais (CTN, art. 113, 81°). Ha identidade, ainda, quanto a sua
compulsoriedade, decorréncia direta de sua necessaria criacdo por lei,
obedecendo aos principios da legalidade e da reserva legal, nos termos do art.
97 do CTN. Ressalte-se, ainda, a cobranca tanto de tributos como de multas
tributarias por atividade administrativa plenamente vinculada, em concordancia
com o art. 142 do CTN.

Elemento, entretanto, constante da definicdo de tributo trazida pelo CTN
gue claramente o distingue das multas tributarias € o fato de os tributos nao
constituirem sancdo de ato ilicito. As multas, por outro lado, por sua prépria
natureza juridica, sd@o caraterizadas justamente e principalmente por
constituirem sancdo de ato ilicito (descumprimento de obrigacdo tributaria
principal ou acessoria).

Justamente nesse sentido, expdem Moreira e Machado (2015, p. 83):

Tributo e multa séo institutos por demais proximos, ja que ambos
configuram dever ex lege de dar dinheiro ao Estado. A diferenca
elementar entre ambos consiste, exatamente, na licitude ou
ilicitude do pressuposto fatico que enseje a obrigacdo dali
nascida.

Assim também exp6e Hugo de Brito Machado (2010, p. 47):

No plano estritamente juridico, ou plano da Ciéncia do Direito,
em sentido estrito, a muita distingue-se do tributo porque em sua
hipétese de incidéncia a ilicitude é essencial, enquanto a
hipétese de incidéncia do tributo e sempre algo licito. Em outras
palavras, a multa é necessariamente uma sangdo de ato ilicito,
e o tributo, pelo contrério, ndo constitui san¢éo de ato ilicito.
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Fica evidente, portanto, uma distingéo primordial e basilar entre os tributos
e as multas tributarias. Por definicdo, a multa tributaria € exatamente o que o

tributo ndo é: penalidade (sancdo) por cometimento de ilicito tributario.

3.3. Espécies de multas tributéarias

As multas tributarias se diferenciam e podem ser classificadas em funcéo
dos mais diferentes critérios. A classificacdo doutrinaria mais tradicional, sendo
a mesma adotada pela legislacao tributéria, divide as multas em trés categorias:
multas isoladas, multas moratorias e multas de oficio (PAULSEN, 2020).

A multa isolada é assim denominada justamente porque é cobrada
isoladamente, sem estar vinculada a nenhuma outra obrigacdo de caréater
pecuniario (obrigacdo principal). Sdo aplicadas nas situagcbes em que o
contribuinte deixa de cumprir alguma obrigacéo prevista na legislacdo que nao
seja o pagamento de tributo devido ou, ainda, que o valor do tributo devido ndo
tenha impacto sobre o valor da multa a ser aplicada. Conforme Becho e Pires
(2016, p. 304), € “aquela [multa] decorrente do descumprimento de obrigacao
acessoria. Aqui ndo ha inadimplemento de tributo ou prética de ilicito tributario,
mas simples descumprimento de um dever instrumental’.

Trata-se, especialmente, portanto, das multas aplicadas nos casos de
descumprimento de obrigacdo acessoéria (ABRAHAM, 2018). Considerando-se 0
ambito da Unido, as multas isoladas estdo previstas em varios dispositivos
legais, a exemplo do art. 7° da Lei n°® 10.426/2002.

As multas moratdrias, como o préprio nome sugere, estao relacionadas a
mora no pagamento dos tributos devidos, sendo aplicadas nos casos de
auséncia de pagamento dentro do prazo previsto na legislacao tributaria. Nas
palavras de Becho e Pires (2016, p. 298): “multa moratéria € aquela aplicada em
raz&o do atraso no pagamento do tributo. O simples inadimplemento do tributo &
suficiente para a exigéncia da multa, que obviamente deve estar prevista em lei”.

Tais multas tém como finalidade o ressarcimento pelas perdas resultantes
da indisponibilidade dos recursos no prazo legalmente estabelecido. Em relacéo
aos tributos federais, o art. 61 da Lei n® 9.430/96 prevé que a multa de mora deve
ser calculada pela aplicacdo de um percentual (0,33%) sobre 0 montante do
tributo devido por dia de atraso no pagamento, até o teto de 20% (ABRAHAM,
2018).
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Por fim, as multas de oficio sdo aquelas cuja finalidade é punir o
descumprimento da obrigacao tributaria principal, razao pela qual também sé&o
chamadas de multas punitivas, sendo aplicadas pela autoridade fiscal através de
auto de infracdo. Sao aplicadas nas situacfes em que a autoridade tributéria
verifica 0 ndo pagamento ou pagamento a menor de determinado tributo que ndo
foi confessado ou que foi declarado de forma inexata pelo contribuinte
(ABRAHAM, 2018). Renato Lopes Becho assim define a multa punitiva:

E aquela aplicada em raz&o da pratica de algum ilicito tributério.
O contribuinte deixa de pagar o tributo mediante omissdo ou
fraude, com vistas a sonegacdo deliberada, e € entdo
surpreendido pela fiscalizagao. A conduta do contribuinte € mais
gravosa do que o simples inadimplemento do tributo observado
nas multas moratérias. (BECHO e PIRES, 2016, p. 300)

N&o séo, portanto, casos de simples atraso no pagamento, mas sim casos
de omissdo ou mesmo fraude (PAULSEN, 2020). Quando falamos dos tributos
de competéncia da Unido, essa multa, em regra, é calculada com a aplicacao de
um percentual de 75% sobre o valor do tributo ndo confessado/pago, conforme
art. 44, inciso |, da Lei 9.430/96.

Ainda dentro da espécie das multas de oficio, merecem destaque as
situacdes em que a legislacéo prevé que o percentual usado no calculo da multa
sera aumentado em razao de considerar que o contribuinte praticou conduta
considerada mais grave do que a pura omissdo de tributo, exacerbando a
penalidade aplicada. Para os tributos federais, a Lei 9.430/96, no 8§ 2° do artigo
44, prevé a figura da multa agravada para casos em que, no curso de
procedimento fiscal cuja intencéo é verificar a pratica de conduta ilicita por parte
do contribuinte, este Ultimo ndo atende as solicitagcdes da autoridade tributaria
dentro dos prazos estabelecidos. O 81° do artigo 44 da Lei 9.430/96 traz ainda a
previsdo da chamada multa qualificada a ser aplicada nas situacdes em gque se
comprove fraude, simulacdo ou conluio, nos termos dos artigos 71, 72 e 73 da
Lei 4.502/64 (ABRAHAM, 2018).

Cumpre salientar que todas as espécies de multa tributaria, adotando esta
classificagdo mais tradicional aqui apresentada ou qualquer outro critério de
distincao, se encaixam na definicdo de multa tributaria que se extrai da legislacao
brasileira, de forma que necessariamente configuram penalidade aplicada em
funcé@o de cometimento de ilicito tributario. Assim, destaque-se mais uma vez, se

distinguem claramente dos tributos.
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4. DIVERGENCIA DOUTRINARIA QUANTO A APLICACAO DO
PRINCIPIO DO NAO CONFISCO AS MULTAS TRIBUTARIAS

O principio do ndo confisco esta enunciado no inciso IV do artigo 150 do
Constituicdo Federal. Da literalidade do texto constitucional, ha vedacéo
expressa para que os tributos sejam utilizados pelo poder publico com efeito
confiscatorio. Duvida que se coloca e que divide opinido dos doutrinadores se
refere a aplicacdo deste mesmo principio as multas tributarias. Se nossa Carta
Magna € expressa ao vedar tributos com efeito de confisco, ndo é explicita ao
estender a vedacao de seu artigo 150, inciso IV, as multas tributarias.

Os principios constitucionais tém como primeira funcdo orientar a
atividade legislativa e, em um segundo momento, guiar a aplicacao das leis pelo
Executivo e pelo Judiciario. O ponto que gera controvérsia na doutrina se refere
a necessidade de observancia do principio do ndo confisco pelo legislador ao
editar as normas que tratam de penalidades tributarias pecuniarias e, em
momento posterior, pelos aplicadores de tais leis tributarias sancionatérias.

Expondo de maneira clara a questdo que se coloca em relacdo a
aplicacdo do principio do ndo confisco as multas tributarias, nos diz Sacha
Calmon:

A fixacao das penalidades e dos respectivos valores é atribuicao
do legislador. De modo especifico, inexistem limitacdes ou
principios condicionando-lhe o munus punitivo em tema
tributario. H4, todavia, um principio da Constituicdo proibindo o
confisco. Até que ponto tal vedacao impede multas exacerbadas
constitui o crucial da questdo. (COELHO, 2020, e-book sem
paginacao)

Propondo solucdes para tal questdo, podem ser identificadas diferentes
correntes doutrinarias. Nesse sentido, apontam Becho e Pires (2016, p. 296):

A questdo inicial que se coloca é saber se também as multas
tributarias devem obediéncia ao principio do ndo confisco. Nao
ha qualquer uniformidade na doutrina, que sempre se mostrou
dividida sobre esse assunto.

Como ja detalhadamente exposto nos capitulos anteriores, tributo e multa
nao se confundem. Os tributos, conforme definicdo do art. 3° do CTN, nao
configuram sancgao por pratica de ilicito tributario, tendo necessariamente fato
gerador licito. Ja as multas tém como pressuposto para sua exigéncia justamente
a prética de um ilicito, uma vez que sdo sanc¢fes. Considerando que o principio

do nado confisco enunciado no inciso IV do art. 150 da CF/88 se refere
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expressamente a exigéncia de tributos, identifica-se corrente doutrinaria que
entende que tal principio ndo pode ser interpretado de forma extensiva as multas
tributarias justamente em razdo da diferenca essencial entre esses dois
institutos. Nesse sentido, se posiciona Hugo de Brito Machado (2010, p. 47):

A vedacédo do confisco é atinente ao tributo. Ndo a penalidade
pecuniaria, vale dizer, a multa, O regime juridico do tributo néo
se aplica a multa, porque tributo e multa sdo essencialmente
distintos. O ilicito é pressuposto essencial desta, e ndo daquele.

Tal entendimento também é manifestado por Balthazar e Machado (2012,
p. 321), que falam expressamente da ndo aplicacdo do art. 150, inciso IV, da
CF/88 as multas:

O art. 150, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988, proibe
somente a utilizacdo de tributos com efeito de confisco, mas n&o
de multas tributéarias [...] Desta forma, o principio de vedacao ao
efeito de confisco deve limitar-se ao tributo.

Os tributos, cujo fato gerador seria licito, teriam como principal funcéo o
financiamento da atividade estatal. As multas, originadas em conduta ilicita e
cuja cobranca seria orientada pelas regras do direito tributario sancionatério, por
sua vez, se destacariam por sua finalidade pedagdgica, punitiva e repressiva.
Com base em tal diferenga, Hugo de Brito Machado defende sua posi¢cdo no
sentido de que o principio do nao confisco, visando impedir arrecadacéo
exacerbada em relacéo as possibilidades de contribuintes que agem no campo
da licitude, ndo seria cabivel as penalidades que visam desencorajar e punir
conduta ilicita.

O tributo tem por finalidade o suprimento de recursos financeiros
de que o Estado necessita, e por isto mesmo constitui uma
receita ordinaria. Ja4 a multa nao tem por finalidade a producéo
de receita publica, e sim desestimular o comportamento que
configura sua hip6tese de incidéncia, e por isto mesmo constitui
uma receita extraordinaria ou eventual. Porque constitui receita
ordinaria, o tributo deve ser um énus suportavel, um encargo que
o contribuinte pode pagar sem sacrificio do desfrute normal dos
bens da vida. Por isto mesmo é que nao pode ser confiscatorio.
J& a multa, para alcancar sua finalidade, deve representar um
Onus significativamente pesado, de sorte a que as condutas que
ensejam sua cobranca restem efetivamente desestimuladas. Por
isto mesmo pode ser confiscatéria. (MACHADO, 2010, p. 48)

Nessa mesma linha, o proprio fisco também fundamenta sua opinido nas
diferentes finalidades envolvidas na cobranca de tributos e de multas tributarias
para justificar a ndo aplicacdo do principio do ndo confisco as multas. As

penalidades, justamente por sua finalidade, especialmente no caso das multas



42

de oficio, em raz&o do carater gravoso do ilicito que Ihes deu causa, poderiam
mesmo chegar a superar os tributos originalmente devidos.

Além disso, € comum que o Fisco alegue ndo se poder falar em
vedacdo ao confisco em referéncia as multas, em razédo de que
o texto da ConstituicAo somente vedaria o uso confiscatério dos
tributos (art. 150, IV, CF/88), mas ndo de penas tributarias. Estas
Ultimas devem apresentar um carater gravoso, que por vezes
supera o proprio valor a ser pago a titulo de tributo, para cumprir
sua funcéo punitiva e repressiva, isto é, a vantagem obtida com
0 ndo pagamento do tributo deve ser anulada pela exacerbacao
da pena. (ABRAHAM, 2018, e-book sem paginacao)

Balthazar e Machado chegam mesmo a apontar a possibilidade, prevista
em lei, de aplicacdo de sancdes tributarias que configuram verdadeiro confisco,
como aquelas que preveem pena de perdimento de mercadorias. Evidenciar-se-
ia, assim, que o ndo confisco ndo seria principio norteador do direito tributario
sancionatorio, ndo se aplicando, portanto, as multas tributarias.

A multa, alias, ndo s6 pode ter “efeito de confisco”, como pode
ser propriamente “confiscatéria”. O referido Decreto-Lei n® 1.455,
de 07 de abril de 1976, que tipifica pena de perdimento de
mercadorias em razao de infracdes que causem dano ao Erario,
€ nitido exemplo de que a puni¢do pode sim corresponder ao
proprio confisco de bens do contribuinte. (BALTHAZAR e
MACHADO, 2012, p. 321)

Importante deixar claro, entretanto, que os defensores da exclusao das
multas tributarias do alcance do principio do ndo confisco ndo defendem que as
penalidades pecunidrias possam assumir valores exorbitantes e irrazoaveis. O
gue se defende, como explicitado acima, € a distincédo entre os regimes juridicos
de multas e tributos, ndo estando os dois institutos sujeitos aos mesmos
principios constitucionais e, mais especificamente, ndo estando a multa sujeita
ao art. 150, inciso IV, da Constituicdo. Por ndo estarem submetidas a tal limite,
entretanto, ndo se pode concluir que as multas tributarias ndo encontrariam
qualquer limite no texto constitucional.

Como discorrido em momento oportuno, o principio da razoabilidade € um
dos principais norteadores do direito tributario sancionatério. Dessa forma, tal
principio ndo poderia deixar de ser observado por legisladores e aplicadores das
leis que tratam das penalidades pecuniarias. Nesse contexto, sdo Varios 0s
autores que veem correspondéncia, ou até identidade, entre os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, ainda que sejam principios distintos em

sua origem (DIFINI, 2005). Tratando justamente de tal limite imposto pelos
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principios constitucionais as multas tributarias, se manifesta Antonio José da
Costa (In MARTINS, 2000, p. 432), citado por Difini (2005, p. 348):

As penalidades de carater tributario, civil penal ou administrativo,
apesar de no caso de multa moratdria ser, na maioria das vezes,
um acessorio do principal (tributo), em nenhuma hipétese se
confunde com o tributo (art. 3°, do CTN), uma vez que a
penalidade, além de excluida expressamente do proprio
conceito legal de tributo, possui natureza juridica e esta sujeita
a regime juridico diferente. No caso de penalidade exacerbada,
poderia ser alegada a quebra do principio da proporcionalidade,
mas nunca o efeito (tributario) confiscatorio.

Nesse mesmo sentido, defende Hugo de Brito Machado (2010, p. 47-48):

A rigor, a vedacdo ao tributo com efeito confiscatdrio ndo se
estende as multas tributarias. O que impede a cominacao de
multas exorbitantes €& o principio constitucional de
proporcionalidade, no que alberga a ideia de que deve haver
uma proporc¢do, em sentido estrito, entre a gravidade do ilicito e
a sancao ao mesmo correspondente.

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade imporiam, portanto,
as principais limitacbes aos percentuais (e valores) das multas tributarias.
Partindo de tais principios e conforme o entendimento ja exposto defendido pelo
fisco, Oliveira e Borges entendem que, ndo estando submetidas ao principio do
nao confisco a que se submetem os tributos, as multas podem ser aplicadas
sobre o valor destes com percentual superior a 100%. Para os autores, a
limitacdo imposta pela razoabilidade dentro do direito tributario sancionatorio
guarda relacdo com a gravidade da conduta ilicita que ensejou a aplicacdo da
sancéo e, havendo a limitacdo da multa a um percentual de 100%, dependendo
do caso, as finalidades punitiva e pedagdgica poderiam ndo ser alcancadas.
Assim, a andlise da constitucionalidade dos percentuais das multas tributarias
deveria ser feita com base na razoabilidade e na proporcionalidade em cada
caso concreto.

A aplicacdo da multa deve estar norteada pelos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, mas em relacéo, sempre, ao
caso concreto, ou melhor, & conduta reputada ilicita. A valoracéo
da conduta é que ira nortear o patamar da multa a ser aplicada,
podendo o percentual ser de mais de 100% (cem por cento)
quando percentual inferior ndo se mostrar suficiente para o
cumprimento da finalidade pedagdgica e, sobretudo, inibitéria da
conduta que se reputa indesejada pelo ordenamento juridico
tributario. O elemento pedagogico-desestimulador inibe o
infrator da reiteracdo do ilicito que ensejou a aplicacédo da multa,
devendo guardar harmonia, ndo com a vantagem tributaria, mas
com a intensidade da conduta proibida pelo ordenamento
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juridico. Por esta raz&o, a ndo emissao de nota fiscal de uma
mercadoria vendida pelo valor de R$ 5,00 (cinco reais) néo
fornece pardmetro para a fixacao da multa, a qual deve levar em
consideracédo a gravidade da conduta em si, sob um viés punitivo
e suficientemente inibitério da pratica de novas condutas.
(OLIVEIRA e BORGES, 2016, p. 196-197)

Os contornos da corrente doutrinaria que entende ndo ser aplicavel o
principio previsto no art. 150, IV, da CF/88 as multas tributarias ficam, assim,
evidentes. Para seus defensores, as multas poderiam assumir carater
confiscatorio em funcdo de sua finalidade repressiva e punitiva, ja que sao
distintas dos tributos explicitamente citados no enunciado constitucional do
principio da ndo confiscatoriedade. As multas encontrariam seus limites em
outros principios constitucionais diferentes do ndo confisco, como a
razoabilidade. Resumindo tal corrente doutrinaria se posicionam BALTHAZAR e
MACHADO (2012, p. 321 e 322):

Ndo se pretende defender, porém, absolutamente, que as
penalidades ou multas pecuniarias sejam fixadas sem um
critério razoavel, resultando em valores desproporcionais,
insuportaveis e onerosamente excessivos. Pelo contrario, as
punicbes também encontram os seus limites no préprio texto
constitucional, precisamente nos postulados de proibicdo do
excesso, proporcionalidade e razoabilidade. [...] O que se deve
ter em mente, portanto, € que ndo se pode querer utilizar um
mesmo fundamento restritivo (art. 150, 1V, da Constituicdo) para
situacOes distintas. A hipétese de incidéncia da multa decorre de
previsdo de uma conduta ilicita, ao contrario do tributo (conduta
licita). Além disso, o fim do tributo é promover a arrecadacao de
receitas, diversamente das multas pecuniarias, com finalidade
repressiva. Assim, tém-se solucbes semelhantes para o
problema das multas e dos tributos excessivos, muito embora
justificadas por fundamentos juridicos diferentes.

Em contraposicdo a esta primeira corrente apresentada, existe outra de
grande destaque na doutrina. Trata-se do entendimento de que caberia a
aplicacdo do principio do ndo confisco previsto no art. 150, IV, da CF/88 as
multas tributarias. Nesse sentido, nos apresenta Paulo de Barros Carvalho
(2018, e-book sem paginacéo):

S&o numerosas as manifestagdes doutrinarias e jurisprudenciais
contra sangbes tributarias que exigem importancias
desproporcionadas com relacdo ao tributo. Os fundamentos
sobre que se edificam tais insurgéncias séo, substancialmente,
dois: o principio do respeito a capacidade contributiva e o da
proibicéo de confisco.
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Fundamentando tal ideia, argumenta-se primeiramente que, as
penalidades pecuniarias, com base no art. 113, 881° e 3°, do CTN, seria dado
tratamento legal idéntico ao do tributo. Assim, um principio aplicado aos tributos,
seria estendido as multas.

O principio que veda utilizar tributo com efeito de confisco aplica-
se as multas ou penalidades. E certo que multa no é tributo e
que a propria definicao de tributo do Cddigo (art. 3°) expressa
constituir sancéo de ato ilicito. Ocorre que o art. 113, 8§1° do
CTN, da o mesmo tratamento legal ao tributo e & multa, sendo
ambos objeto da obrigacao tributaria. (DIFINI, 2005, p. 350)

Apesar da jA comentada atecnia em que incorre o legislador na redacéo
do art. 113 do CTN (COIMBRA, 2007, apud MOREIRA e MACHADO, 2015),
Celso Ribeiro Bastos (In MARTINS, 2002, p. 156), citado por Difini (2005, p. 350),
aponta para a intencéo do legislador, na redacédo de tal dispositivo, no sentido
de equiparar multa e tributo em relacdo ao regime juridico de cobranca:

Contudo a intencdo do texto € tdo manifesta que acaba por
relevar esse pecadilho de ordem logica. E que resulta claro que
0 que o legislador quis deixar certo é que a multa tributaria,
embora ndo sendo, em razdo de sua origem, equiparavel ao
tributo, ha que merecer o mesmo regime juridico previsto para
sua cobranca.

Seguindo tal raciocinio e com base no referido art. 113, 88 1°e 3°do CTN,
a penalidade pecuniaria, juntamente com o tributo, configuraria obrigacao
tributéria principal. O principio do ndo confisco, limite constitucional a atividade
tributante, abrangeria a obrigacdo tributria, ou seja, multa e tributo, ambos
merecedores do mesmo regime juridico (MARTINS, 2000, apud DIFINI, 2005).

Defensor de tal corrente, Sacha Calmon (2020) aponta que um mesmo
fato pode ter diferentes consequéncias previstas no universo juridico. Da mesma
forma que um unico fato poderia configurar ilicito tributario, com consequente
cobranca de penalidade pecuniaria, e ilicito penal, com consequente aplicacao
de pena privativa de liberdade, o autor aponta uma terceira categoria de
ilicitos/sangdes, nas quais se enquadrariam as penas de perdimento de bens,
que seriam “uma hipotese de fato ilicito causadora de outra consequéncia aflitiva
prevista como confisco, perdimento dos bens obtidos em razdo da atividade
ilicita, observado o devido processo legal” (COELHO, 2020, e-book sem
paginacao). Assim, as situacdes de perdimento de bens, em concordancia com
nosso texto constitucional, ndo significariam de nenhuma forma uma autorizacao

para aplicacdo de sancdes tributarias com carater confiscatério, ja que infracdes
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tributarias ndo poderiam gerar confisco. O perdimento de bens exigiria lei
tipificante e processo de execucao especificos.

Diferentemente da primeira corrente doutrinaria apresentada, o0s
defensores da aplicabilidade do ndo confisco as multas indicam que a
razoabilidade na aplicacdo das penalidades pecuniarias passa pela observancia
do principio da ndo confiscatoriedade. Nesse sentido se posiciona Carrazza
(2013, p. 119):

Tudo o que foi escrito vale para as multas fiscais, advindas do
descumprimento de deveres juridicos tributarios. De fato,
também elas devem ser razoaveis, sob pena de se burlar o
principio constitucional que veda o confisco.

Dessa forma, apesar de possuirem finalidade distinta dos tributos, a
aplicacao de tratamento tributario igual decorrente do texto do CTN permitiria a
compreensao de que a ndo confiscatoriedade seria principio constitucional
aplicavel as multas. Tal principio guardaria relacdo com a razoabilidade,
impedindo que as multas ultrapassassem os limites considerados razoaveis ao
atingimento de sua finalidade. Sobre o tema, se manifesta Paulo de Barros
Carvalho (2018, e-book sem paginacao):

As sancg0es figuram como expedientes empregados pelo Estado
para desestimular as praticas indesejadas pelo Poder Publico.
N&o devem desviar-se dessa finalidade estipulando percentual
desarrazoado sob pena de contrariarem a vedacao
constitucional do confisco. Esses dois comandos constitucionais
bastam para mostrar a incompatibilidade entre sancdes desse
tipo e a sistemética constitucional tributaria que vigora no Brasil.

Sacha Calmon também correlaciona a aplicacdo do principio do nao
confisco as multas tributarias a razoabilidade na aplicacdo de sanc¢des. A multa
exorbitante e que agredisse o patriménio dos contribuintes seria inconstitucional
ja que sua aplicacao caracterizaria um confisco, vedado pelo art. 150, inciso 1V,
da CF/88.

uma multa excessiva, ultrapassando o razoavel para dissuadir
acOes ilicitas e para punir os transgressores (caracteres punitivo
e preventivo da penalidade), caracteriza, de fato, uma maneira
indireta de burlar o dispositivo constitucional que proibe o
confisco. Este sé podera se efetivar se e quando atuante a sua
hipotese de incidéncia e exige todo um processus. A aplicacdo
de uma medida de confisco é algo totalmente diferente da
aplicacdo de uma multa. Quando esta é tal que agride
violentamente o patrimonio do cidad&do contribuinte, caracteriza-
se como confisco indireto e, por isso, €& inconstitucional.

(COELHO, 2020, e-book sem paginagio).
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Identifica-se, por fim, através de uma revisdo da literatura sobre o tema,
uma terceira corrente doutrinaria, intermediaria, que concorda com a nao
aplicabilidade do principio do ndo confisco enunciado no art. 150, inciso IV da
Constituicdo as multas tributarias, uma vez que tal dispositivo se refere
expressamente apenas aos tributos, que possuem natureza juridica diversa das
multas. Para essa corrente, entretanto, independentemente do principio do ndo
confisco expresso no art. 150 da Carta Magna, € possivel se extrair da
Constituicdo Federal uma vedacao genérica ao confisco, essa sim aplicavel as
multas.

Tal vedacdo genérica ao confisco seria extraida de principios
constitucionais gerais, como o direito de propriedade. Nesse contexto, ganham
especial relevo os incisos XXIl e LIV do artigo 5° da Constituicdo. A excec¢éo dos
casos especificos expressamente previstos na Lei Maior, o confisco
propriamente dito ou mesmo o efeito confiscatdrio seria genericamente vedado,
vedacdo essa que se estenderia a aplicacdo de penalidades pecuniarias pelo
Estado. E justamente essa a posicdo defendida por Regina Helena Costa (2018,
e-book sem paginagéo):

Assinale-se, por derradeiro, que, em se tratando de aplicacao
de penalidade pecuniaria, a invocacdo dos principios da
capacidade contributiva (art. 145, § 1°, CR) e da vedacado da
utilizacdo de tributo com efeito de confisco (art. 150, IV, CR),
efetuada com frequéncia nesse contexto, ndo se revela
adequada, porquanto o primeiro é orientador dos impostos, e 0
segundo, aplicavel apenas a prestacdes tributarias. Nao
obstante, as sancdes ndo podem ter por efeito a absorcéo total
ou substancial da propriedade, em respeito a protecdo
constitucional dedicada a esse direito, donde se extrai o principio
da vedacao ao confisco (art. 5°, XXIl a XXIV, e LIV, CR).

Nesse mesmo sentido, se manifesta Horvath (2002, p. 114-115), citado
por Difini (2005, p. 349-350):

E grande a tentacdo de procurar enquadrar quantia excessiva
imposta como penalidade pela legislagéo dentro da moldura do
principio da nao-confiscatoriedade. Contudo, o rigor cientifico
gque entendemos deva prevalecer numa abordagem que se
pretende cientifica nos afasta dessa possibilidade. [...] tributo
nao é multa e o principio da ndo-confiscatoriedade proclamado
pelo art. 150, IV da Constituicdo reporta-se aquele e ndo a esta.
[...] Isso ndo obstante, embora a situagéo ora em comento néo
se submeta ao art. 150, IV da Lei Maior, segundo pensamos,
estd ela ao abrigo da protecdo do principio genérico que,
decorrente da protecdo ao direito de propriedade, esta a vedar o
confisco, genericamente considerado.
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Humberto Avila, da mesma forma, defende a existéncia de vedac&o

genérica as cobrancas estatais excessivas extraida dos direitos fundamentais da

propriedade e da liberdade enunciados pela Constituicdo de 1988, vedacao que

seria aplicdvel as multas. O autor chega mesmo a apontar que, diante de tal

entendimento, a discussao sobre a aplicabilidade do principio especifico do art.

150, inciso 1V, da CF/88 as multas seria de pouca relevancia.

Aquilo que os tributaristas chamam de confisco é a invaséo do
ndcleo essencial pela instituicdo de um tributo excessivo que
viola o direito de propriedade. A multa, porém, mesmo ndo sendo
tributo, restringe o mesmo direito fundamental, que é o da
propriedade e da liberdade. Por isso, pouco importa que o artigo
150, IV faga referéncia a tributos. Pelo proprio direito
fundamental chega-se a proibicdo de excesso, que, no caso de
instituicdo de tributos, chama-se proibicdo de confisco. (AVILA,
2005, p. 162, apud SILVA, 2017, p. 136)

Diante dos mais diferentes entendimentos sobre a aplica¢do do principio

do ndo confisco as multas tributarias, a posi¢cao adotada pelo Judiciario brasileiro

ganha especial relevo. Nas palavras de Sacha Calmon (2020, e-book sem

paginacao):

Do ponto de vista juridico-positivo, duas formulas existem para
evitar multas escorchantes: a formula legislativa, mediante a
qual, através de uma norma geral de potestade, a competéncia
dos legisladores ordinarios para estatuir multas tributarias
restaria  restringida quantitativamente; e a férmula
jurisprudencial, mercé da qual os juizes, através da fixacdo de
standards — em sumulas, por exemplo, no caso brasileiro —,
construiriam os principios de restricao norteadores da acédo do
legislador na espécie.

O préximo capitulo se dedica justamente a apresentar a jurisprudéncia

mais recente sobre o tema, analisando a aplicabilidade ou ndo do art. 150, 1V,

da CF/88 as penalidades pecuniarias e os limites quantitativos a que estariam

sujeitas tais penalidades com base nos principios constitucionais a elas

aplicaveis.
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5. A JURISPRUDENCIA DO STF QUANTO A APLICACAO DO PRINCIPIO
DO NAO CONFISCO AS MULTAS TRIBUTARIAS

Apesar de antigos julgados esparsos do Superior Tribunal de Justica que
tangenciam a questdo, ndo ha, uma vez que foge a competéncia de tal tribunal,
jurisprudéncia consolidada do STJ sobre a aplicagédo do principio do ndo confisco
as multas tributérias. E justamente nessa dire¢cdo que aponta Difini (2005, p.
354): “ndo ha maior exame da questdo na jurisprudéncia do STJ, até porque a
questdo é efetivamente constitucional, como salientado em varios jugados,
refugindo, pois, ao ambito do recurso especial e a competéncia daquela Corte”.

Nesse sentido, também, ja teve a oportunidade de se pronunciar o proprio
STJ, a exemplo da deciséo proferida no REsp 645.186/PE:

Refoge ao ambito do recurso especial o reexame de questdo
dirimida eminentemente a luz do postulado constitucional da
vedacdo ao confisco (art. 150, IV, da CF), qual seja, a
ilegitimidade da aplicagdo de multa no percentual de 75% nas
hip6teses previstas no art. 44 da Lei n. 9.430/96.

Sendo o principio do ndo confisco enunciado no art. 150, IV, da Carta
Magna, trata-se de matéria constitucional. Ao abordar a jurisprudéncia que trata
da aplicacdo de tal principio as multas tributérias, portanto, ha que ser feita
referéncia direta aos julgados da Corte Constitucional. O Supremo Tribunal
Federal, enquanto guardido da Constituicdo, € o detentor da competéncia para
julgar, em Unica ou ultima instancia a depender do tipo de acéo, as divergéncias
que envolvem duavidas sobre a interpretacdo e aplicacdo do principio do nédo
confisco. E nesse sentido que dispde o art. 120 da Carta Marga em seus incisos
I, alinea a, e lll, alineas a e b.

No que tange a aplicabilidade do principio do ndo confisco as multas
tributarias, apesar de existir divergéncia doutrinaria sobre o tema, conforme
detalhadamente exposto no capitulo anterior, o STF jA possui jurisprudéncia
consolidada sobre a questdo. A Corte Constitucional entende que o principio
enunciado no art. 150, IV, da CF/88 se aplica as penalidades pecuniarias
tributarias.

Destaque-se, nesse contexto, trecho do voto do Ministro Relator limar
Galvéo proferido em 2002 na emblematica decisdo em sede da ADI n° 551/RJ:

O art. 150, IV, da Carta da Republica veda a utilizac&o de tributo
com efeito confiscatério. Ou seja, a atividade fiscal do Estado
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ndo pode ser onerosa a ponto de afetar a propriedade do
contribuinte, confiscando-a a titulo de tributag&o. Tal limitacdo ao
poder de tributar estende-se, também, as multas decorrentes de
obrigac@es tributarias, ainda que nao tenham elas natureza de
tributo.

Evidenciando, ainda, o alinhamento com a corrente doutrinaria que
entende que o principio do ndo confisco representa limite constitucional a
aplicacao das multas tributarias, o voto do relator indica que a proporcionalidade
na aplicacdo das penalidades pecuniarias passa pela observancia do referido
principio:

O eventual carater de confisco de tais multas ndo pode ser
dissociado da proporcionalidade que deve existir entre a
violacao da norma juridica tributaria e sua consequéncia juridica,
a propria multa. (STF, ADI n°® 551/RJ, voto Min. Rel. llmar
Galvao)

Tal deciséo veio a confirmar o entendimento do Supremo Tribunal Federal

ja manifestado pelo Plenario na decisdo da medida cautelar na ADI 1.075/DF:

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

Sao inumeros os exemplos de decisdes posteriores em que o STF faz
referéncia a sua jurisprudéncia ja consolidada no sentido de que o principio da
ndo confiscatoriedade se aplica as multas tributarias, corroborando-a, como
aguelas proferidas nos julgados ARE-AgR 851.059/RN, Al-AgR 482.281/SP, RE-
AgR 523.471/MG (PAULSEN, 2017). Assim se posiciona o Tribunal até o
presente, como explicita, a titulo de exemplo, trecho do voto do Ministro Relator
Edson Fachin proferido em 2020 na decisdo do ARE-AgR 1.158.977/GO:
“‘destaco, nos termos da compreensao jurisprudencial desta Corte, que a
limitacdo constitucional ao poder de tributar referente ao principio do nédo
confisco aplica-se as multas”.

N&o restando duvidas sobre a compreenséo do STF de que o principio do
nao confisco é aplicavel as multas tributarias, outra questdo enfrentada pelo

Supremo Tribunal Federal se refere a possibilidade de o Judiciario determinar,
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com base nos principios constitucionais, a reducdo das multas tributarias ja
aplicadas administrativamente. O questionamento residiria na competéncia do
Judiciario para reduzir as multas aplicadas ou apenas para declara-las
inconstitucionais, anulando-as. A respeito do tema, o STF possui entendimento,
ja manifestado mesmo antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988, no
sentido de que é possivel a reducéo judicial das multas tributarias por seu carater
confiscatorio.

Desde periodo anterior a promulgacgéo da Constituicdo de 1988,
0 Supremo Tribunal Federal sempre admitiu a reducdo judicial
de multas por excessivamente elevadas ou confiscatérias,
cabendo mencionar decisdo proferida no ambito do Recurso
Extraordinario n° 61.160, de Sdo Paulo, no qual se explicitou que
0 Judiciario poderia excluir ou graduar multa imposta pela
autoridade administrativa. (DIFINI, 2016, p. 307-308)

J4 sob a égide de nossa atual Carta Magna, o STF mantém seu
posicionamento sobre a quest&o. E o que se depreende, entre outros julgados,
de trecho do voto do Ministro Relator Roberto Barroso proferido em 2016 na
deciséo do ARE-AgR 938.538/ES:

A jurisprudéncia desta Corte proclama a possibilidade de se
rever multas excessivas no ambito do direito tributario, a luz da
vedacado aos efeitos confiscatérios, é antiga. Confiram-se, como
exemplo, o RE 57.904, Rel. Min. Evandro Lins e Silva; RE 60.964
e RE 78.291, Rel. Min. Aliomar Baleeiro; RE 91.707, Rel. Min.
Moreira Alves. Neste Ultimo precedente, o relator afirmou
expressamente que “o STF tem admitido a reducdo de multa
moratoria imposta com base em lei”.

Quanto a tal possibilidade de reducéo judicial pelo STF de multas
aplicadas, em especial sob o argumento de violacdo ao principio do ndo confisco,
Leandro Paulsen comenta:

o STF ja reduziu multas desproporcionais, sendo que a falta de
referéncia expressa as multas tributarias no art. 150, 1V, da CF
(que se refere a “utilizagdo de tributo com efeito de confisco”)
nao foi ébice a sua invocacgao e aplicacdo. Ndo ha impedimento
a que se reduza multa excessiva, expurgando-a do excesso
inconstitucional. (PAULSEN, 2017, e-book sem paginac¢éo)

Tal possibilidade de reducdo das multas tributarias pelo Judiciario
encontraria fundamento em outros principios constitucionais, como o da
isonomia tributéaria e da justica fiscal. E como apontam Ferreira Filho e Diniz
(2017, artigo sem paginagédo): “assim [...], inferiu-se o entendimento de que a
possibilidade de reducéo da multa deve ser reconhecida, na medida em que

atende aos preceitos de justica fiscal e da isonomia tributéria”.
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5.1. Limites quantitativos
Diante da aplicabilidade do principio do ndo confisco as multas tributarias
e da possibilidade de reducéo pelo Judiciario de multas ja aplicadas, o STF teve
a possibilidade de avaliar os limites quantitativos que seriam considerados
confiscatorios nos casos levados ao Tribunal. Essa determinacdo do limite
confiscatério, todavia, ndo é tarefa facil, como bem ressaltado pelo Ministro
Sepulveda Pertence em seu voto na decisdo da ADI 551/RJ:

Esse problema da vedacao de tributos confiscatérios que a
jurisprudéncia do Tribunal estende as multas gera, as vezes,
uma certa dificuldade de identificacdo do ponto a partir de
guando passa a ser confiscatério.

Nessa tarefa de determinar os limites quantitativos de confiscatoriedade
das multas tributarias, o STF vem inovando. Se, tradicionalmente, é no caso
concreto que pode ser feita a afericdo do carater confiscatorio da multa (ou
mesmo do tributo, a bem dizer), nossa Corte Constitucional tem, nos ultimos
tempos e sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, caminhado no sentido
de buscar limites aos quais se submeteriam as multas em controle abstrato. E
como indica o seguinte trecho do voto no Ministro Relator Luiz Fux na decisédo
de repercussao geral no Recurso Extraordinario 736.090/SC:

Impende considerar que a afericdo da existéncia de efeito
confiscatdrio na aplicacao de multas fiscais demanda, em regra,
0 exame de matéria de fato, o que atrai o ébice da Sumula n°
279 do STF, que dispbe, verbis: Para simples reexame de prova
nao cabe recurso extraordinario. Nada obstante, esta Corte, em
algumas oportunidades, considerou confiscatorias, sob uma
Otica abstrata, multas fiscais fixadas em montantes
desproporcionais a conduta do contribuinte, mormente quando
ultrapassam o valor do tributo devido.

Dando, ainda, um passo adiante, o Supremo Tribunal Federal chega
mesmo a buscar a definicdo de um patamar maximo aceitavel para cada uma
das diferentes espécies de multas tributarias, principalmente em acfes mais
recentes que ainda se encontram pendentes de decisao definitiva, mas que ja
tiveram sua repercussao geral declarada. Esta seria uma abordagem diferente
daquela feita para os tributos, que mesmo ao passarem por andlise da
confiscatoriedade em sede de controle abstrato, tém tal analise realizada em
relacdo a um tributo especifico e ndo a uma espécie tributaria. Nesse sentido,

apontam Renato Lopes Becho e Danilo Barth Pires:
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Verificamos que sempre a andlise sobre a presenca de efeitos
confiscatorios € feita em um tributo especifico, j4 criado e
cobrado consoante determinada lei. Entretanto, [..] a
jurisprudéncia a respeito das multas tributarias e o principio do
ndo confisco esta caminhando em sentido completamente
diverso [...]. O Supremo Tribunal Federal pretende balizar,
justamente a priori, a partir de que percentual cada espécie de
multa tributéria passa a ser confiscatoria. Trata-se de verdadeira
inovacdo jurisprudencial, ao que parece sem precedentes
doutrinarios. (BECHO e PIRES, 2016, p. 295-296)

Enfrentando um possivel argumento contrario ao estabelecimento de tais
patamares e se posicionando favoravelmente a tal postura que vem sendo
seguida pelo Supremo Tribunal Federal, se manifestam Ferreira Filho e Diniz,
(2017, artigo sem paginacao):

Nado se olvida, aqui, que a eleicdo de um patamar fixo
represente, normalmente, um maior grau de discricionariedade
do julgador. Por outro lado, melhor a existéncia de limites
conhecidos e razoavelmente seguros do que a inseguranca
juridica pela falta desses marcos. Ademais, € inevitavel que a
aplicagdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade
conduza, em maior ou menor medida, a uma decisdo com certo
grau de discricionariedade.

Na tentativa do Supremo Tribunal Federal de buscar um limite fixo de ndo
confiscatoriedade das multas, entretanto, destaca-se como fundamental uma
divisdo entre os distintos tipos de penalidades pecuniarias. Como ja indicado em
momento oportuno, as diferentes espécies de multas tributarias (isolada,
moratéria e de oficio) possuem fundamentos e objetivos distintos. Assim, a
desafiadora compreensdo do carater confiscatério precisa passar pela
determinacao da espécie de multa tributaria da qual se esta tratando, de forma
que, no minimo, os limites considerados confiscatérios para cada tipo de multa
tributaria devem ser analisados separadamente.

A distincdo das espécies de multas tributarias é de crucial
importancia para se afirmar a existéncia ou ndo do efeito
confiscatdrio em um caso concreto ou em tese, nos limites da
distincdo (é dizer, sobre quais multas podem estar sendo
aplicadas em desatenc¢édo ao principio em comento). A distingdo
entre tais multas advém do fato de que a conduta do contribuinte
¢é diferente em cada uma das espécies de atuacao penalisadas
[sic]. (BECHO e PIRES, 2016, p. 291)

5.1.1. Multas isoladas

As multas isoladas, como ja tratado em oportunidade anterior, séo

aquelas que ndo guardam vinculo com nenhuma outra obrigacdo de carater
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pecuniario. Geralmente, sdo aplicadas nas situagcdes em que o contribuinte deixa
de cumprir obrigacdo acessoria ou a cumpre com incorrecao. Sobre o tema, se
manifestou o Ministro Relator Joaquim Barbosa na repercusséo geral do RE
640.452/RO (Tema 487):

Em sentido diverso, a “‘multa isolada” nem sempre esta
relacionada a intensidade do ato ilicito, pois ela tem por hipotese
uma omissdo ou um erro puramente formal, sem consequéncia
direta no montante efetivamente devido a titulo de tributo.

E é justamente no referido RE 640.452/RO (Tema 487) que o STF se
propde a julgar o limite maximo néo confiscatorio das multas isoladas. Ainda em
seu voto sobre a repercussao geral do Recurso Extraordinario em comento,
deixando claro tratar-se de tema que repercute nas chamadas multas isoladas

de maneira geral, se manifestou o Ministro Joaquim Barbosa:

Porém, neste caso, ndo ha controvérsia acerca da situacao de
fato. Estamos diante de discussao algada exclusivamente ao
plano constitucional. Quanto ao potencial de repeticdo, anoto
gue inumeros entes federados também adotam a técnica das
“multas isoladas”.

Defendendo também a repercussao geral do caso, o Ministro Marco
Aurélio indicou que “esta-se diante de tema a reclamar a atuacdo do Supremo
presentes, até mesmo, o afastamento da legislacdo de regéncia da multa e a
fixacdo de percentual pelo Judiciario”.

Tal Recurso Extraordinario estd pendente de julgamento definitivo, n&o
havendo, ainda, posicdo consolidada da Corte Constitucional sobre o tema.
Resumindo a questéao jurisprudencial no que tange as multas isoladas, assim se
manifestam Becho e Pires (2016, p. 304):

No referido RE 640.452, tema 487, o Supremo Tribunal Federal
decidira com repercussao geral qual é o percentual razoavel a
ser aplicado como multa, isoladamente considerada, quando a
conduta do contribuinte por si s6 ndo gera um débito tributario.

5.1.2. Multas moratorias
As multas moratorias, como também ja tratado em momento oportuno,
sdo aplicadas nos casos de auséncia de pagamento de tributo devido dentro do
prazo previsto na legislacao tributaria. Tém como finalidade ressarcir o poder
publico pelas perdas resultantes da indisponibilidade dos recursos no prazo

legalmente estabelecido.
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Na ADI 551/RJ, um dos tépicos analisados pelo STF se referia a
constitucionalidade do 82° do art. 57 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias da Constituicdo do estado do Rio de Janeiro. Tal dispositivo fixava
multa moratdria minima no valor de duas vezes o tributo devido, ou seja, com
aliquota minima de 200%.

Na decisdo proferida, o Tribunal Pleno do STF declarou tal multa
moratdria inconstitucional por afronta ao art. 150, IV, da CF/88 em razdo de sua
desproporcionalidade. Nesse sentido, foi o voto do Ministro Relator lImar Galvao:

Desse modo, o valor minimo de duas vezes o valor do tributo
como consequéncia do nao-recolhimento apresenta-se
desproporcional, atentando contra o patriménio do contribuinte,
em evidente efeito de confisco.

Ja na decisdo com repercussdo geral proferida em sede do Recurso
Extraordinario 582.461/SP (Tema 214), o Tribunal Pleno do STF mais uma vez
se manifestou sobre a razoabilidade de percentual de multa moratéria. Desta
vez, a Corte considerou constitucional e ndo confiscatdria uma multa de mora no

patamar de 20%:

Multa moratéria. Patamar de 20%. Razoabilidade. Inexisténcia
de efeito confiscatério. Precedentes. A aplicagcdo da multa
moratodria tem o objetivo de sancionar o contribuinte que néo
cumpre suas obrigacdes tributarias, prestigiando a conduta
daqueles que pagam em dia seus tributos aos cofres publicos.
Assim, para que a multa moratéria cumpra sua funcao de
desencorajar a eliséo fiscal, de um lado ndo pode ser pifia, mas,
de outro, ndo pode ter um importe que lhe confira caracteristica
confiscatoria, inviabilizando inclusive o recolhimento de futuros
tributos. O acérdéo recorrido encontra amparo na jurisprudéncia
desta Suprema Corte, segundo a qual ndo é confiscatéria a
multa morat6ria no importe de 20% (vinte por cento).

Temos, portanto, na jurisprudéncia do STF um percentual declarado
confiscatorio para as multas moratérias de 200% e um percentual consolidado
como n&o confiscatorio de 20%. E bem verdade que encontramos decises do
Supremo que apontam para o percentual de 20% como o limite maximo para
calculo das multas moratorias, mas essa nao € exatamente a conclusao que se
extrai dos julgados anteriores da Corte. Sobre o assunto, discorre Difini (2016,
p. 312):

No ambito de algumas decisdes, o Supremo Tribunal Federal
sinaliza entendimento de que a multa moratéria deveria ser
limitada a 20% [...], com base nas decisdes proferidas no &mbito
da ADIn 551-1 e da ADIn 1.075, das quais, contudo, ndo se pode
inferir exatamente tais conclusoes.
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Assim, ndo h4a, ainda, a definicdo de um limite especifico a partir do qual
as multas moratérias seriam consideradas confiscatérias; ndo ha posicao
definitiva sobre a constitucionalidade de multas moratorias calculadas com
percentuais entre 20% e 200% (BECHO E PIRES, 2016). E exatamente o que
indica 0 voto no Ministro Relator Luiz Fux na repercussdo geral do RE
882.461/MG:

Sobre o tema, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE 582.461, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tema n°
214, DJe de 18/8/2011, assentou que ndo ha efeito confiscatorio
na aplicacdo de multa fiscal moratéria no importe de 20% (vinte
por cento) do valor do débito. No entanto, nada se decidiu a
respeito de multas fiscais moratérias em patamares superiores.

No mesmo voto, 0 ministro destaca, ainda, que tal questdo ndo se
confunde com aquela discutida em sede do RE 640.452/RO, que trata das multas
isoladas. Fica mais uma vez evidente, a distincdo que a prépria Corte faz entre
as espécies de multas tributérias ao tratar dos limites de confiscatoriedade.

Quanto a multa, destaco que a discussdo posta nos autos,
razoabilidade da multa fiscal moratéria, ndo se confunde com
aquela travada no RE 640.452, Rel. Min. Roberto Barroso, Tema
n°® 487, em que se controverte acerca do eventual carater
confiscatério de multa isolada aplicada em razdo do
descumprimento de obrigacdo acessoria decorrente de dever
instrumental.

E precisamente no referido RE 882.461/MG (Tema 816), ainda pendente
de julgamento definitivo, que o STF devera determinar o limite maximo néo
confiscatério das multas moratérias. Em seu voto sobre a repercusséo geral do
Recurso Extraordinario, deixando claro tratar-se de tema que repercute nas
chamadas multas moratérias de maneira geral, se manifestou o Ministro Luiz
Fux:

Cabe a esta Corte, portanto, em atencdo ao principio da
seguranca juridica e tendo em vista a necessidade de
concretizacdo da norma constitucional que veda o confisco na
seara tributéria, fixar, no regime da repercussao geral, as balizas
para a afericdo da existéncia de efeito confiscatério na aplicacéo
de multas fiscais moratorias.

5.1.3. Multas de oficio
As multas de oficio, como ja abordado previamente, sao aquelas multas
tributarias aplicadas nas situagdes em que se verifica 0 ndo pagamento (ou

pagamento a menor) de determinado tributo através de omisséao ou fraude do
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contribuinte. Sua principal finalidade €, portanto, punir o descumprimento da
obrigacdo tributaria principal, razéo pela qual também sdo chamadas de multas
punitivas.

Na ADI 551/RJ, além da questdo referente as multas moratérias, outro
topico analisado pelo STF se referia a constitucionalidade do 8§3° do art. 57 do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias da Constituicdo do estado do
Rio de Janeiro. O referido dispositivo fixava, nos casos de sonegacdo, multa
punitiva minima no valor de cinco vezes o tributo devido, ou seja, com aliquota
minima de 500%.

Na decisédo proferida, o Plenario do STF declarou a inconstitucionalidade
da multa punitiva por sonegacao por afronta ao art. 150, IV, da CF/88 em razéo
de sua desproporcionalidade, tal qual no caso da multa moratéria. Nesse sentido,
mais uma vez, foi o voto do Ministro Relator limar Galvao:

Igual desproporcao constata-se na hipotese de sonegacado, na
qual a multa ndo pode ser inferior a cinco vezes o valor da taxa
ou imposto, afetando ainda mais o patrimonio do contribuinte.
(STF, ADI 551/RJ, voto Min. Rel. llmar Galvao)

Posteriormente a tal deciséo, a respeito das multas punitivas em geral, 0
STF firmou jurisprudéncia no sentido de que seu valor seria confiscatorio se
ultrapassasse o valor do tributo, ou seja, se sua aliquota fosse superior a 100%.
E o entendimento que se observa no julgamento feito pela Primeira Turma do
STF, com relatoria do Min. Roberto Barroso, em sede do ARE-AgR 938.538/ES:

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. MULTA
PUNITIVA DE 120% REDUZIDA AO PATAMAR DE 100% DO
VALOR DO TRIBUTO. ADEQUACAO AOS PARAMETROS DA
CORTE.

1. A multa punitiva é aplicada em situacdes nas quais se
verifica o descumprimento voluntario da obrigacao tributaria
prevista na legislagéo pertinente. E a sancéo prevista para
coibir a burla & atuagéo da Administracao tributaria. Nessas
circunstancias, conferindo especial destague ao carater
pedagogico da sancéo, deve ser reconhecida a possibilidade
de aplicacdo da multa em percentuais mais rigorosos,
respeitados 0s principios constitucionais relativos a matéria.

2. A Corte tem firmado entendimento no sentido de que o valor
da obrigacdo principal deve funcionar como limitador da
norma sancionatoéria, de modo que a abusividade revela-se
nas multas arbitradas acima do montante de 100%.
Entendimento que nado se aplica as multas moratérias, que
devem ficar circunscritas ao valor de 20%. Precedentes.
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Sao exemplos, ainda, de decisbes em que esse foi o entendimento
manifestado aquelas proferidas no ARE-AgR 836.828/RS (Primeira Turma), no
RE-AgR 748.257/SE (Segunda Turma), no RE-AgR 657.372/RS (Segunda
Turma) e no RE-AgR 833.106/GO (Primeira Turma).

Apesar da extensa jurisprudéncia do STF a respeito da limitagdo das
multas de oficio ao percentual de 100%, as decisdes nesse sentido foram
tomadas sem o reconhecimento de repercussdo geral. Assim, ndo ha
impedimento a decisGes tomadas futuramente em sentido diverso. Sobre a
questdo e se referindo especificamente a decisdo proferida no RE-AgR
833.106/GO, comentam Becho e Pires (2016, p. 302):

A decisdo no RE 833.106 — AgR, como indica a nomenclatura,
foi proferida pela Primeira Turma do STF em sede de agravo
regimental, interposto contra a decisdo monocratica do Ministro
Marco Aurélio, sem repercussao geral reconhecida. Esse
precedente € importante, pois considerou inconstitucional e,
portanto, confiscatéria, a multa punitiva superior a 100%. Mas
ndo impede que a matéria seja novamente apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal.

Particularmente no que tange as chamadas multas punitivas qualificadas,
aquelas aplicadas em situacfes em que a conduta do contribuinte é considerada
mais gravosa por ficar caracterizada sonegacao, fraude ou conluio, seu limite
confiscatorio é atualmente discutido no ambito do RE 736.090/SC, sob a relatoria
do Min. Luiz Fux. Em seu voto sobre a repercussado geral do tema, o relator
aponta:

A questao controvertida encerra a analise de tema constitucional
relevante dos pontos de vista econémico e juridico que
transcende os interesses das partes envolvidas, pois alcanca
potencialmente todos os entes federativos e contribuintes.

Discute-se, na espécie, a razoabilidade da multa fiscal
qualificada em razdo de sonegacdo, fraude ou conluio, no
percentual de 150% (cento e cinquenta por cento) sobre a
totalidade ou diferenca do imposto ou contribuicdo ndo paga,
nao recolhida, ndo declarada ou declarada de forma inexata
(atual 8§ 1° c/c o inciso | do caput do artigo 44 da Lei federal n®
9.430/1996), tendo em vista a vedacao constitucional ao efeito
confiscatdrio na seara tributaria. (STF, RE-RG 736.090/SC, voto
Min. Rel. Luiz Fux)

No mesmo voto, o relator destaca, ainda, que tal questao ndo se confunde
com aquela discutida em sede do RE 640.452/RO, que trata das multas isoladas,
ou com aquela discutida em sede do RE 882.461/MG, que trata das multas

moratorias. Fica mais uma vez evidente, a distingdo que o préprio Supremo faz
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entre as espécies de multas tributarias ao tratar dos limites impostos pelo

principio do ndo confisco.

Destaco que a discussdo posta nos autos, razoabilidade da
multa fiscal qualificada, ndo se confunde nem com aquela
travada no RE 640.452, Rel. Min. Roberto Barroso, Tema n°® 487,
em que se controverte acerca do eventual carater confiscatorio
de multa fiscal isolada aplicada em razéo do descumprimento de
obrigacdo acessoria decorrente de dever instrumental, nem com
aquela veiculada no RE 882.461, Rel. Min. Luiz Fux, Tema n°
816, que recai sobre a razoabilidade da multa fiscal moratoria.

No referido RE 736.090/SC (Tema 863), ainda pendente de julgamento
definitivo, o STF devera determinar o limite maximo n&o confiscatorio das multas
qualificadas. Em seu voto sobre a repercussao geral do Recurso Extraordinario,
deixando claro tratar-se de tema que repercute nas chamadas multas
qualificadas de maneira geral, de forma muito similar a que se manifestou na
decisdo sobre a repercussédo geral do RE 882.461/MG que trata das multas
moratorias, se posicionou o Ministro Luiz Fux:

Cabe a esta Corte, portanto, em atencdo ao principio da
seguranca juridica e tendo em vista a necessidade de
concretizagdo da norma constitucional que veda o confisco na
seara tributdria, fixar, no regime da repercussao geral, as balizas
para a afericdo da existéncia de efeito confiscatério na aplicacéo
de multas fiscais qualificadas.
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CONCLUSAO

Os principios constitucionais tributarios sdo responsaveis por nortear a
elaboracdo das demais normas tributarias, bem como a interpretacdo e
aplicacdo de tais normas. Nessa categoria se classifica o principio do ndo
confisco, segundo o qual é vedada a cobranca de tributo com efeito confiscatério.
Tal principio objetiva, primordialmente, impedir que o Estado, por meio da
cobranca dos tributos, absorva total ou substancialmente a propriedade do
contribuinte, ferindo seu direito constitucional de propriedade ou até mesmo 0s
direitos de livre iniciativa, livre exercicio profissional, o minimo existencial e a
dignidade humana. Busca-se, portanto, uma tributacdo considerada razoavel.

A partir do conceito de tributo trazido pela propria Constituicdo Federal e
das definicbes de tributo e multa extraidas da legislacdo tributaria
infraconstitucional, fica clara a distingdo entre a natureza juridica dos dois
institutos. O tributo ndo é sanc¢ao de ato ilicito, tendo seu fato gerador no campo
da licitude e se prestando, primordialmente, ao sustento do Estado. J4 a multa €
justamente uma sanc¢do pelo cometimento de ilicito tributéario, apresentando
finalidade punitiva, preventiva e educativa.

Considerando que a literalidade do texto constitucional faz referéncia a
aplicacao do principio do ndo confisco apenas aos tributos e que esses possuem
natureza juridica diferente das multas, diversos sdo os doutrinadores que
entendem que a nado confiscatoriedade ndo se aplicaria as penalidades
pecuniarias. Para essa parcela da doutrina, apesar de assumirem que as
sancdes devem observar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
a finalidade punitiva da multa ndo permitiria que ela fosse abarcada pelo principio
do ndo confisco, ja que seu valor teria que ser proporcional a gravidade do ilicito
cometido e ndo a capacidade contributiva do contribuinte, podendo, e devendo
em alguns casos, assumir a multa um carater confiscatorio ou chegar mesmo a
configurar um confisco integral da propriedade.

Adotando posicao contraria, identifica-se na doutrina uma forte corrente
segundo a qual o principio no ndo confisco configuraria limite constitucional
aplicavel as multas tributarias. Para esses autores, apesar de possuirem
naturezas juridicas distintas, o tratamento igualitario conferido aos tributos e as

multas pelo artigo 113 do CTN evidenciaria a intengéo do legislador de permitir
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a extensdo da ndo confiscatoriedade as san¢des. Conforme esse entendimento,
considerando ser uma das principais funcdes do principio ndo confisco, em
garantia especialmente ao direito de propriedade, impedir que o Estado subtraia
substancialmente a propriedade privada do contribuinte, seria evidente a
necessidade de sua extensdo as multas tributarias. Nesse caso, a razoabilidade
e proporcionalidade na aplicacdo das penalidades pecuniarias passaria por tais
penalidades ndo assumirem efeito confiscatorio.

E precisamente com essa Ultima corrente doutrinria que se alinha a
jurisprudéncia do STF, tribunal competente para julgar em definitivo as matérias
constitucionais. O Supremo ja consolidou seu entendimento no sentido de que o
principio do ndo confisco é aplicavel as multas tributarias.

Aspecto um pouco mais espinhoso relacionado a questéo, entretanto, se
refere aos limites quantitativos que seriam considerados confiscatorios e,
portanto, inconstitucionais. Para analise de tais limites, a Corte Constitucional
faz uma divisdo das multas tributarias em trés espécies: multa isolada,
relacionada a infracdes tributarias que ndo geram tributo a pagar;, multa
moratoria, relacionada ao atraso no pagamento de tributos; e multa de oficio (ou
punitiva), relacionada a uma omisséao intencional ou a uma fraude tributaria.

No caso das multas isoladas, esta atualmente pendente de julgamento o
RE 640.452/RO (Tema 487), que ja teve sua repercussao geral reconhecida e
no qual o STF deve estabelecer um limite considerado ndo confiscatorio para
essa espécie de multa tributaria. No que tange as multas moratérias, o Supremo
ja decidiu que a aliquota de 20% pode ser considerada ndo confiscatoria,
estando ainda pendente de julgamento, mas jA com repercussao geral
reconhecida, o RE 882.461/MG (Tema 816), no qual deve ser especificado o
limite geral a partir do qual as multas moratdrias seriam confiscatorias. Por fim,
guanto as multas de oficio em geral, o STF ja consolidou jurisprudéncia no
sentido de que elas ndo podem superar o valor do tributo devido, ou seja, néo
podem ultrapassar a aliquota de 100%. Especificamente para as multas
punitivas qualificadas, caracterizadas por terem como fato gerador uma conduta
mais gravosa prevista na legislacdo, o Supremo deve decidir seu limite
confiscatorio em sede do RE 882.461/MG, com repercussao geral também ja

reconhecida.
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