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RESUMO

As multas tributarias sao objeto de discussdes constantes no ambito judicial e administrativo.
Nesse cenario, ¢ relevante a discussdo acerca dos limites objetivos das multas tributarias, os
quais encontram-se balizados pelo principio do ndo-confisco, como previsto no art. 150,
inciso IV da CF/88. Cabe ao Poder Judicidrio exercer o controle normativo abstrato do
principio do nao-confisco. O presente estudo propde-se a analisar a aplicacdo dessa vedagao
as multas tributarias a partir da investigagdo de eventuais efeitos confiscatorios da multa
qualificada em razao de sonegacdo, fraude ou conluio prevista no §1° do art. 44 da Lei
9.430/96. No desenvolvimento da pesquisa, utilizou-se primariamente da revisao bibliografica
de artigos, teses e livros relevantes ao tema, além da analise de legislacdo pertinente, a citar, a
Lei 9.430/96 e a Lei 14.689/23, do Projeto de Lei n° 2.384/23 (“PL do CARF”) e de
precedentes paradigmaticos acerca do principio do ndo-confisco e acerca das multas
tributarias. Para tanto, analisamos o desenvolvimento das limitagdes ao poder de tributar, em
especifico, o principio do ndo-confisco, para posteriormente, analisar sua aplicacdao as multas
tributarias no ambito judicial. Por fim, analisou-se os eventuais efeitos confiscatorios da multa
qualificada em razdo de sonegacdo, fraude ou conluio. Concluiu-se que a adogao do valor do
tributo como limite objetivo as multas tributarias de oficio coaduna-se com o ordenamento
juridico e com a jurisprudéncia do STF. Contudo, a redu¢ao dessa multa ao patamar de 100%
pela Lei 14.689/23 nao dissipa sua inconstitucionalidade, visto que, pela dosimetria das penas

consagrada na jurisprudéncia, a multa agravada deve figurar no patamar mais gravoso.

Palavras-chave: Lei 14.689/23; Multa por reincidéncia; Dosimetria das multas.



ABSTRACT

Tax fines are the subject of constant discussions in the judicial and administrative spheres. In
this scenario, it's relevant to discuss the objective limits of tax fines, which are guided by the
principle of non-confiscation, as provided for in art. 150, item IV of CF/88. It is up to the
Judicial Power to exercise abstract normative control over the principle of non-confiscation.
The present study proposes to analyze the application of this prohibition to tax fines based on
the investigation of possible confiscatory effects of the qualified fine due to evasion, fraud or
collusion provided for in §1 of the art. 44 of Law 9.430/96. In developing the research, the
methodology primarily used was bibliographical review of articles, theses and books relevant
to the topic, in addition to the analysis of relevant legislation, namely Law 9.430/96 and Law
14.689/23, of Bill No. 2.384/23 (“CARF PL”) and paradigmatic precedents regarding the
principle of non-confiscation and tax fines. To this end, the study analyzed the development
of limitations on tax competence exercise, specifically, the principle of non-confiscation, and
subsequently analyzed its application to tax fines in the judicial sphere. Finally, the study
analyzed the eventual confiscatory effects of qualified fines due to evasion, fraud or collusion.
It was concluded that the adoption of the tax value as an objective limit to ex officio tax fines
is in line with the legal system and the jurisprudence of the STF. However, the reduction of
this fine to the level of 100% by Law 14,689/23 does not dispel its unconstitutionality, since,
according to the dosimetry of penalties enshrined in jurisprudence, the aggravated fine must

appear at the most serious level.

Keywords: Law 14,689/23; Fine for repeat offense; Dosimetry of fines.
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1 INTRODUCAO

As multas tributarias sdo objeto de discussdes constantes no ambito judicial e
administrativo. No dmbito do Supremo Tribunal Federal, observamos que ao menos cinco
recursos referentes ao assunto, afetados a sistematica dos recursos repetitivos, encontram-se
pendentes de apreciacdo pelo Pleno do Tribunal. A titulo de exemplo, pode-se citar o Tema
736, o qual discute a validade da multa isolada de 50% sobre o valor do débito em caso de
compensa¢do ndo homologada, prevista no §17° do art. 74 da Lei n° 9.430/96, o Tema 1.195,
o qual discute a possibilidade de fixacdo de multa tributdria punitiva, ndo qualificada, em
montante superior a 100% (cem por cento) do tributo devido, e o Tema 487, o qual discute o
carater confiscatorio da “multa isolada” por descumprimento de obrigagdo acessoria

decorrente de dever instrumental.

Nesse cenario, ¢ relevante a discussao acerca dos limites objetivos das multas
tributarias, os quais encontram-se balizados pelo principio do nao-confisco. A delimitagdo do
que caracteriza efeito confiscatorio reduziria a litigiosidade fiscal, além de promover maior
seguranca juridica aos contribuintes. Nesse sentido, cabe ao Poder Judiciario exercer o papel
de demarcacao do principio do ndo-confisco, mostrando-se essencial o estudo do que o define,

analisando a historicidade da vedagao e sua relacdo com a formacao do estado liberal.

O presente estudo propde-se a analisar a aplicagdo do principio do ndo-confisco as
multas tributarias a partir da investigagdo de eventuais efeitos confiscatorios da multa
qualificada em razao de sonegacdo, fraude ou conluio prevista no §1° do art. 44 da Lei
9.430/96. Essa penalidade tributaria ¢ objeto do Tema 863/STF, o qual estd pendente de
julgamento até o momento da publicacdo do presente estudo. O tema merece especial atencao
dos juristas pois a multa qualificada se apresenta como exce¢ao no ordenamento juridico, em
razdo de sua consideracdo do elemento subjetivo, o qual levou o legislador infraconstitucional

a adotar percentuais superiores ao valor do tributo.

No desenvolvimento da pesquisa, utilizou-se primariamente da revisdo
bibliografica de artigos, teses e livros relevantes ao tema, além da analise de legislacao
pertinente, a citar, a Lei 9.430/96 e a Lei 14.689/23, do Projeto de Lei n° 2.384/23 (“PL do
CARF”) e de precedentes paradigmaticos acerca do principio do ndo-confisco e acerca das

multas tributarias.
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No primeiro capitulo, objetiva-se estudar o desenvolvimento das limitagdes ao
poder de tributar a partir de uma perspectiva historica, para, posteriormente, estudar o

principio do ndo-confisco no ordenamento juridico brasileiro.

No segundo capitulo, adentra-se no estudo das multas tributérias, conceituando-as
no ordenamento juridico brasileiro, para posteriormente analisar a aplicacao do principio do

ndo-confisco as penalidades, detendo-se sobre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, o terceiro capitulo debruca-se sobre a multa qualificada em razao da
sonegacdo, fraude ou conluio, prevista no §1° do art. 44 da Lei 9.430/96, analisando a
discussdo judicial no ambito do Tema 863/STF e as novas perspectivas a partir da Lei

14.689/23.

Nesse cenario, a presente dissertagdo busca contribuir para as discussdes acerca
do limite das multas tributérias, mais especificamente detendo-se sobre as multas de oficio no
ambito federal. Objetiva-se apresentar um panorama do principio do nao-confisco aplicado as

multas tributarias, a partir da anélise de sua constru¢do no ordenamento juridico brasileiro.
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2 AS LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR

2.1. O direito a propriedade e as limitagoes ao poder de tributar.

O direito de propriedade guarda inegavel relevancia nos sistemas capitalistas,
porém, sua existéncia precede a adesdao ao modelo econdmico e a positivacdo dos direitos
individuais. Nesse sentido, Fabio Brun Goldschmidt considera que o direito de propriedade
precede ao proprio Estado, visto que é da natureza do homem assenhorar-se dos bens de vida,
e, consequentemente, opor a sua propriedade aos demais individuos'. Essa visao naturalista
pode ser tracada aos ensinamentos do Papa Jodo XXII, o qual defendia ser a propriedade um

direito divino, investido a todas as pessoas desde seu nascimento?.

Contudo, o entendimento da propriedade como um direito inescapavel do
individuo era questionada ja no século XIV. De acordo com relatos historicos, o frade
Guilherme de Ockham discutiu com o Papa Jodo XXII sobre a visdo da Ordem Franciscana
quanto a propriedade. Enquanto este compreendia que a propriedade advinha da lei divina, de
modo que os franciscanos nao poderiam renunciar ao seu direito de propriedade, aquele
entendia que havia um direito “do céu” e um direito dos tribunais®, correspondente ao direito

positivo.

Com efeito, observa-se periodos da historia humana em que nao havia direito de
propriedade em sua concepc¢do atual, enquanto direito individual de usar, gozar, dispor e
reaver bens. Nos periodos pré-histéricos em que prevalecia o nomadismo, inexistia
continuidade das relagcdes com o ambiente que permitisse a atribuicado do dominio a um tnico

individuo. Nesse sentido, Silvio Alexandre Fazolli se manifesta:

No inicio dos tempos, 0 homem era ndmade e usava a terra em um sistema rotativo, fugindo
da escassez dos recursos naturais [...]. No contexto apontado, ndo ha que se falar em
propriedade imdvel, ndo s6 pela auséncia de um ordenamento juridico que a garanta, mas
pela falta de delimitag¢@o da area ocupada individualmente. O homem usava coletivamente a
terra e s6 monopolizava seus utensilios de uso pessoal, tais como armas e ferramentas.

' GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; CARVALHO, Paulo de Barros. O principio do ndo-confisco no direito
tributario. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 93, 2003.

2 Ibid. , p.36.

3 CAVALCANTE, Caio Neno Silva. DIREITO DE PROPRIEDADE E O PROBLEMA DA APLICABILIDADE
DO PRINCIPIO DO NAO CONFISCO: O CASO DAS MULTAS TRIBUTARIAS CONFISCATORIAS.
Revista Direito Tributario Atual, n. 46, p. 123-144, 2020.



17

Esses objetos eram considerados mais do [que] a propriedade em seu estagio atual, porque,
conceitualmente falando, integravam a esséncia de seu possuidor, vistos como um sé ser.t

A concepg¢ao moderna de propriedade, portanto, vincula-se a estruturacao dos
individuos em uma sociedade sedentaria. Nesse sentido, Ricardo Cavedon afirma que a
propriedade, historicamente, passou de coletiva a individual®. Essa mudanga progressiva pode
ser atribuida ao desenvolvimento de uma relagdo estavel entre o povo e seu territorio,

tornando necessaria a edificagdo de um aparato de autodeterminagao.

Pois bem, o direito de propriedade possibilita a autodeterminag¢do do individuo
perante seus pares. José Afonso da Silva entende que esse direito nao advém da relagao entre
o individuo e uma coisa, mas entre o individuo e um sujeito passivo universal integrado por
todas as pessoas, que devem respeitd-lo, abstraindo de viola-lo®. Portanto, o direito de
propriedade ndo opera no plano individual do seu sujeito, mas no plano coletivo, vedando a

violacdo do dominio sobre o bem.

Pode-se afirmar, entdo, que a autodeterminacdo s6 ¢ possivel a partir da
delimitagcdo dos direitos, o que possibilita sua reivindicagcdo perante a sociedade. Entende-se,
pois, que o Estado inicialmente define o direito para posteriormente empregar esfor¢os na sua
efetivacdo perante a sociedade. Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, em seu livro “O custo

dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos”, elucidam o tema da seguinte forma:

O sistema juridico liberal ndo se limita a proteger e defender a propriedade. Ele define a
propriedade e, assim, a cria. Sem a atividade legislativa e judicial, ndo pode haver direitos
de propriedade [...]. Os direitos de propriedade existem porque a posse € 0 uso sao criados e

regulados pelo direito.”

Com efeito, as garantias individuais ndo existem no vacuo, sendo necessario o
exercicio legislativo e judicial para delimita-las e, consequentemente, torna-las tangiveis.

Conforme Dortas®, “com a prevaléncia do positivismo, a ideia de direito natural ficou para

* FAZOLLI, Silvio Alexandre. Reserva particular do patrimonio natural e desenvolvimento sustentavel.
Preservacdo da fauna e da flora. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 452, 2 out. 2004. Disponivel em: <http://jus2
vol com br/doutrina/texto asp?id=5752>. Acesso em: 10 ago. 2023.

® CAVEDON, Ricardo. O principio do nio-confisco e sua interpretagido constitucional. Revista Electronica
Direito e  Sociedade-REDES, v. 2, n. 1, p. 85113, 2014. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5402939. Acesso em: 29 ago. 2023.

¢ Ibid.

"HOLMES, Stephen; ¢ SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos.
Traduzido por Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p. 46.

8 DORTAS, Maria Fernanda Lopes. Limites da multa fiscal qualificada em razdo de sonegacio, fraude ou
conluio, tendo em vista o principio constitucional da vedagdo ao confisco. TCC (Graduacio)-Curso de Direito,
Faculdade Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018, p. 21.
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trds e passou a dar lugar para novas concepcdes, tais como: direitos individuais, direitos

humanos, direitos fundamentais e direitos civis.”

O processo de codificacdo desses direitos deu-se a medida que as revolucdes
liberais ocorreram’. A titulo de exemplo, a consolida¢do do direito de propriedade no
ordenamento juridico estadunidense ocorreu com a promulgacdo da Constituicdo de 1787,

apos a Revolucdo Americana.

Em sua origem, o direito de propriedade era absoluto e ilimitado'. Luiz Edson

Fachin assim dispde sobre a historicidade do direito de propriedade:

A propriedade, em Roma, constituia direito absoluto e perpétuo, excluindo-se a
possibilidade de exercita-la varios titulares. A idade média, por seu turno, consagrou a
superposi¢do de propriedades diversas incidindo sobre um unico bem, e a Revolucao
Francesa instaurou o individualismo e o liberalismo. A exacerbagdo do individualismo
acentou na propriedade o carater de inviolabilidade e de absolutismo. Hoje, ja se exprime a
propriedade privada um conjunto de limitagdes formais, sendo composto de restrigdes e
induzimentos que formam o contetido da fungdo social da propriedade (...) A doutrina da
fun¢do social da propriedade corresponde a uma alteragdo conceitual do regime tradicional:
ndo ¢, todavia, questdo de esséncia, mas sim pertinente a uma parcela da propriedade que ¢
a sua utilizacdo.

Com efeito, a consolidacdo dos direitos de terceira dimensdo alterou esse
paradigma. Os ordenamentos juridicos mundiais evoluiram para permitir a limitacdo do
direito de propriedade em face de direitos coletivos. Nesse sentido, Fabio Brun Goldschmidt
assinala “se o constituinte assegurou ao Estado o direito de tributar, ¢ certo que garantiu em
igual patamar normativo (no caso dos direitos fundamentais, dir-se-& mesmo que se
encontram em patamar hierarquicamente superior) todos esses outros direitos, de modo que o
exercicio de um jamais podera frustrar o exercicio dos demais”.'” Notoriamente, as atuais
Constituicdes da Argentina, Peru, Uruguai, Venezuela e Chile preveem a possibilidade de

expropria¢do por motivos de utilidade publica'.

® DORTAS, Maria Fernanda Lopes. Limites da multa fiscal qualificada em razdo de sonegacio, fraude ou
conluio, tendo em vista o principio constitucional da vedagao ao confisco. TCC (Graduacio)-Curso de Direito,
Faculdade Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018, p.21.

1 CAVEDON, Ricardo. O principio do nio-confisco e sua interpretacdo constitucional. Revista Electrénica
Direito e Sociedade-REDES, \2 2, n. 1, p. 85-113,  2014. Disponivel  em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5402939. Acesso em: 29 ago. 2023.

" FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporinea (uma perspectiva da
usucapifo imobilidria rural). Porto Alegre, Fabris, 1988, p.15.

2. GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; CARVALHO, Paulo de Barros. O principio do ndo-confisco no direito
tributario. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 61.

' CAVALCANTE, Caio Neno Silva. DIREITO DE PROPRIEDADE E O PROBLEMA DA
APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DO NAO CONFISCO: O CASO DAS MULTAS TRIBUTARIAS
CONFISCATORIAS. Revista Direito Tributario Atual, n. 46, p- 123-144, 2020.
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Com efeito, cabe ao Estado ndo somente garantir o direito de propriedade, mas
compatibiliza-lo face as demais garantias dos cidadaos. A existéncia desse aparato implica na
demanda por recursos financeiros para sua manuten¢dao. Enquanto os estados absolutos do
iluminismo eram caracterizados como estados proprietarios, compreendidos como aqueles
cujo suporte financeiro advinha predominantemente das receitas do seu patrimonio ou
propriedade e dos rendimentos da atividade comercial e industrial por ele propria assumida'®,
o fortalecimento do liberalismo tornou o estado fiscal a nova regra. A tributacao, entao, surge

como uma forma de suprir o custo financeiro da atividade estatal.

Jos¢ Casalta Nabais, em seu livro “O Dever Fundamental de Pagar Impostos”,
argumenta que a participacdo na comunidade que constitui o estado pressupde a op¢ao por um
estado fiscal, assim, incubindo aos seus membros o dever fundamental de suportar os custos
financeiros da mesma'’. A tributagdo figura como um dever reciproco entre o Estado e os
individuos que o compdem, habilitando sua autodeterminagdo. Nesse diapasao, Nabais assim

dispoe sobre a relagdo entre o tributo e a atividade estatal:

[...] o imposto ndo deve ser considerado, como foi a tendéncia durante o século passado,
mormente na Alemanha, uma simples relacdo de poder, em que o estado faz exigéncias aos
seus subditos e esses se sujeitam em consequéncia dessa relacdo. Noutros termos, o imposto
ndo pode ser encarado nem como um mero poder para o estado, nem simplesmente como
um mero sacrificio para os cidaddos, mas antes como o contributo indispensavel a uma vida
em comum e prospera de todos os membros da comunidade organizada em estado.'®

Evidencia-se que o direito de propriedade pode ser mitigado para a garantia de
demais direitos individuais e coletivos, seja por meio de sua compatibilizacdo com estes ou
por meio da transferéncia de propriedade para o Estado com o fim de viabilizar suas

atividades, consubstanciada na tributagao.

O tributo, por sua vez, pode ser utilizado como ferramenta pelo Estado para
garantir ambos os fins. Em sua fun¢do extrafiscal, serve para compatibilizar o direito de
propriedade com os demais direitos individuais, como podemos evidenciar no ordenamento
juridico pela previsdo constitucional de progressividade do Imposto sobre a Propriedade
Territorial Rural quanto a fungdo social do imoével. Por outro lado, em sua funcio

arrecadatoria, os tributos financiam a atividade estatal.

4 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Leya, 2023, p. 193.
15 Ibid., p. 186
16 Ibid. p. 186.
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A tributagdo, entdo, mostra-se como uma necessidade a manutencao do Estado,
diante do qual se permite a invasdo da propriedade privada. Contudo, o poder de tributar do
Estado ndao pode nulificar o direito de propriedade, visto sua essencialidade ao
desenvolvimento econdmico. Goldschmidt aponta que se “a tributagdo representa uma
transferéncia de riquezas das maos do particular as maos estatais, ¢ imperativo logico que seja
possivel e viavel a producio dessas riquezas.'™

Ap6s a I Guerra Mundial, observou-se uma preocupagdo com a limitagdo da
dimensdo do estado, cuja presenca havia se ampliado em razdo do proprio conflito.
Compreendia-se que esse intervencionismo exacerbado gerava custos que perpetuavam a crise
econdmica, a qual somente poderia ser revertida com o regresso ao estado fiscal liberal. Essa
logica persiste atualmente, em que o crescimento do estado € visto com cautela em ordem de
evitar sua transformagio num “estado proprietario encapugado pela via fiscal".'®

Com efeito, Marco Aurélio Greco compreende que o equilibrio entre Fisco e
contribuinte sera alcangado apenas quando for ultrapassada a ideia de que o tributo seria a
manifestagdo de um poder tributario, concebendo-se a tributagdo como o exercicio de uma

atividade no desempenho da fun¢do social do Estado."’

Nesse contexto, os ordenamentos juridicos introduziram limitagdes ao poder de
tributar, objetivando a manutengdo do direito de propriedade. No Brasil, observamos que a
Constituicdo de 1988 dedicou os arts. 150 a 152 aos limites do poder de tributar. Nos
proximos topicos, iremos estudar a construgdo historica especificamente do principio do
nao-confisco, assim como sua relacdo ao principio da capacidade contributiva e aos

postulados da proporcionalidade e da razoabilidade.
2.2. O principio de vedacio ao confisco.

O exercicio da competéncia tributdria, como abordamos no tdpico anterior,
atualmente consiste em um dever fundamental, originado da relagdo mutualistica entre o
Estado, garantidor de direitos, € o contribuinte, financiador do Estado. Contudo, o poder de

tributar nem sempre guardou esse carater. Em seus principios, a tributagdo se tratava de uma

7 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; CARVALHO, Paulo de Barros. O principio do ndo-confisco no direito
tributario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 44, 2003.

8 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Leya, 2023, p. 195.

' GRECO, Marco Aurélio. Do poder a func¢io tributaria. Direito tributdrio: questdes atuais. 2. tiragem.
Brasilia: Conselho Federal da OAB, Comissao Especial de Direito Tributario, 2004. p. 277-284.
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relacdo de subordinacdo entre o Estado e seus sujeitos, inexistindo a seguranca juridica

oportunizada pelo Estado de Direito.

Sobre o tema, Hugo de Brito Machado dispoe:

Importante, porém, ¢ observar que a relagdo de tributagdo ndo ¢ simples relagdo de poder
como alguns tém pretendido que seja. E relagdo juridica, embora o seu fundamento seja a
soberania do Estado. Sua origem remota foi a imposi¢ao do vencedor sobre o vencido. Uma
relacdo de escravidao, portanto. E essa origem espuria, infelizmente, as vezes ainda se
mostra presente em nossos dias, nas praticas arbitrarias de autoridades da Administragao
Tributaria. Autoridades ainda desprovidas da consciéncia de que nas comunidades
civilizadas a relagdo tributaria ¢ relagdo juridica, e que muitas vezes ainda contam com o
apoio de falsos juristas, que usam o conhecimento e a inteligéncia, infelizmente, em defesa
do autoritarismo. Nos dias atuais, entretanto, ja& nao ¢ razoavel admitir-se a relagdo
tributaria como relagdo de poder, e por isto mesmo devem ser rechagadas as teses

autoritaristas. A ideia de liberdade, que preside nos dias atuais a propria concepgdo do

Estado, ha de estar presente, sempre, também na relacao de tribu‘[a(;éo.20

Com efeito, o tributo perdeu seu carater aviltante com a consolidagdo do estado
moderno, tornando-se uma obrigacao vinculada ao dever do Estado em garantir os direitos de
seus sujeitos. Os tributos caracterizam-se como hipoteses de limitagdo do direito de
propriedade, de modo que o exercicio da competéncia tributaria ¢ hipotese legitima de
interferéncia do Estado na esfera privada do contribuinte. Contudo, essa interferéncia, como

asseverado por Machado, deve salvaguardar a liberdade do contribuinte.

Pode-se depreender que, da mesma forma que o direito de propriedade ¢ limitado
pela colisdio com demais direitos, individuais e coletivos, o exercicio da competéncia
tributaria ¢ limitado pela colisdo com o direito de propriedade. Nesse sentido, Humberto
Avila afirma que, tendo o Estado competéncia para instituir tributos, o exercicio dessa sua
competéncia nio pode implicar na impossibilidade de aplicagdo de outra norma.”*!

Fabio Brun Goldschmidt compreende que o sistema tributario “deve funcionar da
mesma forma que as demais normas limitadoras e regulamentadoras do direito de
propriedade, podendo regulamenta-lo, sem, contudo, jamais aniquila-lo em sua esséncia.””
No sistema juridico brasileiro, em que o direito de propriedade constitui clausula pétrea, a

atuacdo contraria permitiria “a revogacdo ou a modificagdo de um preceito constitucional

(protetivo do direito de propriedade) pela legislagdo infraconstitucional, seja ela tributaria ou

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sio Paulo: Malheiros, p. 33, 2003.

21 CAVEDON, Ricardo. O principio do ndo-confisco e sua interpretagdo constitucional. Revista Electrénica
Direito e Sociedade-REDES, v. 2, n. 1, p. 85-113, 2014. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5402939. Acesso em: 29 ago. 2023.

22 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; CARVALHO, Paulo de Barros. O principio do nio-confisco no direito
tributario. So Paulo: Revista dos Tribunais, p. 46, 2003.
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ndo.”* Portanto, a competéncia tributaria deve ser limitada de modo que seu exercicio ndo
invalide a propriedade privada em prol do Estado, realizando-se, como Nabais aponta, um

estado proprietario encapucado na via fiscal.

Evidencia-se a necessidade de preservagdo do direito de propriedade diante da sua
limitagdao pelo Estado, a qual se consubstancia no principio da vedagdo ao confisco. Misabel
Derzi e Francisco Breyner manifestam que “o ndo confisco se contrapde ao poder de tributar
que, compreendido de forca absoluta, poderia levar ao abuso ou a expropriacdo da
propriedade, sem indenizagdo.”** No ambito constitucional, a vedagdo ao confisco encontra-se

positivada no art. 150, inciso IV.%

Goldschmidt afirma que o confisco é o “ato de apreender a propriedade em prol

26 inferindo

do Fisco, sem que seja oferecida ao prejudicado qualquer compensagdo em troca
um carater punitivo. Nesse sentido, tributo e confisco sdo conceitos que nao se confundem.
Enquanto o tributo, como ja abordado anteriormente, figura como /imita¢do a propriedade, o
confisco caracteriza privagdo. De acordo com Garcia de Enterria, a limitagcdo atua somente
sobre as condi¢des de exercicio do direito, ndo podendo modificar o direito subjetivo

afetado.?” A privagdo, por sua vez, ¢ um ataque exterior ao direito por fundamentos distintos

dos que lhe ddo sustentagdo.?

A privagdo se trata de género, do qual a expropriagdo e o confisco sdo espécies®.
A expropriagdo, para Celso Antonio Bandeira de Mello, ¢ caracterizada como um
“procedimento pelo qual o Poder Publico, fundado em necessidade publica, utilidade publica

ou interesse social, compulsoriamente despoja alguém de um bem certo, normalmente

2 CAVEDON, Ricardo. O principio do nio-confisco e sua interpretagio constitucional. Revista Electrénica
Direito e  Sociedade-REDES, v. 2, n 1, p. 85113, 2014. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5402939. Acesso em: 29 ago. 2023.

24 DERZI, Misabel Abreu Machado; BREYNER, Frederico Menezes. Multas tributarias e a vedagdio de confisco
nos recentes julgamentos do STF. Sacha Calmon, Belo Horizonte, v. 5, 2016.

% BRASIL. Constitui¢io, 1988. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica.

% CAVALCANTE, Caio Neno Silva. DIREITO DE PROPRIEDADE E O PROBLEMA DA
APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DO NAO CONFISCO: O CASO DAS MULTAS TRIBUTARIAS
CONFISCATORIAS. Revista Direito Tributario Atual, n. 46, p. 123-144, 2020.

27 CAVEDON, Ricardo. O principio do nio-confisco e sua interpretacdo constitucional. Revista Electrénica
Direito e Sociedade-REDES, V. 2, n. 1, p- 85-113, 2014. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5402939. Acesso em: 29 ago. 2023.

2 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; CARVALHO, Paulo de Barros. O principio do nio-confisco no direito
tributario. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 44.

2 CAVEDON, Ricardo. O principio do nido-confisco e sua interpretagdo constitucional. Revista Electrénica
Direito e Sociedade-REDES, V. 2, n. 1, p- 85-113, 2014. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5402939. Acesso em: 29 ago. 2023.
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adquirindo-o para si, em carater originario, mediante indenizagdo prévia, justa e pagavel em

dinheiro.”* O confisco, em razdo de sua natureza punitiva, ndo enseja indenizagio.

A propria natureza punitiva do confisco o posiciona diametralmente em oposi¢ao
ao tributo. Importa-se transcrever a definicdo de tributo, nos termos do art. 3° do Codigo

Tributario Nacional:

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

atividade administrativa plenamente vinculada.

Nesse sentido, Hugo de Brito Machado aponta que a multa distingue-se do tributo
ndo somente no plano juridico, mas também no plano finalistico, pois o tributo tem por
finalidade o suprimento de recursos financeiros, enquanto a multa tem por finalidade o

desestimulo do comportamento que configura sua hipotese de incidéncia.’!

Resta evidente a incompatibilidade entre as espécies “tributo” e "confisco". Caso
um legislador infraconstitucional institua tributo cujo cunho ¢ confiscatorio, independente da
nomenclatura, ndo se caracteriza o exercicio da competéncia tributaria. Ives Gandra corrobora
tal pensamento, afirmando que ndo pode “a imposi¢ao tributaria servir de disfarce para ndo o

[confisco] configurar.”*

Em face disso, para alguns doutrinadores, cujo a visao da vedacao ao confisco
atém-se estritamente ao texto legal, a positivagdo do principio é redundante®, uma vez que o
tributo, por defini¢do, ¢ incompativel com a penalidade. No ordenamento juridico brasileiro,
entretanto, a vedagdo ao confisco apresenta um carater mais amplo, tanto em relacdo aos
destinatarios da norma (como veremos adiante, o principio ¢ direcionado nao somente ao
legislador infraconstitucional, mas também ao Poder Judiciario) quanto em relagdo a sua
materialidade. Esse principio se encontra positivado na Constituicdo vigente da seguinte

forma:

%0 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 19° edi¢io, Malheiros, p. 799-800.

3! MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros, p. 47, 2003.

%2 CAVALCANTE, Caio Neno Silva. DIREITO DE PROPRIEDADE E O PROBLEMA DA
APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DO NAO CONFISCO: O CASO DAS MULTAS TRIBUTARIAS
CONFISCATORIAS. Revista Direito Tributario Atual, n. 46, p- 123-144, 2020.

3 CAVEDON, Ricardo. O principio do nio-confisco e sua interpretagdo constitucional. Revista Electrénica
Direito e Sociedade-REDES, V. 2, n. 1, p- 85-113, 2014. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5402939. Acesso em: 29 ago. 2023.
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos Municipios:
[...] IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Percebe-se que a vedagdo ndo recai somente sobre a atividade legislativa que tenta
vestir como tributo uma privagdo confiscatoria, mas sobre todo exercicio da competéncia
tributaria que gera os mesmos efeitos que o confisco, qual seja, a nulificacdo da propriedade

privada. Nesse diapasdo, Ricardo Cavedon®* assim se manifesta:

Nao se pode aqui entender “confisco” como sindnimo de ato arbitrario e impassivel por
parte do Estado - como o conceito anteriormente exposto de mera apropriacdo estatal em
beneficio do fisco. Caso assim se entenda, além de incorrer em redundancia, estar-se-a por
limitar demasiadamente uma norma constitucional que evoluiu com o tempo ¢ que agregou
os valores oriundos do atual contexto constitucional. Nessa medida, a interpretacdo desse
postulado fundamental - o da nao-confiscatoriedade - deve ir bastante além da simples
interpretacdo sistematica, ainda que, dela ndo se dissocie. Cumpre, pois, indicar mais um
caminho ndo tanto genérico e abstrato, mas, sobretudo, concreto e axioldgico, em atenc¢do a
“consciencializagdo (evocacdo) das valoragdes sobre as quais assenta nossa ordem
juridica.” [...] Particularmente, a capacidade funcional do Estado em gerir o que se
convencionou chamar de Estado Social de Direito abarca - para além da interpretagao
sistematica - também a interpretacdo teleologica da mnorma, reportando-se ao
“efeito-confisco”. Embora a primeira idéia referente ao principio do nio confisco seja a de
que se destina exclusivamente a atacar a tributagao manifestamente excessiva, certo é que a
nogdo de “efeito confisco” e “alcance confiscatorio” sdo muito mais amplas do que
parecem.

O conceito de “efeito confiscatorio”, portanto, atribui uma interpretacao
abrangente a vedacao constitucional. Por essa defini¢do, ¢ vedada qualquer atuagao fiscal que,
em razao de sua excessividade, produza os mesmos efeitos que o confisco sobre a propriedade
privada. Conforme Goldschmidt, “confiscatorio ¢ o tributo que afronta a propria natureza
juridica do conceito de propriedade” e que, por consequéncia, converte a hipotese de
incidéncia do tributo em mero pretexto para que ocorra a “privagao” (compulsoria e arbitréria)
do patrimdnio do contribuinte, sem indeniza¢do e sem que ao mesmo seja imputado qualquer

ilicito.”*

Roque Antonio Carrazza®® manifesta-se em sentido similar, afirmando que:

O principio da nio-confiscatoriedade (ou do ndo confisco), insculpido no art. 150, IV, da
CF (pelo qual é vedado “utilizar tributo com efeito de confisco”), proibe usurpar, simulando

% CAVEDON, Ricardo. O principio do ndo-confisco e sua interpretagio constitucional. Revista Electrénica
Direito e  Sociedade-REDES, v. 2, n I, p. 85113, 2014. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5402939. Acesso em: 29 ago. 2023.

% GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; CARVALHO, Paulo de Barros. O principio do nio-confisco no direito
tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 49, 2003.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes Sobre a Obrigacio Tributaria. Sio Paulo: Noeses, p.198-200,
2010.
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tributar, o patriménio do contribuinte. Assim, as leis tributarias ndo podem compelir os
contribuintes a colaborar além da monta com os gastos publicos.

Esse entendimento coaduna com o pensamento de Sacha Calmon Navarro Coélho,
o qual compreende que o principio cristalizado no art. 150, inciso IV da Constitui¢do tem
como finalidade proibir que o Estado, no exercicio da competéncia tributaria, se aproprie de
bens pertencentes ao contribuinte por meio de uma tributagdo abusiva.’’” Efetivamente, o

principio serve como uma trava legal as invasdes do direito de propriedade.

Com efeito, Dortas afirma que esse principio, desde sua origem, “tem a finalidade
de proibir excessos por parte do Estado no exercicio do poder estatal de instituir tributos,
garantindo-se, assim, a estabilidade dos direitos individuais assegurados aos cidaddos,”*
ressaltando a importancia do direito de propriedade para o regular funcionamento do sistema
capitalista. Hugo de Brito Machado langa luz sobre a relagdo entre o principio da vedagdo ao

confisco e o regime econdomico optado pelo Estado, afirmando que este ¢ a consequéncia

logica da opg¢do pela livre iniciativa:

No exame do principio de vedagdo ao tributo confiscatorio tem-se de considerar qual o
regime econdmico consagrado pela Constituicao. Se esta consagrou o regime da economia
de livre iniciativa, isto ¢, o regime da livre empresa, ou empresa privada, a conclusido
inevitavel serd a de que, mesmo ndo expressamente previsto, o uso de tributo com efeito de
confisco esta proibido. O Estado, ao adotar o regime da livre empresa, utiliza o tributo
como instrumento através do qual as empresas privadas suprem os seus cofres dos recursos
financeiros necessarios ao desempenho de suas atividades. Assim, tributd-las até a exaustao
seria uma atitude absurdamente incoerente. Seria matar a galinha dos ovos de ouro.
Extinguir a fonte de onde se nutre de recursos financeiros. Inadmissivel, portanto, a
interpretacdo de uma Constituicdo que consagra o regime da livre empresa, de sorte a
concluir que ela, por ser omissa, permite o tributo confiscatorio.>®

Similarmente, o tributarista argentino Dino Jarach (apud MACHADO, 2001)
afirma que, ainda que uma constituicao nao preveja expressamente a vedagao a instituigao de
tributos confiscatorios, pode-se extrair essa conclusdo do texto que garante amplamente o
direito de propriedade, considerando-o invioldvel e admitindo a desapropriacdo tdo somente
nos casos definidos em lei, mediante prévia indenizagdo.*® Misabel Derzi e Frederico Breyner,

similarmente, afirmam que “a rigor, a consagracao expressa da vedacao do confisco, em tal

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

% DORTAS, Maria Fernanda Lopes. Limites da multa fiscal qualificada em razdo de sonegacdo, fraude ou
conluio, tendo em vista o principio constitucional da vedagdo ao confisco. TCC (Graduacio)-Curso de Direito,
Faculdade Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018, p. 9.

3% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 91.

40 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacio na Constituicio de 1988. S3o Paulo:
Dialética, 2004, p. 101.
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concepgdo, ¢ desnecessaria como pensava PONTES DE MIRANDA, ou como supunha
ALIOMAR BALEEIRO, que qualificou o principio de implicito, embora cogente, na
Constitui¢do de 1969.”*! O principio do ndo-confisco, portanto, ¢ a manifestacio expressa de
uma decorréncia natural da consagragdo da propriedade como direito fundamental no

ordenamento juridico.

No ordenamento juridico brasileiro, a vedacdo a pena de confisco somente foi
positivada na Constituigdo de 1946, e aqui em sentido amplo, fazendo jus primeiramente ao
sistema penal. Em consonancia ao pensamento de Derzi e Breyner, Heleno Taveira Torres, no
entanto, defende que o principio do nao-confisco precede essa positivacao, sendo efeito
implicito da seguranga juridica e do principio da proibi¢do ao excesso®, o qual abordaremos

mais amplamente a diante.

Ademais, evidencia-se que o principio do ndo-confisco pode ser inserido em um
ordenamento juridico pelo método jurisprudencial ou através da codificacdo. A titulo de
exemplo, ndo ha qualquer disposi¢do no ordenamento juridico alemao que proiba a utilizagao
do tributo com efeito de confisco. Contudo, o Tribunal Constitucional Alemao compreendeu
que o direito a igualdade, consolidado no art. 3° da Constituicio Alema*, e o direito de
propriedade, consolidado no art. 14°* impde limitagdes a competéncia tributaria. O “método

jurisprudencial” foi igualmente adotado pela Argentina.*®

41 DERZI, Misabel Abreu Machado; BREYNER, Frederico Menezes. Multas tributarias e a vedacdo de confisco
nos recentes julgamentos do STF. Sacha Calmon, Belo Horizonte, v. 5, 2016.

42 DORTAS, Maria Fernanda Lopes. Limites da multa fiscal qualificada em razdo de sonegacdo, fraude ou
conluio, tendo em vista o principio constitucional da vedagao ao confisco. TCC (Graduacio)-Curso de Direito,
Faculdade Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018, p.16.

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

4 Art. 3°. [Igualdade perante a lei]: (1) Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. (2) Homens e mulheres tém
direitos iguais. O Estado promovera a realizacdo efetiva da igualdade de direitos das mulheres e dos homens e
empenhar-se-4 pela eliminagdo de desvantagens existentes. (3) Ninguém podera ser prejudicado ou favorecido
por causa do seu sexo, da sua descendéncia, da sua raga, do seu idioma, da sua patria e origem, da sua crenga ou
das suas convicgdes religiosas ou politicas. Ninguém podera ser prejudicado por causa da sua deficiéncia.

45 Art. 14 [Propriedade — Direito de sucessio — Expropriagdo]: (1) A propriedade e o direito de sucessdo sdo
garantidos. Seus conteidos e limites sdo definidos por lei. (2) A propriedade obriga. Seu uso deve servir, ao
mesmo tempo, ao bem comum. (3) Uma expropriagdo so ¢ licita quando efetuada para o bem comum. Pode ser
efetuada unicamente por lei ou em virtude de lei que estabeleca o0 modo ¢ o montante da indenizagdo. A
indenizacdo deve ser fixada tendo em justa conta os interesses da comunidade ¢ dos afetados. Quanto ao
montante da indenizagdo, em caso de litigio, admite-se o recurso judicial perante os tribunais ordinarios.

4 CARRAZZA, Roque Antonio; BARRENI, Smith Robert. Proibicdo aos Efeitos de Confisco no Direito
Tributario: Positivacdo, Aplicagdo e Identificagdo de Limites Objetivos. Revista de Direito Internacional
Econdmico e Tributario, v. 14, n. 1, Jan/Jun, p. 28-52, 2019.
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Aqui, importa-se transcrever o comentario de Estevao Horvath acerca da decisao
proferida no referido julgamento pelo Tribunal Constitucional Alemao, em 22 de junho de

1995:

[...] pode-se dizer que o Tribunal Constitucional alemao entende que, em vista do item 2 do
art. 14 da Lei Fundamental [...], o patrimonio serve tanto a fins privados como ao bem-estar
comum. Destarte, o imposto sobre o patrimonio somente pode ser acrescido a outros que
gravam a renda (lembrando-se, aqui, o entendimento da Corte acerca da impossibilidade de
gravar-se a substancia do patrimonio) se a tributacdo global sobre a renda potencial
corresponder aproximadamente a uma reparticdo das cargas (dos encargos) publicas na base
de 50% entre a Administragdo (o Estado) e os contribuintes, respeitando-se, com isso, 0s
principios da igualdade e da capacidade econdmica. Insiste o elevado Tribunal na
necessidade de se avaliar os bens e direitos de conteido econdmico na sua totalidade e

segundo a sua capacidade de gerar rendimentos.*’

Por outra perspectiva, a Constituicdo Espanhola expressamente veda o uso do

tributo com efeito confiscatorio em seu art. 31°:

Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
economica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ninglin caso, tendra alcance confiscatorio.*®

Observa-se em ambos os casos, independente do método, o objetivo ¢ a
salvaguarda da propriedade. Com efeito, Nabais entende que os impostos (aqui
compreendidos como sinénimos de tributos) em um estado moderno sdo transferéncias de
propriedade da economia privada para o estado, em oposicao aos estados socialistas, em que o
imposto consistia na transferéncia de fundos das unidades de producdo para unidades do

1. O direito de propriedade, portanto, vincula-se de forma indivisivel do

aparelho estadua
sistema de livre iniciativa, de modo que sua garantia no ordenamento juridico pressupde sua

manuten¢ao, encerrada na ndo-confiscatoriedade.

2.2.1. Os limites do principio do ndo-confisco.

O principio do ndo-confisco, inegavelmente, detém complexidade visto que o
proprio conceito de confisco ¢ indefinido. Diante disso, questiona-se se o principio do

nao-confisco tem natureza de valor ou limite objetivo.

*" HORVATH, Estevio. O principio do Nao-Confisco no Direito Tributario. Sio Paulo: Dialética, 2002, p.141.
48 DORTAS, Maria Fernanda Lopes. Limites da multa fiscal qualificada em razdo de sonegagio, fraude ou
conluio, tendo em vista o principio constitucional da vedagdo ao confisco. TCC (Graduacio)-Curso de Direito,
Faculdade Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018, p. 19.

49 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Sio Paulo: Leya, 2023, p. 192.
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A ndo-confiscatoriedade, como afirma o doutrinador peruano Jorge Antonio Lay
Lozano, ¢ um principio que ndo pode ser expresso em termos exatos, em razdo da propria

natureza do seu objeto, qual seja, a propriedade. Veja-se:

“El principio de no confiscatoriedad tiene la estructura propia de lo que se denomina un
‘concepto juridico indeterminado’. Es decir, su contenido constitucionalmente protegido no
puede ser precisado en términos generales y abstractos, sino que debe ser analizado y
observado en cada caso, teniendo en consideracion la clase de tributo y las circunstancias
concretas de quienes estén obligados a sufragarlo. No obstante, teniendo en cuenta las
funciones que cumple un Estado democratico de Derecho, es posible afirmar, con caracter
general, que se trasgrede el principio de no confiscatoriedad cada vez que un tributo excede
el limite que razonablemente se admite para no vulnerar el derecho de propiedad.”

O estabelecimento de limites objetivos aos tributos para caracterizagao do
confisco ndo se mostra como ferramenta eficaz a sua aplicagdo. Kiyoshi Harada evidencia
esse argumento ao apontar que uma mesma aliquota, incidente sobre bens ndo renovaveis,

pode ter carater confiscatdrio, enquanto sobre bens renovaveis, mostra-se adequada:

Outrossim, na questdo da excessividade de aliquota ou da onerosidade da base de calculo,
impde-se a distingdo entre a tributacdo de riqueza renovavel e a taxag@o de riqueza ndo
renovavel: Conforme a hipdtese, o carater destrutivo ou confiscatorio do tributo podera
manifestar-se ou ndo. Uma aliquota de 50% incidindo sobre a propriedade imobiliaria, por
exemplo, acabard em apossamento pelo Estado, por via da tributagdo. J& essa mesma
aliquota de 50% incidindo sobre um bem de consumo, ou sobre um rendimento de capital,
ndo tera a marca da confiscacdo; O aspecto quantitativo do fato gerador da obrigacao
tributaria, por si so, ndo projeta qualquer luz para iluminar as fronteiras entre tributacao e
confiscacdo.’!

O efeito confiscatdrio, portanto, se apresenta na analise casuistica. Assim nao
poderia deixar de ser, visto que a propriedade que se busca resguardar manifesta-se de
diversas formas, inclusive sobre valores de indole patrimonial como “hipotecas, penhores,
depdsitos bancarios, pretensdes salariais, agdes, participagdes societarias, direitos de patente e
de marcas etc.” A caracterizagdo do efeito de confisco deve levar em consideragdo o critério
quantitativo em sua totalidade, incluindo-se a possibilidade de creditamento pelo regime

ndo-cumulativo ou a natureza da base de calculo dos tributos.

Cabe mencionar que a Corte Suprema de Justi¢a da Nagdo Argentina fixou limites

quantitativos a tributagcdo, contudo, observando a natureza das bases de calculo dos referidos

%0 LOZANO, Jorge Antonio HG. El aspecto constitucional del tributo. LEX - Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencia Politica, n. 16, ano XIII, p. 284-314, II. Per6: Universidad Alas Peruanas (UAP), 2015. p.
310. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/307748483 El aspecto_constitucional del tributo. Acesso em: 23 nov.
2023.

' HARADA, Kiyoshi. Sistema Tributario na Constitui¢io de 1988. Curitiba. Ed. Jurua, 2006, p. 184.

52 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p.365.
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tributos. A carga tributaria incidente sobre a propriedade imobilidria, sucessdo e receitas
auferidas pela pessoa juridica ndo pode superar 33%.* Esse posicionamento pode ser
criticado, por homogeneizar a aplicacao do principio da vedacao ao confisco, mas ¢ valido a

medida que ndo se trata de imposi¢do universal no sistema tributdrio argentino.

Em relagdo a limitacdo objetiva da tributacdo, Ricardo Lobo Torres traz um

importante ponto:

[...] o tributo nasce da autolimitacdo da liberdade: reserva-se pelo contrato social um
minimo de liberdade intocavel pelo imposto, garantido através dos mecanismos das
imunidades e dos privilégios, que se transferem do clero e da nobreza para o cidaddo; mas

se permite que o Estado exerca o poder tributario sobre a parcela ndo excluida pelo pacto

constitucional, donde se conclui que a propria liberdade institui o tributo.>*

O autor considera que a tributagao, enquanto interferéncia na propriedade privada,
encontra seu limite nas previsdes constitucionais que excluem certos bens, servigos e sujeitos
da esfera de competéncia tributdria. A partir dessa perspectiva, podemos concluir que a
propriedade detém um nucleo essencial que ndo pode ser atingido pela tributacdo, e essa
vedacgdo, por ser prevista constitucionalmente, caracteriza imunidade. Posteriormente, Torres
manifestou expressamente esse entendimento, compreendendo que “a proibicdo de imposto
com efeito de confisco ¢ vera imunidade fiscal, e ndo simples principio juridico vinculado a
justica ou a seguranca juridica™”.

Roque Antonio Carrazza soma a esse posi¢do, manifestando-se pela
inviolabilidade do minimo vital, compreendido como “os recursos econdomicos indispensaveis
a satisfacdo das necessidades bdsicas das pessoas [...] garantidos pela Constituigdo,
especialmente em seus artigos 6° e 7° (alimentagdo, vestuario, lazer, cultura, satde, educagao,

9956

transporte, etc.)’”™® Apesar de controverso, o entendimento defendido por Torres e Carrazza

evidencia a existéncia de um nucleo essencial que, quando afetado pela tributagdo, produz

% CARRAZZA, Roque Antonio; BARRENI, Smith Robert. Proibi¢io aos Efeitos de Confisco no Direito
Tributario: Positivacdo, Aplicagdo e Identificagdo de Limites Objetivos. Revista de Direito Internacional
Econémico e Tributario, v. 14, n. 1, Jan/Jun, p. 28-52, 2019.

% TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributa¢fio: Imunidades e Isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995,p. 3-4.

% TORRES, Ricardo Lobo. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coord.). Direitos fundamentais do contribuinte. Sdo Paulo: RT, Centro de Extensdo Universitaria, 2000. p.
167-186. (Série Pesquisas Tributérias, n. 6). p. 16

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Malheiros, 21° edi¢io, 2005,
p-98-9.
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efeitos confiscatorios. Conforme Cavedon, o tributo confiscatorio € aquele que “‘esgota’ suas

capacidades contributivas, isto ¢, ndo leva em conta suas capacidades contributivas.’™

Conclui-se que a ratio legis da vedacdo ao confisco se encontra na proibi¢ao aos
excessos no exercicio da competéncia tributaria pelo Estado. E inegavel, portanto, que seu
objetivo ¢ limitar a atuagdo fiscal do Estado para que ndo venha a suprimir a propriedade

privada do contribuinte, considerando sua constitui¢ao individual.
2.2.2. Os postulados da capacidade contributiva, da razoabilidade e da proporcionalidade.

O principio do ndo confisco, como abordamos no topico anterior, busca preservar
a propriedade privada em face da atuagdo fiscal do Estado. Para tanto, a tributagao nao pode
atingir o nucleo essencial desse direito, compreendido por Humberto Avila como “aquela
parte do conteudo de um direito sem a qual ele perde a sua minima eficacia.”®” Contudo, a
eficacia do direito de propriedade nao possui uma foérmula unica, como se percebe pela
inferéncia que uma mesma carga tributaria pode impor diferentes 6nus. O principio do nao

confisco, portanto, impde uma analise individualmente considerada dos efeitos do tributo.

Ricardo Cavedon afirma que “a ndo-confiscatoriedade ¢ um principio, mas sua
aplicagdo ¢ condicionada aos postulados da razoabilidade-equivaléncia, proporcionalidade e
proibigdo de excessos.®®” Para Humberto Avila, os postulados sdo “normas imediatamente
metodicas que instituem os critérios de aplicagdo de outras normas situadas no plano do
objeto da aplicagdo”.®’ Tratam-se, entdo, de diretivas que regem o ordenamento juridico e

tornam tangiveis os principios nele consolidados.

Apesar desses postulados ndo serem expressamente positivados no ordenamento
juridico brasileiro, entende-se que emanam de outros principios consolidados na Constituigao,

conferindo coeréncia a sua interpretacdo. Nesse sentido, Paulo Bonavides entende que o

% CAVEDON, Ricardo. O principio do nio-confisco e sua interpretagdo constitucional. Revista Electrénica
Direito e Sociedade-REDES, V. 2, n. 1, p- 85-113, 2014. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5402939. Acesso em: 29 ago. 2023.

% AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario: de acordo com a emenda constitucional n. 51, de
14.02.2006. 2° edi¢do, Sao Paulo, Saraiva, 2006, p. 396.

% CAVEDON, Ricardo. O principio do nido-confisco e sua interpretagio constitucional. Revista Electrénica
Direito e Sociedade-REDES, V. 2, n. 1, p. 85-113, 2014. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5402939. Acesso em: 29 ago. 2023.

€ AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 9* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p 122.
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postulado da proporcionalidade trata-se, em verdade, de principio positivado decorrente da

propria esséncia do Estado de Direito:

O principio da proporcionalidade ¢, por conseguinte, direito positivo em nosso
ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda formulado como norma juridica
global, flui do espirito que anima em toda a sua extensdo e profundidade o paragrafo 2° do
art. 5° o qual abrange a parte ndo escrita ou ndo expressa dos direito e garantias da
constitui¢do, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do
regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principios que este consagra e
que fazem inviolavel a unidade da constitui¢do.®’

No ambito da vedacao ao confisco, essas prescrigdes servem como balizadores
diante das quais a eficacia do principio ¢ mensurada. A definicdo de limites subjetivos
mostra-se mais adequada ao principio do ndo-confisco que o estabelecimento de limites
objetivos, visto que viabiliza a consideragdo das particularidades da propriedade a ser
tributada e do proprio contribuinte na determinacdo do efeito de confisco. A adocdo dessa
interpretagdo coaduna-se ao ordenamento juridico brasileiro, o qual elege a proporcionalidade
e a razoabilidade, expressamente, e a proibicdo dos excessos, sob um viés teleologico, como
normas fundantes. Sob essa perspectiva, a compreensdo desses limites releva o papel do

principio do ndo-confisco.

O postulado da proibigdo dos excessos, conforme Humberto Avila, é o postulado
que exige que “o Poder Publico nio edite medidas que restrinjam excessivamente um direito
fundamental ao ponto de aniquila-lo".** Torres entende que a proibigdo aos excessos
encontra-se implicitamente positivada na Constituicdo brasileira, por meio do proprio
principio da vedacgdo ao confisco, contido no art. 150, inciso IV da CF/88, como no principio
da capacidade contributiva, contido no art. 145, §1° da CF/88%. Quanto ao tema, Cavedon

assevera:

E dizer, os direitos fundamentais detém eficacia plena e aplicabilidade imediata e, mesmo
que, sob determinados critérios, “possam ser restringiveis, ndo podem (jamais) ser atingidos
no seu nucleo essencial.” Trata-se da prote¢dao outorgada pelo postulado da proibi¢ao dos
excessos, 0 qual se faz corolario da ndo-confiscatoriedade na seara tributaria, incidindo (a
ndo-excessividade) in abstrato na protecdo dos direitos fundamentais, enquanto a
capacidade contributiva ¢ medida in concreto, ou seja, no caso individual, com suas
peculiaridades e singularidade.*

¢ BONAVIDES apud CHAIB, Liana. O principio da proporcionalidade no controle do ato administrativo. Sdo
Paulo: LTR, 2008.

2 OLIVEIRA SILVA, F. C. O postulado da proporcionalidade na teoria normativa de Humberto Avila. Revista
do CEPEJ, /S. I/, n. 11, 2020. Disponivel em: https://periodicos.ufba.br/index.php/CEPEJ/article/view/37617.
Acesso em: 27 nov. 2023.

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

8 CAVEDON, Ricardo. O principio do nio-confisco e sua interpretagio constitucional. Revista Electrénica
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Com efeito, a adogdo da proibi¢do aos excessos incorpora a capacidade
contributiva como faceta do principio do ndo-confisco. Kiyoshi Harada manifesta-se em
sentido similar, ressaltando a importancia da capacidade contributiva para a constatacdo do

efeito confiscatorio:

[...] para saber se um tributo ¢ confiscatério ou ndo, deve-se, em primeiro lugar, avaliar a
capacidade econdémica do contribuinte. Se estd além de sua capacidade contributiva, o
tributo é confiscatorio. Porém, se ndo estiver além, apesar de sua excessiva onerosidade,
deve-se, em um segundo momento, verificar se essa onerosidade se harmoniza com o
conjunto de principios constitucionais, garantidores do direito de propriedade, de liberdade
de iniciativa, da fungdo social da propriedade, etc.%

A capacidade contributiva, por sua vez, pode ser compreendida em sentido
objetivo, enquanto uma existéncia de riqueza a ser tributada, ou em sentido subjetivo, como
critério de graduacdo e limite do tributo. A primeira visdo assemelha-se ao entendimento de
Geraldo Ataliba, o qual entende a capacidade contributiva como algo que esta no contribuinte
e se revela pelos atos que ele pratica®. Em seu plano subjetivo, a capacidade contributiva

circunscreve o exercicio da competéncia tributaria, servindo como régua para a tributacao.

Apesar da diretiva presente na Constituicdo localizar-se em dispositivo referente
ao exercicio da competéncia tributaria, o postulado da capacidade contributiva ndo tem como
unico destinatario o legislador infraconstitucional. Com efeito, ¢ prescrito a Administragao
Tributaria identificar o patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte, sempre que possivel, com a finalidade de garantir seus direitos individuais.
Percebe-se que a Constituicao vincula o legislador a pardmetros objetivos na instituicdo de

um tributo, com o intuito expresso de impedir a supressdo de direitos individuais.

A proibi¢do dos excessos deve ser empregada em conjunto com os postulados da
razoabilidade e da proporcionalidade. A razoabilidade, conforme Difini, se trata do “exame da
identidade entre os meios escolhidos e o fim colimado por uma medida.”®” Consiste, portanto,
em uma metanorma, ou seja, uma norma sobre normas, que define como parametro objetivo a
congruéncia com o ordenamento juridico. Por meio da razoabilidade, a tributacdo encontra

uma barreira nos direitos individuais.

Direito e Sociedade-REDES, V. 2, n. 1, p- 85-113, 2014. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5402939. Acesso em: 29 ago. 2023.
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% ATALIBA apud NAKAGAKI, Ruti Kazumi. O principio do ndo confisco no direito tributario. 2010. 200 f.
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5 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibi¢io de tributos com efeito de confisco. Porto Alegre: Livraria do
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Humberto Avila afirma que esse postulado pode ser compreendido em trés
acepcoes: como equidade, exigindo a harmoniza¢do da norma geral com o caso individual,
como congruéncia, exigindo a harmonizagdo das normas com suas condi¢des externas de
aplicacdo, e como equivaléncia, exigindo uma relagdo de equivaléncia entre a medida adotada
e o critério que o dimensiona.®® Cavedon, como citado anteriormente, entende haver
identidade entre o principio do ndo-confisco ¢ a acepcdo de razoabilidade-equivaléncia,
traduzindo-se em um imperativo para que a tributagdo seja graduada quanto a sua fonte.
Igualmente, a no¢do de razoabilidade enquanto congruéncia mostra-se relevante ao Direito
Tributario, pois impde ao Fisco e ao legislador ordindrio o sopesamento da tributagdo contra o

direito de propriedade, cumprindo a justica fiscal.

O postulado da proporcionalidade, por sua vez, impde ao legislador a observancia
de trés requisitos. Conforme Difini, para que uma medida de restricdo de direitos seja
considerada proporcional, esta deve ser adequada para fomentar o fim desejado, necessaria
para atingir o fim referido e ndo deve ser desproporcional a importancia da realizagdo do fim

(aqui encapsulada a proporcionalidade em sentido estrito).*

Avila reforca a distingdio entre razoabilidade e proporcionalidade, afirmando que
ambos consistem em postulados aplicativos normativos inespecificos, portanto, que devem ser
aplicados em qualquer caso, contudo, este se trata de um exame da subsungdo entre o meio ¢ a
normalidade e aquele se trata de um exame de causalidade entre o meio € o fim.”” Entende-se
que a proporcionalidade define uma congruéncia interna da norma, enquanto a razoabilidade

define uma congruéncia da norma com a “normalidade".

Nesse sentido, Misabel Derzi e Frederico Breyner enunciam que “o principio da
vedagdo do confisco € proporcionalidade que atua entre dois extremos: como limite negativo
que garante o direito de propriedade e, com isso, se destina a coibir abusos, e entdo se exaure,

mas ao mesmo tempo nao ¢ util, inexistindo abuso, a reduzir o montante do tributo a pagar ou

 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigo a aplicagio dos principios juridicos. 6. ed.

Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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as penalidades pecunidrias que garantem o efetivo exercicio da competéncia tributaria e a

pressdo inerente a regra de tributagdo.””!

Aplicando-se ao principio do ndo-confisco, os postulados em epigrafe permitem
uma valoragdo adequada de uma norma cujo sentido, de outra forma, seria enviesado.
Entendendo-se que a tributagdo ¢ o método utilizado para alcangar a limitacdo justa da
propriedade, a observancia da razoabilidade induz o Poder Publico a considerar a
excessividade da norma em relagdo aos demais tributos, a proporcionalidade induz a
consideragdo da efetividade da fungdo arrecadatoria ou extrafiscal do tributo, enquanto a
proibi¢ao dos excessos impde a manutencao do direito de propriedade em face da capacidade

contributiva.

2.3. O principio do nao-confisco no Supremo Tribunal Federal.

Hugo de Brito Machado afirma que cabe ao Judiciario dizer quando um tributo é
confiscatdrio, sendo uma ferramenta de controle da voracidade fiscal do Governo.”> Essa
discricionariedade deve ser norteada, como discorremos nos tdpicos anteriores, pelos
principios da proporcionalidade, razoabilidade e proibi¢do dos excessos, consubstanciado na
capacidade contributiva. A andlise de decisdoes do Supremo Tribunal Federal mostra-se
relevante ao presente estudo pois esse tribunal, em sede de controle normativo abstrato, pode

aferir se um tributo ofende o principio do nao-confisco.

A Corte manifestou-se nesse sentido em 1998, no julgamento da Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade n® 1.075/DF, sob relatoria do Ministro Celso de Mello:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI N° 8846/94 EDITADA PELA
UNIAO FEDERAL - ALEGACAO DE OFENSA AOS POSTULADOS
CONSTITUCIONAIS DA FEDERACAO E DA SEPARACAO DE PODERES -
INOCORRENCIA - EXERCICIO, PELA UNIAO FEDERAL, DE SUA COMPETENCIA
IMPOSITIVA, COM ESTRITA OBSERVANCIA DOS LIMITES QUE DEFINEM ESSA
ATRIBUICAO NORMATIVA - DIPLOMA LEGISLATIVO QUE NAO USURPA A
ESFERA DE COMPETENCIA TRIBUTARIA DOS ESTADOS-MEMBROS E DOS
MUNICIPIOS - LEGITIMIDADE DO PODER REGULAMENTAR DEFERIDO AOS
MINISTROS DE ESTADO -ATRIBUICAO REGULAMENTAR DE SEGUNDO GRAU
QUE POSSUI EXTRACAO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 87, PARAGRAFO UNICO,
II) - INOCORRENCIA DE OUTORGA, PELA LEI N° 8.846/94, DE DELEGACAO
LEGISLATIVA AO MINISTRO DA FAZENDA - PODER REGULAMENTAR
SECUNDARIO DESVESTIDO DE CONTEUDO NORMATIVO PRIMARIO -

™ DERZI, Misabel Abreu Machado; BREYNER, Frederico Menezes. Multas tributarias e a vedac¢dio de confisco
nos recentes julgamentos do STF. Sacha Calmon, Belo Horizonte, v. 5, 2016.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacio na Constituicio de 1988. S3o Paulo:
Dialética, 2004, p. 46.
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TRANSGRESSAO, NO ENTANTO, PELA LEI N° 8846/94 (ART. 3° E SEU
PARAGRAFO UNICO) AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
NAO--CONFISCATORIEDADE TRIBUTARIA - SUSPENSAO CAUTELAR DA
EFICACIA DE TAL PRECEITO LEGAL - MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA EM
PARTE A TRIBUTACAO CONFISCATORIA E VEDADA PELA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA.

- E cabivel, em sede de controle normativo abstrato, a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal examinar se determinado tributo ofende, ou nio, o principio
constitucional da nio-confiscatoriedade consagrado no art. 150, I'V, da Constituicio da
Repiblica. Hipotese que versa o exame de diploma legislativo (Lei 8.846/94, art. 3° e seu
paragrafo inico) que instituiu multa fiscal de 300% (trezentos por cento)

- A proibi¢@o constitucional do confisco em matéria tributaria - ainda que se trate de multa
fiscal resultante do inadimplemento, pelo contribuinte, de suas obrigacdes tributarias - nada
mais representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensio
governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade. a injusta apropriacio
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 satisfacio de suas necessidades vitais basicas.

- O Poder Publico, especialmente em sede de tributagdo (mesmo tratando-se da defini¢cdo 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 parimetro de afericio da
constitucionalidade material dos atos estatais.

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

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

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

- Poder regulamentar e delegag¢do legislativa: institutos de direito publico que ndo se
confundem. Inocorréncia, no caso, de outorga, ao Ministro da Fazenda, de delegacdo
legislativa Reconhecimento de que lhe assiste a possibilidade de exercer competéncia
regulamentar de cardter meramente secundario. [grifo nosso]”

Depreende-se que o principio do ndo-confisco ndo se aplica somente ao legislador
infraconstitucional, mas também ao julgador, a quem cabe exercer o controle de
constitucionalidade no caso concreto. O STF confere ao principio do nao-confisco um sentido
amplo, compreendendo como efeito confiscatorio toda pretensdo governamental que possa
produzir, no ambito da fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal do patriménio ou dos

rendimentos do contribuinte, atingindo seu direito a existéncia digna. Remete-se ao conceito

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.075. Diario de Justica.
Brasilia, 24 nov. 2006. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=392114. Acesso em: 10 nov. 2023.
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de minimo vital defendido por Carrazza, pelo qual a tributacdo ndo pode nulificar os direitos
fundamentais do contribuinte, principalmente aqueles consolidados nos arts. 6° e 7° da
Constitui¢ao. O efeito confiscatério, portanto, estende-se ndo somente a espécie “tributo”,

mas a toda atividade fiscal que possa gravar irreparavelmente a propriedade do contribuinte.

Ademais, o sentido conferido ao principio pelo STF coaduna-se com a visao de
Ricardo Cavedon acerca da vedagdo, qual seja, que a ndo-confiscatoriedade ¢ condicionada
pela proibi¢do dos excessos, a qual, in concreto, expressa-se pelo principio da capacidade
contributiva, pela razoabilidade e pela proporcionalidade. Com efeito, o acdrdao
expressamente reafirma o postulado da razoabilidade-equivaléncia como condicionante da

atividade governamental, especificando sua aplicagdo no ambito da tributacao.

O condicionamento do confisco a capacidade contributiva levanta
questionamentos quanto a mensuragdo desta. Nesse sentido, a Corte firmou importante
precedente na ADC 8 MC/DF, na qual vedou a progressividade de aliquotas em situagdes nao

autorizadas na Constituigao:

[..] Contribuigcdo de seguridade social. Servidores em atividade. Estrutura progressiva das
aliquotas: a progressividade em matéria tributaria supde expressa autorizagdo
constitucional. Relevo juridico da tese. Relevo juridico da tese segundo a qual o legislador
comum, fora das hipoteses taxativamente indicadas no texto da Carta Politica, ndo pode
valer-se da progressividade na defini¢do das aliquotas pertinentes a contribuicdo de
seguridade social devida por servidores publicos em atividade. [...] A identificagdo do efeito
confiscatorio deve ser feita em funcdo da totalidade da carga tributdria, mediante
verificagdo da capacidade de que dispde o contribuinte — considerado 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, & mesma pessoa politica que os houver
instituido (a Unido Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a aferi¢ao do grau de
insuportabilidade econdmico-financeira, a observancia, pelo legislador, de padroes de
razoabilidade destinados a neutralizar excessos de ordem fiscal eventualmente praticados
pelo Poder Publico. Resulta configurado o carater confiscatéorio de determinado
tributo, sempre que o efeito cumulativo — resultante das maultiplas incidéncias
tributarias estabelecidas pela mesma entidade estatal — afetar, substancialmente, de
maneira irrazoavel, o patrimonio e/ou os rendimentos do contribuinte. O Poder
Publico, especialmente em sede de tributacdo (as contribuicdes de seguridade social
revestem-se de carater tributario), ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal
acha-se essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade. A [..] (TP, ADC 8§
MC/DF, rel. Min. Celso de Mello, j. 13.10.1999, v.u., DJU 04.04.2003, p. 38, Ement.
02105-01, p. 001).™

A capacidade contributiva, portanto, levard em consideragdo a totalidade da carga

tributaria incidente sobre o patrimdnio e rendimentos do contribuinte. No referido caso, a

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n. 8 MC/DF. Diario de
Justica. Brasilia, 04 mar. 2003. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=372907. Acesso em: 10 nov. 2023.
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Corte entendeu que a progressividade das aliquotas da contribui¢do para a seguridade social
dos servidores publicos inativos e dos pensionistas incorreria em confisco, avaliando nao
somente a capacidade contributiva genericamente considerada dos individuos sujeitos a
tributacdo, mas também a dimensdo do proprio encargo. Nesse sentido, o Ministro Luis
Roberto Barroso, em seu voto no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°
727.872/RS, manifestou que “o volume do encargo deve ser passivel de ser sindicado. Isso

porque a insuportabilidade do 6nus parte também de sua dimensao imoderada e nao apenas do

porte de quem softre a incidéncia da exagdo.””

Percebe-se que nado ¢ preciso uma analise individualizada da condi¢ao econdmica
de cada contribuinte para caracterizagdo do efeito confiscatorio, mas a ponderacao da
razoabilidade entre o tributo e seu impacto na propriedade. De certo, a razoabilidade deve
considerar a adequacdo dos meios escolhidos com o fim colimado, como Difini afirma. Deve
haver coesdo, portanto, entre a causa que enseja a atuacdo fiscal e a cobranca aplicada ao
contribuinte. Nesse sentido, o STF j& se manifestou no sentido de ser inconstitucional a
cobrancga de taxa superior ao valor do servigo prestado ou do exercicio de poder de policia ao

qual faz face:

[...] Taxa: correspondéncia entre o valor exigido ¢ o custo da atividade estatal. A taxa,
enquanto contraprestacio a uma atividade do Poder Publico, nio pode superar a
relacdo de razoavel equivaléncia que deve existir entre o custo real da atuacio estatal
referida ao contribuinte e o valor que o Estado pode exigir de cada contribuinte,
considerados, para esse efeito, os elementos pertinentes as aliquotas e a base de calculo
fixadas em lei. Se o valor da taxa, no entanto, ultrapassar o custo do servico prestado
ou posto a disposicio do contribuinte, dando causa, assim, a uma situacdo de
onerosidade excessiva, que descaracterize essa relacao de equivaléncia entre os fatores
referidos (o custo real do servico, de um lado, e o valor exigido do contribuinte, de
outro), configurar-se-a, entao, quanto a essa modalidade de tributo, hipotese de ofensa
a clausula vedatéria inscrita no art. 150, IV, da Constituicio da Republica.
Jurisprudéncia. Doutrina. Tributagdo e ofensa ao principio da proporcionalidade. O Poder
Publico, especialmente em sede de tributagdo, ndo pode agir imoderadamente, pois a
atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade, que
traduz limitacdo material a agdo normativa do Poder Legislativo. O Estado ndo pode
legislar abusivamente. A atividade legislativa estd necessariamente sujeita a rigida
observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte tedrico no principio da
proporcionalidade, veda os excessos normativos e as prescricdes irrazoaveis do Poder
Publico. O principio da proporcionalidade, nesse contexto, acha-se vocacionado a
inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas funcoes,
qualificando-se como parametro de afericiio da prépria constitucionalidade material
dos atos estatais. A prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo
reconhece ao Estado, ndao lhe outorga o poder de suprimir (ou de inviabilizar) direitos de
carater fundamental constitucionalmente assegurados ao contribuinte. E que este dispde,

S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG.REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 727.872/RS. Diério de
Justica. Brasilia, 24 nov. 2006. Disponivel em:
https://www.escavador.com/jurisprudencia/acordaos/166873/ai-727872-agr-stf-rs-agreg-no-agravo-de-instrument
0-ai-727872-agr?aba=Inteiro%20Teor. Acesso em: 10 nov. 2023.
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nos termos da propria Carta Politica, de um sistema de protecdo destinado a ampara-lo
contra eventuais excessos cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra exigéncias
irrazoaveis veiculadas em diplomas normativos editados pelo Estado (TP, ADI 551
MC-QO/MG, rel. Min. Celso de Mello, j. 02.04.2003, m.v., vencido o relator, DJU
20.04.2006, p. 005, Ement. 02229-01, p. 025).7

A atuagdo fiscal, portanto, deve ser razoavel quanto ao ordenamento juridico e
proporcional quanto a situacdo que a enseja. No mesmo sentido, verificamos a manifestagcdo
da Corte no Recurso Extraordinario 483055 AgR/SP e no Recurso Extraordindrio 414915
AgR/PR. No caso das taxas, deve haver uma relacdo entre a manifestacdo de riqueza que
ensejou o tributo e sua cobranga, de modo que o valor do tributo ndo exceda o valor da

prestagao estatal, sob pena de caracterizar onerosidade excessiva.

E importante abordar também situagdes em que o STF ndo reconheceu os efeitos
confiscatorios da atuagdo fiscal. Em importante precedente, a Corte decidiu pela
constitucionalidade da substitui¢do tributaria para frente do ICMS, pelo qual o contribuinte
deve recolher tributo em momento anterior a ocorréncia do fato gerador. Importa-se a

transcri¢do da ementa do acordao proferido no Agravo de Instrumento 207377 AgR/SP:

Recurso extraordindrio desprovido. 2. ICMS. Recolhimento antecipado. Substituicao
tributaria “para frente”. 3. E constitucional o regime de substitui¢do tributaria “para frente”,
em que se exige do industrial, do atacadista, ou de outra categoria de contribuinte, na
qualidade de substituto, o recolhimento antecipado do ICMS incidente sobre o valor final
do produto cobrado ao consumidor, retirando-se do revendedor ou varejista, substituido, a
responsabilidade tributaria. Precedente: RE n. 213.396/SP, julgado em sessdo plenaria, a
2.8.1999. 4. Nao ha, assim, ofensa ao direito de propriedade, ou mesmo a ocorréncia de
confisco, ut art. 150, IV, da Constituicdo Federal. 5. Agravo regimental a que se nega
provimento (2° T., AI 207377 AgR/SP, rel. Min Néri da Silveira, j. 02.05.2000, vu, DJU
09.06.2000, p. 023, Ement 01994-02, p. 342).”

Também sobre o ICMS, o STF entendeu ndo violar o principio do ndo-confisco a

inclusdo do tributo em sua prépria base de célculo:

Ementa: ICMS. Inclusdo do montante do tributo em sua propria base de calculo. Alegada
ofensa ao art. 155, $ 2.° inc. 1, da Carta Magna e aos principios da capacidade contributiva
e da vedagdo de efeitos confiscatorios. Auséncia de prequestionamento das questdes
alusivas aos principios da capacidade contributiva e da vedac@o de efeitos confiscatorios
(Stmulas 282 ¢ 356 desta Corte). O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
212209, concluiu pela constitucionalidade da inclusdo do montante do ICMS em sua base
de calculo. Acérdao recorrido que nao dissentiu dessa orientacdo. Recurso ndo conhecido

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 551. Didrio de Justica. Brasilia,
20 abr. 2006. Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=392114.
Acesso em: 10 nov. 2023.

"7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2° T., AI 207377 AgR/SP, rel. Min Néri da Silveira, j. 02.05.2000, vu,
DJU 09.06.2000, p- 023, Ement 01994-02, p- 342. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/779942. Acesso em: 10 nov. 2023.
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(1° T., RE 289448/SP, rel. Min. Ilmar Galvao, j. 24.04.2001, v.u., DJU 1.°.06.2001, p. 91,
Ement.02033-08, p. 615).®

Diante do exposto, evidencia-se o controle de constitucionalidade como

importante ferramenta do Estado para aplica¢do da ndo-confiscatoriedade.

78 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A1° T., RE 289448/SP, rel. Min. [lmar Galvao, j. 24.04.2001, v.u., DJU
1.°.06.2001, p. 91, Ement.02033-08, p. 615. Disponivel em:
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:supremo.tribunal.federal;turma. 1 :acordao;re:2001-04-24;289448-18805
49. Acesso em: 10 nov. 2023.



40

3. AS MULTAS TRIBUTARIAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
3.1. Conceito de multa de acordo com a doutrina

Montesquieu, tratando sobre a importdncia da tributagdo no plano politico,
afirmou que “pode-se aumentar os tributos na maior parte das Republicas, porque o cidadao,
que acredita paga-los a si mesmo, tem a vontade de paga-los pois detém ordinariamente o
poder, em razio da natureza do governo.”” O Onus tributdrio prescrito ao contribuinte
mostra-se legitimo a medida que a atividade estatal por este financiada o garante liberdades
individuais, como abordado no topico 2.1 do presente estudo. Diante disso, a insurgéncia face
a legislacdo tributdria deve observar estritamente os caminhos dispostos no respectivo

ordenamento juridico, sob pena de sangao.

As normas juridicas sancionantes garantem a observancia do ordenamento
juridico, reprimindo o comportamento ilicito. Compreender a natureza da norma sancionante
¢ essencial para assimilar sua importancia a coesao interna das normas. Para tanto, a teoria de
Carlos Cossio acerca da norma juridica apresenta-se como ferramenta 1util. Sacha Calmon

assim explana o pensamento do jurista:

Contrariamente ao mestre vienense, Cossio reabilita o cumprimento normal da prestagao
juridica invertendo os termos da equagdo e desdobrando-a em dois momentos 16gicos, em
copula disjuntiva: dada a hipdtese (H), deve ser a prestagdo (P) e dada a ndo-prestagao (NP)
deve ser a sancdo (S). Assim sendo a hipotese (H) e a ndo-prestacdo (NP) constituem
“pressupostos de fato” que condicionam alternativamente as possibilidades juridicas: a
prestacao (P) ou a sancdo (S). Estas possibilidades se expressam na formula verbal do
dever-ser (o sollen Kelseniano) que figura a liberdade de agir do homem em face do
Direito, visto como pauta governamental (H-P ou NP-S). Cossio chama de endonorma ao
momento H-P e de perinorma ao momento NP-S. As situagdes abrangidas sdo alternativas:
cumprir a prestagdo espontancamente ou submeter-se a sancdo. O principal fendmeno
juridico é a normalidade, o acatamento espontineo ao preceito legal.®

Com efeito, caso uma prestacdo nao seja observada voluntariamente, a
consequéncia ¢ a submissdo a sanc¢do, evidenciando o ilicito como seu pressuposto de fato. O
ilicito, por sua vez, é descrito por Geraldo Ataliba como “o fendmeno consistente no
descumprimento de um dever legal ou contratual.”® A norma sancionante, portanto,
distingue-se da norma impositiva pois tem por objeto uma conduta contraria ao ordenamento

juridico.

® MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, p.
238.

8 COELHO. Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributirias. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995. p. 17.

81 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6° ed. 16° tiragem. Sdo Paulo: Malheiros. 2016.
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No Direito Tributario, Geraldo Ataliba elenca as seguintes sangdes tributarias:
juros de mora, multa de mora, multa reparatéria, multa punitiva, demais penalidades e
penalidades penais.®> As multas tributarias tém especial importincia para o balizamento da
justica fiscal, em coeréncia a garantia da propriedade, visto que “aos povos civilizados
repugna possa o Estado cassar direito (capitis deminutio), confiscar bens ou afetar a liberdade

do contribuinte ou do responsavel, pelo s6 fato de terem descumprido deveres fiscais.”™

Para Sacha Calmon, as multas tributarias sdo prestacdes pecunidrias compulsorias
instituidas em lei ou contrato em favor de particular ou do Estado, tendo por causa a pratica
de uma ilicitude.* Tratam-se, portanto, de multas ex lege, cujo pressuposto de fato é o
descumprimento da obrigacdo tributdria, principal ou acessoria. O Codigo Tributario Nacional

assim garante em seu art. 97:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

V - a cominacdo de penalidades para as acdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos,
ou para outras infracdes nela definidas;

Cabe destacar que tributo e penalidade sdo conceitos mutuamente excludentes. O
tributo, nos termos do art. 3° do Coédigo Tributdrio Nacional, ¢ a prestagdo pecuniaria
compulsoria em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. A
multa consiste em sangdo por ato ilicito, sendo expressamente excluido da defini¢do de
tributo. Além disso, a possibilidade de instituicdo da multa tanto pelo Poder Ptblico como por

instrumento contratual particular reafirma essa divergéncia.

O Codigo Tributario Nacional, no entanto, incorre em certa confusao sobre o tema

em seu artigo 113, o qual se transcreve:

Art. 113. A obrigacdo tributéria ¢ principal ou acessoria.

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

§ 2° A obrigagdo acessoria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestagdes,
positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizagdo dos
tributos.

82 BUNDCHEN, Somaia Gasel Khodr. A natureza juridica das multas tributérias. Instituto brasileiro de estudos
tributarios. Brasilia, 2009.

8 COELHO. Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributirias. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995. p. 14.

8 Ibid., p.41.
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§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em
obrigagdo principal relativamente a penalidade pecuniaria.

O legislador, como observado, imputa ao tributo e & multa 0 mesmo tratamento
em razdo de seu carater pecunidrio. Em relacdo ao §1°, pode-se afirmar que ndo ha violagdo a
distin¢do essencial entre o tributo e penalidade, mas apenas seu agrupamento sob uma mesma
classificagdo. Contudo, o §3° apresenta uma controvérsia particular, pois designa uma
conversao da obrigagdo acessOria, caracterizada por uma obrigacdo de fazer ou nao-fazer, em

uma obriga¢ao principal, caracterizada como uma obrigagdo de dar.

Sacha Calmon assim se manifesta sobre a problematica:

Em verdade, juridica e logicamente, ¢ impossivel uma obrigacdo de fazer ou nao-fazer,
como ¢ o caso de obrigagdo acessOria metamorfosear-se em obrigagdo de dar (obrigacdo
tributaria principal). Isto € tdo notorio que dispensa demonstragdo, mormente porque o fator
juridico da referida metamorfose ¢ o “simples fato” do descumprimento da obrigacao
acessoria, isto ¢, o “simples fato” de ter o obrigado cometido infragdo ao dever (ter
cometido um ilicito). Quis o autor do Cddigo, sem duvidas, fixar alguns momentos da
fenomenologia juridica: a) a existéncia de uma obrigacdo de fazer ou ndo-fazer; b) o
descumprimento dessa obrigacdo; ¢) a imposi¢do de uma penalidade ao infrator por ndo ter
cumprido a obrigacdo; d) a exigéncia pelo Estado do quantum monetario da penalidade
como se fora um tributo, vez que o pagamento da multa ¢ uma prestagao (dever de dar,
semelhante a obrigagdo tributaria principal). E certo que, depois de fixar estes momentos,
procurou sintetiza-los na forma do art. 113, $ 3°, e ai complicou-se por inteiro, por isso que
cientificamente ¢ impossivel transmudar multa em tributo e, isso é o que pretende a frase
“converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade pecuniéria.®

Evidencia-se que o legislador cometeu um equivoco na redag¢do do referido
paragrafo. No plano fatico, a conversdo descrita no texto legal ndo ocorre. O fendmeno ¢
melhor descrito como a formagdo de uma nova obriga¢do juridica cujo fato gerador ¢ o

descumprimento da obrigagao principal.

O uso das multas como meio para o alcance da justiga fiscal inquire um estudo
sobre a fun¢do das sang¢des tributdrias no ordenamento juridico brasileiro. Para Sacha Calmon
Navarro Coélho, a sangdo efetiva a ordem juridica, quando lesionada, e sua eficacia advém ou
pelo menos ¢ garantida pela for¢a do Estado.*® Verificamos que a finalidade das sangdes €
atuar como endonormas, nos termos definidos por Cossio, tutelando o direito do Estado e

fiscalizando o cumprimento das normas que dele emanam.

Com efeito, as sangdes tributdrias conferem eficdcia as normas impositivas,

consubstanciadas nas obriga¢des principais e acessOrias, mas também garantem a justiga

8 COELHO. Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributirias. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995. p. 42.
% Ibid., p. 45.
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fiscal na medida que garante a aplicacdo dos principios da legalidade, da capacidade
contributiva e da isonomia tributaria®’. Tal afirmagdo torna-se tangivel quando consideramos
que um contribuinte que evade suas obrigacdes fiscais impde ao contribuinte regular o suporte

isolado do Onus tributario.

De acordo com Andreia Maricato e Sandro Rosa, a multa tributaria possui carater
preventivo, objetivando o desestimulo do rompimento do ilicito.® Verifica-se que o
contribuinte ¢ pressionado a garantir sua regularidade fiscal sob pena de aplicacdo da multa.

Esta serve, efetivamente, como uma ferramenta de intimida¢do do contribuinte.

Com efeito, a funcdo preventiva da multa permite sua utilizagdo como ferramenta
pedagogica, alterando a percepgdo coletiva acerca da obrigagdo que a origina. Maricato e
Rosa afirmam que a “funcao didatica na sancdo in abstrato, porquanto sua previsao, se nao
for requisito indispensavel a antijuridicidade, ao menos explicita a reprovagdo da conduta
ilicita, tornando mais evidente e clara a vontade da lei”.¥

O entendimento das multas como ferramentas preventivas e pedagogicas
empregadas pela Administracao Tributaria contrapde-se as multas indenizatdrias constantes
no Direito Penal. Verifica-se que, caso a multa tributaria tivesse carater indenizatorio, seria
permitida, para fazer face a um dano exacerbado ao erario, a imposicdo de multa que
alcancasse a totalidade do bem tributado. Essa imposicao, evidentemente, encontra ¢bice na
garantia do direito de propriedade, a qual, como analisaremos adiante, inquire a aplicagdo do

principio do ndo-confisco a espécies ndo tributarias.

O Cddigo Tributario Nacional define duas espécies de obrigagdes tributarias, do
que podemos depreender a existéncia de duas espécies de infragdes, quais sejam, as infragdes
substanciais, decorrentes do ndo pagamento, pagamento a menor ou pagamento em mora do

tributo, e as infragdes formais, decorrentes do nao cumprimento dos deveres instrumentais. As

8 DORTAS, Maria Fernanda Lopes. Limites da multa fiscal qualificada em razdo de sonegagio, fraude ou
conluio, tendo em vista o principio constitucional da vedagdo ao confisco. TCC (Graduacio)-Curso de Direito,
Faculdade Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018, p.21.

8 MARICATO, Andreia Fogaga Rodrigues; ROSA, Sandro Luiz de Oliveira. A aplicagio do principio da
vedagdo ao confisco as sangdes (multas) tributarias. Revista Tributaria e de Finang¢as Publicas, v. 122, ano 23,
p- 319-344. Séo Paulo. Revista dos Tribunais, maio/jun. 2012. p. 331.

% Ibid., p.336.
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multas, entdo, podem ser classificadas em multas moratorias, multas isoladas e multas de

oficio, as quais podem ser qualificadas ou agravadas.”

As multas moratdrias sdo devidas nos casos em que o contribuinte incorreu em
infragdo substancial, ou seja, o descumprimento de obrigacao principal em razao do atraso no
pagamento, ndo pagamento ou pagamento a menor. Objetiva-se desincentivar a irregularidade
fiscal, sob pena de incidéncia da multa, acompanhada de juros moratorios e corre¢ao

monetaria.

Nesse ponto, ressalta-se que as multas tém natureza distinta dos juros, visto que
esses tém carater indenizatério enquanto aqueles tém carater sancionatdrio, portanto, a
aplicagdo simultanea de ambos ndo incorre em bis in idem. Os juros moratdrios objetivam
repor a perda inflacionaria da Fazenda Publica’, enquanto as multas moratorias tem por

intuito coibir 0 ndo pagamento, o pagamento a destempo ou insuficiente.

Por sua vez, a multa isolada decorre das infragdes formais, ou seja, da violagao de
obrigagdo de fazer ou ndo fazer em prol da arrecadagdo, fiscalizacdo e recolhimento dos
tributos. Recebem esse nome pois sdo aplicadas isoladamente, sem outra exagdo que o
acompanhe. Similarmente, as multas de oficio decorrem de infragdes formais, originando-se
do descumprimento de obrigagdes cominadas pela lei nos casos sujeitos a lancamento por
declaragdo ou por homologagdo. Nesse caso, ha a autuagdo do contribuinte, acompanhada da

respectiva multa.

Sobre essa categoria, vale-se dizer que cabe a aplicagdo de multa de oficio
qualificada nos casos em que a conduta infracional também ¢ punida na esfera fiscal.” A
titulo de exemplo, temos a multa do §1° do art. 44 da Lei n° 9.430/96, a qual sera estudada

detidamente no Capitulo 3 do presente trabalho.
3.2. A aplicacio do principio do nao-confisco as multas tributarias.

A efic4cia de uma multa tributéria reside em sua capacidade para coibir a conduta

ilicita. Para Andreia Maricato ¢ Sandro Rosa, uma pena muito branda poderia enfraquecer a

% DORTAS, Maria Fernanda Lopes. Limites da multa fiscal qualificada em razdo de sonegagio, fraude ou
conluio, tendo em vista o principio constitucional da vedagao ao confisco. TCC (Graduacio)-Curso de Direito,
Faculdade Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018, p. 44.

9 Ibid., p. 44.

9 Tbid., p. 47.
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eficacia da norma, enquanto uma pena excessiva afastaria a justica fiscal, opondo-se
diametralmente ao seu proposito de pacificacdo social, de retribuicdo, que ha de ser
proporcional e de reabilitagdo do infrator.”> A multa tributaria, portanto, deve ser regida pela

proporcionalidade e pela razoabilidade, sob risco de perder sua utilidade & Administragao.

No que concerne as multas, a observancia da proporcionalidade e da razoabilidade
impde-se ao legislador infraconstitucional em razdo do direito de propriedade. O principio da
vedagdo ao confisco, como vimos no decorrer da presente dissertagdo, rege-se por esses
postulados, assim como a proibi¢do aos excessos, com vistas a preservacdo do direito de
propriedade pelo Fisco. Da mesma forma, a atividade fiscal deve ser refreada no que tange as

multas, para que o direito individual do contribuinte ndo seja violado em sua esséncia.

Contudo, a extensdo do principio do ndo-confisco as multas encontra resisténcia
na doutrina brasileira. Tal controvérsia ¢ alicercada na distincao fundamental entre tributo e
penalidade. Importa-se a transcri¢do da vedagdo ao confisco, nos termos do art. 150, inciso IV

da Constituigao:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos Municipios:
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Como observado, veda-se a utilizagdo do tributo com efeito de confisco.
Evidentemente, isso ndo impede que uma multa tributdria seja utilizada com efeito de
confisco, visto que ambas as espécies podem gravar a propriedade em sua esséncia. Porém,
parte da doutrina entende que, haja vista a vedacdo constitucional direcionar-se

expressamente aos tributos, exclui-se as multas.

Hugo de Brito Machado, como ja tratamos no topico 2.2, aponta que as multas e
tributos divergem no plano teleologico, pois estas tém por finalidade o suprimento de recursos
financeiros, ¢ aquelas t€ém por finalidade o desestimulo do ilicito. Em razao dessa distingao, o

autor afirma que as multas devem ter efeito de confisco:

Porque constitui receita ordindria, o tributo deve ser um 6nus suportavel, um encargo que o
contribuinte pode pagar sem sacrificio do desfrute normal dos bens da vida. Por isto mesmo
¢ que ndo pode ser confiscatorio. Ja a multa, para alcancar sua finalidade, deve representar

% MARICATO, Andreia Fogaca Rodrigues; ROSA, Sandro Luiz de Oliveira. A aplicagdo do principio da
vedagdo ao confisco as sangdes (multas) tributarias. Revista Tributaria e de Finang¢as Publicas, v. 122, ano 23,
p- 319-344. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, maio/jun. 2012. p. 331.
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um Onus significativamente pesado, de sorte a que as condutas que ensejam sua cobranca
restem efetivamente desestimuladas. Por isto mesmo pode ser confiscatoria.”

Com efeito, Machado defende o emprego da multa com efeito confiscatorio,
compreendendo que sua severidade ampliaria a eficdcia da sancdo. Tal posicdo mitiga o
direito de propriedade em favor da fungdo educativa da multa, o que pode se mostrar
contraproducente. Além disso, a supressdo da propriedade em favor da obediéncia fiscal, a
certa medida, contrapde-se a diretivas basilares do ordenamento juridico como a vedagdo a

privacdo injustificada e ndo remunerada de bens.

Em posicdo intermediaria, Fdbio Brun Goldschmidt entende que a vedagdo ao
confisco limita-se aos tributos, contudo, os postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade devem ser norteadores do controle constitucional das multas tributarias,

preservando o direito a propriedade do contribuinte no caso concreto:

Pensamos, contudo, que a invocagdo do principio inscrito no art. 150 IV. da Constituicao
deveria ficar restrita aquilo que o constituinte expressamente contemplou, ou seja, aos
tributos, que em nada se confundem com as respectivas sangdes pelo seu descumprimento.
Até porque ndo nos parece correto interpretar a Constituicao pela lei que The ¢ subordinada
(CTN). Note-se que, com isso, nao se esta defendendo a outorga de carta branca ao Poder
Publico para aumentar indiscriminada e exageradamente o valor das multas; apenas
pensamos que o controle de constitucionalidade nesse ponto deve ser exigido nao pelo
principio do ndo confisco mas pelo principio da proporcionalidade/razoabilidade, inserto no
seio da clausula do devido processo legal (art. 5°, LIV). Esse axioma atende, sem qualquer
prejuizo, aos anseios do contribuinte de se ver protegido de multas exageradas ou
desproporcionais, ndo havendo porque se forcar da cldusula (estendendo muito além da
literalidade) o alcance do art. 150, IV. para um campo no qual, parece-nos € s.mj.. o
constituinte claramente ndo adentrou.”

O autor reforca a aplicagdo exclusiva do principio do ndo-confisco aos tributos,
nos termos do texto constitucional. Além disso, Goldschmidt levanta interessante posicao,
afirmando que nao se pode interpretar a Constituicdo a partir de Lei subordinada, qual seja, o
Codigo Tributario Nacional. Tal afirmagdo alude a equivocada “conversdao” da obrigacdo
acessoria em obrigagdo principal pela ocasido de seu descumprimento, consubstanciada no

art. 113 da referida lei, questdo amplamente enfrentada no topico 3.1 do presente trabalho.

Estevao Horvath, por sua vez, entende que, apesar da diretiva presente no art. 150,
IV da Constituigdo referir-se somente aos tributos, a vedagdo as multas excessivas encontra-se

consubstanciada genericamente na garantia a propriedade:

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 33.
% GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; CARVALHO, Paulo de Barros. O principio do nio-confisco no direito
tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 154.
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E grande a tentagdo de procurar enquadrar quantia excessiva imposta como penalidade pela
legislagdo tributaria dentro da moldura do principio da ndo-confiscatoriedade. Contudo, o
rigor cientifico que entendemos que deva prevalecer numa abordagem que se pretende
cientifica nos afasta dessa possibilidade. (..) Noutro giro, tributo ndo ¢ multa e o principio
da nao-confiscatoriedade proclamado pelo art. 150, IV da Constituigdo reporta-se aquele e
ndo a esta. (...) Isso ndo obstante, embora a situagdo ora em comento nao se submeta ao art.
150, IV da Lei Maior. segundo pensamos, estd ela ao abrigo da protecdo do principio
genérico que, decorrente da protecdo ao direito de propriedade, estd a vedar o confisco
genericamente considerado.”®

Esse entendimento compatibiliza-se com a interpretacdo de Aliomar Baleeiro, o
qual entendia que a vedagdo ao confisco encontrava-se implicita, embora cogente, ja na
Constituigdo de 1969.”7 Verifica-se que a vedagdo genérica ao confisco precede a expressa
vedacdo constante no art. 150 da CF/88, portanto, podendo-se afirmar que a positivagao da
vedacdo aos efeitos de confisco na seara tributaria ¢ desdobramento da vedac¢ao ao confisco
decorrente da consagragdo do direito de propriedade como fundamento do ordenamento

juridico.

Sob esse viés, Sacha Calmon afirma que uma multa excessiva caracteriza uma
maneira indireta de burlar o principio em questdo.”® Na mesma linha de pensamento, Florence
Haret Drago defende a vedag@o ao confisco na atividade fiscal exercida tanto por meio de

tributos quanto por meio de multas aplicadas no ambiente da tributagao:

[...] o intérprete auténtico ndao pode reduzir sua analise do que seja confiscatorio a apenas o
texto do inciso IV do artigo 150 da CF/S8. Cabe uma incursdo completa no ordenamento
juridico, de modo que, combinando-se enunciados constitucionais ¢ legais, normas gerais e
especificas aplicaveis aquele caso concreto, o conjunto sistematizado possa servir de base
normativa para uma incidéncia vinculada a legalidade, preservando-se a isonomia de
tratamento entre os contribuintes. Em nivel constitucional, o ndo-confisco recebe apoio em
varios enunciados como o que preserva a propriedade (.) De fato, a atividade fiscal do
Estado, seja pelo tributo propriamente dito, seja pelas multas aplicadas no ambiente da
tributa¢do, ndao pode ser onerosa a ponto de afetar a propriedade do sujeito passivo,
confiscando-a a titulo de tributagdo. O nao-confisco ¢ mais que um limite ao poder de
tributar: ¢ uma garantia assegurada ao contribuinte. E isso se estende, evidentemente, as
multas decorrentes de obrigagdes tributarias, ainda que estas ndo tenham natureza de tributo
na forma como prevista pelo artigo 3 do CTN. Em conclus@o, a multa também ndo pode ser
confiscatoria. Mesmo que o principio do ndo-confisco se refira expressamente a tributo, no
ambito dos direitos individuais é assegurado o direito de propriedade. E a atuacdo
confiscatoria do Fisco, ainda que por multa tributaria, viola o direito de propriedade.”
[grifo nosso]

% HORVATH apud DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibi¢iio de tributos com efeito de confisco. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 84-85.

9 ALIOMAR BALEEIRO. Limita¢des Constitucionais ao Poder de Tributar. Atualizagio de MISABEL DERZI.
8" ed. Forense. Rio de Janeiro, p. 1240.

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

% DRAGO, Florence Cronemberger Haret. Multas tributarias de oficio, isolada, qualificada e agravada:
consideragdes sobre cumulagdo de multas e sobre o entendimento jurisprudencial dos principios da
proporcionalidade e do ndo confisco aplicados as multas tributarias. Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo, n°. 225, p. 61-77, jun. 2014.
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Em breve sintese, verificamos que o principio do ndo-confisco radica-se no direito
de propriedade, compreendido em consonancia com os postulados da proporcionalidade e
razoabilidade, e sua presenca no ordenamento juridico precede sua positivagdo na
Constituicdo de 1988. Pode-se dizer que hd uma vedagdo ao confisco genérica, cujo
fundamento ¢ a garantia constitucional ao direito de propriedade, e uma vedagdo ao confisco
especifica, cujo fundamento ¢ o art. 150, IV da CF/88. Em qualquer acepgdo, verifica-se o
objetivo de preservar a propriedade diante da atividade fiscal. Desse modo, a roupagem
constitucional do principio ndo exclui a limitacdo genérica as multas tributarias impostas pelo
direito de propriedade, podendo-se afirmar que ha vedacdo constitucional ao confisco por

meio das multas tributérias, ainda que ndo embasada no art. 150, IV da CF/88.

3.3. A vedacao ao confisco aplicada as multas no Supremo Tribunal Federal.

As multas tributarias sao objeto de ampla discussdo no ambito do Supremo
Tribunal Federal. Ao momento da publicagdo do presente estudo, o Tema 1195, referente a
fixagdo de multa tributaria ndo qualificada em montante superior a 100% do valor do tributo,
o Tema 863, referente ao limite da multa fiscal qualificada em razao da sonegagao, fraude ou
conluio (o qual sera abordado detidamente no topico 4.2 do presente trabalho), o Tema 487,
referente ao carater confiscatorio da multa isolada por descumprimento de obrigacdo acessoria
decorrente de dever instrumental e o Tema 872, referente a constitucionalidade da multa por
auséncia ou atraso de entrega da Declaragdao de Débitos e Créditos Tributarios Federais estao

pendentes de julgamento pelo Pleno do STF.

A principio, ¢ importante compreender o posicionamento da Corte acerca da
aplicagdo do principio do ndo-confisco as multas tributarias. Como tratado no topico anterior,
parte da doutrina brasileira entende que a vedacdo ndo se estende as multas, visto que o art.
150, IV da CF/88 limita-se aos tributos. Por outro lado, autores como Misabel Derzi e
Frederico Breyner entendem que o principio do ndo-confisco se funda na protecao ao direito
de propriedade, de modo que as multas tributérias, sendo passiveis de gravar a propriedade

em sua esséncia, estdo sujeitas a sua aplicagao.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal assume posi¢do intermedidria,
conferindo uma interpretagdo analogica ao art. 150, IV do CF/88. A jurisprudéncia consolidou

que a ndo-confiscatoriedade aplica-se as multas, porém, ndo se funda em uma vedagdo
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genérica, fundada na garantia a propriedade, mas na prépria vedagdo ao tributo com efeito de

confisco prevista no art. 150, IV da Constituicdo. Nesse sentido, transcreve-se:

[...] MULTA. CONFISCO. ART. 150, INCISO IV, DA CF/88. (...) O principio, segundo o
qual é vedado ao Poder Publico utilizar tributo com efeito de confisco, consubstanciado no
art. 150, inciso 1V, da vigente Constituicdo Federal, pode ser aplicado a multa no sentido de
evitar a desproporcionalidade entre a infracdo e a falta) quando extrapolado o
dimensionamento necessario ao desestimulo da inadimpléncia, gerando forte lesdo ao
direito do contribuinte, com correspondente enriquecimento sem causa da Unido.
Precedente do STF (ADIn 1.075-DF, Relator Min. Celso de Mello)” (Apelagao Civel n°
565765/RS (199971000106616), 1° Turma do TRF da 4° Regido, Rel. Luiz Carlos de
Castro Lugon, j. 18.06.2003, unanime, DJU 13.08.2003).!%

TRIBUTARIO - MULTA IMPOSTA EM VALOR EXCESSIVO, SOBREPONDO-SE AO
VALOR DO PROPRIO IMOVEL EM QUE INCIDE EFEITO CONFISCATORIO -
INCONSTITUCIONALIDADE.

Sendo que a multa fixada em valor exorbitante, sobrepondo-se ao valor do proprio imével
em que incide, resta caracterizado o efeito confisco, por agredir violentamente o patrimonio
do contribuinte, mutilando a propriedade privada, o que ¢ vedado pela Carta Magna. Um
vez constatada a ocorréncia do efeito confisco, compete ao Poder Judiciario atuar como
legislador negativo, reconhecendo a inconstitucionalidade da lei no caso concreto, sob
determinado aspecto, continuando a norma a viger na forma origindria, tdo-somente nao
permitindo que incida nas situacdes em que flagrante a inconstitucionalidade. (Apelacao
Civel n° 000.243.995-8/00, 3° Camara Civel do TIMG, Belo Horizonte, Rel. Lucas Savio V.
Gomes. j. 06.02.2003, unanime, Publ. 28.02.2003). (...) Na auséncia de parametro legal
especifico, autoriza a analogia (LICC, art. 4°) concluir que «a multa tributaria tera “efeito
de confisco” (CF, art. 150, IV) quando o seu valor “exceder o da obrigagao principal” (CC,
art 412).” (Apelagdo Civel n° 2002.002847-9, 2° Camara de Direito Publico do TJSC,
Blumenau, Rel. Des. Newton Trisotto. j. 15.12.2003, unanime, DJ 29.01.2004).'"!

[...] Fixacdo de valores minimos para multas pelo ndo-recolhimento e sonegacao de tributos
estaduais. Violacdo ao inciso IV do art. 150 da Carta da Republica. A despropor¢do entre o
desrespeito a norma tributaria e sua consequéncia juridica, a multa, evidencia o carater
confiscatorio desta, atentando contra o patrimdnio do contribuinte, em contrariedade ao
mencionado dispositivo do texto constitucional federal.” (ADI 551, Rel. Min. Ilmar Galvao,
DJ 14/02/03).'%

Com efeito, a vedagdo ao tributo com efeitos de confisco ¢ alargada para conter as
multas. Nesse sentido, Misabel Derzi enuncia que “a jurisprudéncia que se consolidou na
interpretagdo da vedagdo do confisco, como limitacdo ao poder de tributar e de sancionar,
expressa no art. 150, IV, da Constitui¢do, ndo responde propriamente a uma concepgao logica
da estrutura da norma, ou a essencialidade das sanc¢des na configuracdo das normas juridicas,

mas fundamentou-se na plena protecdo e na garantia do direito de propriedade.”'®

100 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Apelagdo Civel n® 565765/RS (199971000106616), 1° Turma do TRF
da 4° Regido, Rel. Luiz Carlos de Castro Lugon, j. 18.06.2003, unanime, DJU 13.08.2003.

10" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Apelagdo Civel n® 2002.002847-9, 2° Camara de Direito Publico do
TJSC, Blumenau, Rel. Des. Newton Trisotto. j. 15.12.2003, unanime, DJ 29.01.2004

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢iio Direta de Inconstitucionalidade n. 551. Didrio de Justi¢a. Brasilia,
20 abr. 2006. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACé&docID=392114.
Acesso em: 10 nov. 2023.

193 DERZI, Misabel Abreu Machado; BREYNER, Frederico Menezes. Multas tributarias e a vedagio de confisco
nos recentes julgamentos do STF. Sacha Calmon, Belo Horizonte, v. 5, 2016.
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Hugo de Brito Machado apresenta critica ao entendimento do STF, afirmando que
“a conclusdo a qual chegou o Supremo ¢ correta. O fundamento, todavia, deve ser outro. A
rigor, a vedagdo ao tributo com efeito confiscatorio nao se estende as multas tributarias. O que
impede a cominagdo de multas exorbitantes € o principio constitucional de proporcionalidade,
no que alberga a idéia de que deve haver uma proporcao, em sentido estrito, entre a gravidade
do ilicito e a san¢do a0 mesmo correspondente.”'*

A violagdo do principio do ndo-confisco, portanto, se configura pela
desproporcionalidade entre a obrigacdo tributdria violada e a multa. Nesse sentido, a ADI
551/R]J, relatada pelo Ministro Ilmar Galvao, declarou a inconstitucionalidade de normas do
Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias da Constituicao do Estado do Rio de Janeiro
que estabeleciam que as multas pelo nao recolhimento de tributos estaduais ndo poderiam ser
inferiores a duas vezes o seu valor e, no caso de sonegacao, nao inferiores a cinco vezes o seu

valor:

“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. §§2.° E 3° DO ART. 57
DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS DA
CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. FIXACAO DE VALORES
MINIMOS PARA MULTAS PELO NAO-RECOLHIMENTO E SONEGACAO DE
TRIBUTOS ESTADUAIS. VIOLACAO AO INCISO IV DO ART. 150 DA CARTA DA
REPUBLICA. A despropor¢io entre o desrespeito a norma tributaria e sua consequéncia
juridica, a multa, evidencia o carater confiscatdrio desta, atentando contra o patrimonio do
contribuinte, em contrariedade ao mencionado dispositivo do texto constitucional federal
Agdo julgada procedente.”'®

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes afirma “fica evidente quando se coloca
que as multas, em consequéncia do ndo recolhimento dos impostos e taxas estaduais, nao
poderdo ser inferiores a duas vezes o seu valor, chegando a uma notoéria desproporg¢ao.
Portanto, penso que se pode invocar o art. 150, inciso IV, da Constituicdo Federal e,
obviamente, o principio da proporcionalidade na acepg¢do que este Tribunal tem lhe
emprestado do devido processo legal ou sentido substancial ou substantivo”!'*

Similarmente, a Corte se manifestou no julgamento do AgReg no RE 760.783-SP,

relatado pela Ministra Rosa Weber:

1% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 47.

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢iio Direta de Inconstitucionalidade n. 551. Diario de Justiga. Brasilia,
20 abr. 2006. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACé&docID=392114.
Acesso em: 10 nov. 2023.

% A proporcionalidade = das multas  tributdrias na visio do STF. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-fev-05/consultor-tributario-proporcionalidade-multas-tributarias-visao-stf/# ft
n3>. Acesso em: 28 nov. 2023.
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[...] é necessario um juizo de proporcionalidade entre o ilicito e a penalidade para
constatacao da violagdo do principio do ndo confisco tributario (art. 150, IV, da CF/1988).
Pressupde, pois, a clara delimitacdo de cada um desses elementos. Assim, a aferi¢ao, por
esta Corte, de eventual violagdo do principio do ndo confisco, em decorréncia da aplicagdo
de multa de 100% (cem por cento) do valor do imposto devido encontra 6bice na natureza
extraordinaria do apelo extremo e, em especial, no entendimento cristalizado na Stmula
279/STF, a teor da qual, “para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinério.'"’

Como apresentado em topicos anteriores, o estabelecimento de limites objetivos
ao tributo para efeitos de nado-confiscatoriedade mostra-se contraprodutivo, contudo, a
tributacdo percebe balizas objetivas em certos casos. A titulo de exemplo, o STF ja afirmou
que a taxa ndo pode superar o valor do servico prestado ou colocado a disposi¢do do

contribuinte.'®®

As multas evidenciam-se como um caso singular pois possuem um parametro
objetivo, qual seja, a obrigacao principal. Misabel Derzi, ao analisar o acérdao do AgRg no
Recurso Extraordinario n® 754.554/GO, no qual foi declarada inconstitucional a multa de 25%
sobre o valor da operacdo também sujeita ICMS com aliquota de 17% sobre a mesma base,
manifestou que “o parametro para a tomada de decisdo foi, ainda assim, proporcional ao
imposto devido, ou seja, mesmo naqueles casos em que o legislador tomou como base o valor
do negocio, pode ndo haver inconstitucionalidade se, feitas as contas, a puni¢do
corresponder a um percentual razodvel do imposto devido, ou que seria devido” [grifo
nosso].'” Portanto, havendo proporcionalidade entre a multa ¢ o valor do tributo a ela

relacionado, pode-se afirmar que se cumpre a previsao de ndo-confiscatoriedade.

Mostra-se patentemente desarrazoada a multa que supera o valor do tributo,
obrigando o contribuinte a pagar mais que o dobro da obrigacdo principal para obter sua
regularidade fiscal. Ressalta-se que a multa deve ser suficientemente gravosa para
desestimular a conduta ilicita, porém, nao deve ser exacerbada a ponto de exercer sobre a

propriedade os mesmos efeitos do confisco.

Em julgamento paradigmatico, a Primeira Turma do STF buscou reduzir a

incerteza quanto ao limite das multas tributdrias distinguindo as espécies de multa. O voto do

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgReg no RE 760.783-SP. Diario de Justiga. Brasilia, 25 fev. 2014.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5464039. Acesso em: 10
nov. 2023.

198 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 551. Didrio de Justica. Brasilia,
20 abr. 2006. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACé&docID=392114.
Acesso em: 10 nov. 2023.
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Ministro Luis Roberto Barroso no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°
727.872/RS estabelece uma diferenga entre as multas moratorias, que buscam desestimular o
inadimplemento, e as multas punitivas, que servem como reprimenda. Nesse sentido, o

Ministro assim se manifestou em seu voto:

E evidente que o intento malicioso e preordenadamente voltado a promover locupletamento
indevido ndo pode receber o mesmo tratamento de um equivoco praticado por um cidadao
que cometeu um erro ao operar a complexa legislacdo tributaria. O ardil sempre sera
merecedor de maior reprimenda.''’

A partir disso, afirma que a vedacdo ao confisco deve ser graduada quanto a

espécie de multa. Veja-se a ementa do precedente:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
TRIBUTARIO. MULTA MORATORIA DE 30%. CARATER CONFISCATORIO
RECONHECIDO. INTERPRETACAO DO PRINCIPIO DO NAO CONFISCO A LUZ DA
ESPECIE DE MULTA. REDUCAO PARA 20% NOS TERMOS DA JURISPRUDENCIA
DA CORTE. 1. E possivel realizar uma dosimetria do contetido da vedacio ao confisco
a luz da espécie de multa aplicada no caso concreto. 2. Considerando que as multas
moratdrias constituem um mero desestimulo ao adimplemento tardio da obrigagdo
tributaria, nos termos da jurisprudéncia da Corte, ¢ razoavel a fixacdo do patamar de 20%
do valor da obrigagao principal. 3. Agravo regimental parcialmente provido para reduzir a
multa ao patamar de 20%. [grifo nosso]'"!

Em julgamento recente, a Corte fixou tese no Tema 214 no sentido de nao ser
confiscatoria a multa moratoria no patamar de 20%. Em seu voto no Recurso Extraordinario
n°® 882.461, afetado pela sistematica dos recursos repetitivos, o Ministro Luiz Fux ressaltou
que, apesar da fixa¢do de tese quanto a ndo-confiscatoriedade da multa moratoria em 20%,
ndo se discutiu ainda o efeito confiscatorio de multas em valor superior. Apesar de nao ter
estabelecido limite objetivo até o momento, o STF continua a registrar redugdo das multas
tributarias aos niveis ja admitidos pela jurisprudéncia consolidada, qual seja, 20% sobre o

valor do tributo devido.'?

A discussdo quanto ao limite das multas isoladas, ou seja, aquelas decorrentes do
descumprimento de obrigagdo acessoria que ndo acompanham lancamento de oficio, persiste

na Corte. O Tema 487 discute “se multa por descumprimento de obrigagdo acessoria

"0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG.REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 727.872/RS. Didrio de
Justica. Brasilia, 24 nov. 2006. Disponivel em:
https://www.escavador.com/jurisprudencia/acordaos/166873/ai-727872-agr-stf-rs-agreg-no-agravo-de-instrument
0-ai-727872-agr?aba=Inteiro%20Teor. Acesso em: 10 nov. 2023.

" Ibid.

"2 A proporcionalidade das multas tributirias na visio do STF. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-fev-05/consultor-tributario-proporcionalidade-multas-tributarias-visao-stf/>.
Acesso em: 28 nov. 2023.
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decorrente de dever instrumental, aplicada em valor varidvel entre 5% a 40%, relacionado a
operagdo que ndo gerou crédito tributario (“multa isolada™) possui, ou ndo, carater
confiscatorio.”'* Cabe mencionar que, no Tema 736, o qual discutia a multa isolada para os
casos de ndo homologagdo de compensacgdes, foi reconhecida sua inconstitucionalidade, visto
que o indeferimento administrativo ndo consiste em “ato ilicito com aptidao para propiciar
automatica penalidade pecuniéria.”"

Dos  julgados analisados, percebe-se duas vertentes quanto a
ndo-confiscatoriedade das multas: o reconhecimento do efeito confiscatério em face do
patrimonio do contribuinte, a qual se entende estar fundada no postulado da capacidade
contributiva, e o reconhecimento do efeito confiscatdrio em razdo da “gravidade abstrata da
respectiva espécie.” Misabel Derzi, por sua vez, entende que essas vertentes ndo sdo
excludentes, devendo ser aplicadas em conjunto pelo STE.'"®> De fato, a aplicagdo conjunta,
considerando a razoabilidade e proporcionalidade da multa, assim como a capacidade
contributiva, aproxima a nao-confiscatoriedade das multas tributarias, a qual ¢ vista pelo STF

como analodgica ao principio positivado na Constitui¢ao, de sua origem.

"3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 487. Carater confiscatorio da “multa isolada” por descumprimento
de obrigagdo acessoria decorrente de dever instrumental. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4071634&numeroProc
ess0=640452&classeProcesso=RE&numeroTema=487. Acesso em: 28 nov. 2023.

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 736. Constitucionalidade da multa prevista no art. 74, §§ 15¢ 17,
da Lei 9.430/1996 para os casos de indeferimento dos pedidos de ressarcimento e de ndo homologagao das
declaragdes de compensagdo de créditos perante a Receita Federal. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=453 1713 &numeroProc
€s50=796939&classeProcesso=RE&numeroTema=736. Acesso em: 28 nov. 2023.

"% DERZI, Misabel Abreu Machado; BREYNER, Frederico Menezes. Multas tributéarias e a vedacio de confisco
nos recentes julgamentos do STF. Sacha Calmon, Belo Horizonte, v. 5, 2016.
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4. A MULTA QUALIFICADA EM RAZAO DE SONEGACAO, FRAUDE OU
CONLUIO PREVISTA NO §1°, ART. 44 DA LEI N° 9.340/96

4.1. A multa qualificada em raziao de sonegacio, fraude ou conluio.

As multas tributdrias, na esfera federal, encontravam-se prescritas na Lei n°

8.981/95 com o limiar maximo de 30% para as multas moratorias:

Art. 84. Os tributos e contribui¢des sociais arrecadados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores vierem a ocorrer a partir de 1° de janeiro de 1995, ndo pagos nos
prazos previstos na legislacao tributaria serdo acrescidos de:

I - juros de mora, equivalentes a taxa média mensal de captagdo do Tesouro Nacional
relativa a Divida Mobiliaria Federal Interna;

IT - multa de mora aplicada da seguinte forma:

a) dez por cento, se o pagamento se verificar no proprio més do vencimento;

b) vinte por cento, quando o pagamento ocorrer no més seguinte ao do vencimento;

¢) trinta por cento, quando o pagamento for efetuado a partir do segundo més
subseqiiente ao do vencimento. [grifo nosso]

A Lei n° 9.430/1996 alterou esse panorama, reduzindo as multas moratdrias ao
percentual de 20% e introduzindo uma nova figura sancionatdria, qual seja, a multa de oficio,
a ser aplicada no caso de langamento de oficio suplementar. A multa de oficio foi fixada em
75% sobre o valor do tributo devido, podendo ser duplicada em caso de dolo, fraude ou
sonegacdo, ou acrescida de metade caso, além da atuagdo dolosa, o contribuinte falhasse em

responder a intimacdes no procedimento de fiscalizagao:

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

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

[..]

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

$ 2° Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1° deste artigo serdo
aumentados de metade, nos casos de nao atendimento pela sujeito passivo, no prazo
marcado, de intimagao para: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

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

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

IIT - apresentar a documentacdo técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Redagao dada pela
Lein® 11.488, de 2007)

A alteracdo legislativa inaugura uma gradacdo das penalidades quanto a gravidade

das condutas. A mora do contribuinte (fixada em 75% do valor do tributo) é menos gravosa
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que a mora somada a conduta dolosa (150% do valor do tributo), a qual, por sua vez, ¢ menos
gravosa que a conduta dolosa somada a reincidéncia (300% do valor do tributo). As multas
previstas no §1° do art. 44 da Lei n°® 9.430/96, portanto, distinguem-se no ordenamento
tributario, pois requerem a comprovagdo de dolo do agente para sua aplicacdo. O Brasil
apresenta-se em contraponto a paises como a Franca, Estados Unidos, Africa do Sul, Reino
Unido, Colombia e México, os quais adotam critérios objetivos na aplicagdo de multas

qualificadas, como a utiliza¢do de documentos falsos.'

A qualificagdo da multa decorre expressamente da realiza¢do pelo contribuinte
das hipoteses de sonegacdo, fraude ou conluio, previstas nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n°
4.502/64. Tragando um paralelo com o Direito Penal, Paulo Coviello Filho entende que as
hipoteses servem como tipos penais, enquanto a penalidade esta prevista em artigo separado,
qual seja, o art. 44 da Lei n° 9.430/96."7 Os elementos legais, portanto, complementam-se, de

modo que importa a transcri¢cao dos referidos artigos:

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

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

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

Art . 72. Fraude ¢ téda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributéria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do impdsto
devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

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

A aplicagdo da multa qualificada evidencia fortes indicios de ocorréncia de crimes
contra a ordem tributaria, de modo que a lavratura da multa da inicio a pedido de investigacao
contra 0s responsaveis legais pela empresa, formalizado pelo encaminhamento da
Representacdo Fiscal para Fins Penais ao Ministério Publico Federal, nos termos do art. 83 da

Lein® 9.430/96.

16 APLICACAO DE MULTAS TRIBUTARIAS QUALIFICADAS: UMA ABORDAGEM JURIDICA E
ECONOMICA COMPARATIVA PRINCIPAIS DESCOBERTAS DE ESTUDO SOBRE A APLICACAO
DESSA PENALIDADE NO BRASIL E EM OUTROS SEIS PAISES. Nucleo de Estudos Fiscais (NEF).
Fundagdo Gettlio Vargas. Disponivel em:
<https://direitosp.fgv.br/sites/default/files/2023-03/cartilha_multa_vf pdf.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2023.

"7 COVIELLO FILHO. Paulo. A multa qualificada na jurisprudéncia administrativa. Analise critica das
recentes decisdes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo
Paulo, n°. 218, p. 130-141, nov. 2013.
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Observa-se que a multa de oficio qualificada alcanga a maior severidade dentre as
multas tributarias no ambito federal. Nesse cendrio, os efeitos confiscatorios de sua aplicacao
figuram como discussdo de grande relevancia, agravada pela sua abrangéncia ampla,

impactando contribuintes indistintamente.

4.2 A discussio judicial acerca dos efeitos confiscatorios da multa qualificada prevista

no §1° do art. 44 da Lei 9.430/96.

Como tratado anteriormente, a Lei n°® 9.430/96 dispoe sobre a legislagao tributéria
federal, instituindo normas sancionatorias em prol da Administracdo Tributaria. Nesse papel,
a referida lei ¢ objeto de insurgéncia pelos contribuintes, os quais questionam a
constitucionalidade das multas insculpidas em seu texto. A titulo de exemplo, a validade da
multa isolada de 50% sobre o valor do débito em caso de compensagdo ndo homologada,
prevista no §17° do art. 74 da Lei n° 9.430/96, foi objeto do Tema 736 do STF, o qual foi
julgado em 17/03/2023, entendendo-se pela sua inconstitucionalidade face ao direito de

peticdo do contribuinte e a proporcionalidade.

A ponderagdo do elemento subjetivo singulariza as multas tributérias brasileiras.
Tal imposi¢cdo confere ao julgador o papel de definir o que consiste em prova de dolo no
Direito Tributario. Em razao disso, o contribuinte esta sujeito a grande inseguranca juridica.
No ambito da Camara Superior de Recursos Especiais do CARF, foram julgados 179
processos em contestacdo a multa qualificada, dos quais 89 foram julgados favoravelmente ao
contribuinte. Apesar do CARF entender ser necessaria a existéncia de prova de dolo para sua

qualifica¢do, ndo define quais provas sdo adequadas a esse fim.'"®

No ambito judicial, a discussdo amplia-se dos contornos faticos para adentrar a
constitucionalidade da referida multa. Os contribuintes questionam nao somente a inseguranca
quanto ao elemento subjetivo da penalidade, mas também os efeitos confiscatorios da
imposicdo de uma multa de 150% sobre o valor do tributo. Levanta-se, portanto, um

questionamento inicial acerca do valor do tributo como limite para as multas de oficio.

18 APLICACAO DE MULTAS TRIBUTARIAS QUALIFICADAS: UMA ABORDAGEM JURIDICA E
ECONOMICA COMPARATIVA PRINCIPAIS DESCOBERTAS DE ESTUDO SOBRE A APLICACAO
DESSA PENALIDADE NO BRASIL E EM OUTROS SEIS PAISES. Nucleo de Estudos Fiscais (NEF).
Fundagéo Gettlio Vargas. Disponivel em:
<https://direitosp.fgv.br/sites/default/files/2023-03/cartilha_multa vf pdf.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2023.
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A limitagdo da multa ao valor do tributo, correspondendo ao percentual maximo
de 100%, prestigia os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade. O Supremo
Tribunal Federal afetou a sistematica dos recursos repetitivos o RE 1335293/SP, como leading
case do Tema 1.195, o qual trata sobre a “possibilidade de fixagdo de multa tributaria

punitiva, ndo qualificada, em montante superior a 100% (cem por cento) do tributo devido.”

O Ministro Luiz Fux, relator da agdo, manifestou que “a matéria aqui suscitada
possui densidade constitucional suficiente para o reconhecimento da existéncia de repercussao
geral, competindo a esta Suprema Corte definir, em face do ndo-confisco na esfera tributaria
(artigo 150, IV, da Constituicao Federal), parametros para o limite maximo do valor da multa
fiscal punitiva, ndo qualificada pela sonegag¢do, fraude ou conluio, especificamente os valores
superiores a 100% do tributo devido, considerado percentual fixado nas legislagdes dos entes

federados.”!"’

A discussdao no Tema 1.195 revela que a utilizagdo do valor do tributo devido
como teto para as multas fiscais ¢ uma tendéncia da Corte. Contudo, a discussdo concerne
somente as multas ndo qualificadas, implicando que as multas qualificadas em razdo de

sonegacao, fraude ou conluio podem superar esse limiar.

A primeira vista, tal entendimento mostra-se coerente, uma vez que coaduna a
jurisprudéncia patria que consolidou a dosimetria das penalidades fiscais, no Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n° 727.872/RS. Contudo, em analise detida, verifica-se
que a permissibilidade da aplicacdo da multa em patamar superior ao valor do tributo em
razao da gravidade da ilicitude encerraria por mitigar qualquer decisdo que o estabelecesse
como teto. Bastaria que a Corte entendesse que tal conduta merece reprimenda mais dura para

que a seguranca juridica do contribuinte fosse desestabilizada.

Diante da relevancia da questdo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, por
maioria, a repercussao geral da discussdo, instaurando o Tema 863 a fim de julgar os limites
da multa fiscal qualificada em razdo de sonegacdo, fraude ou conluio, tendo em vista a
vedagdo constitucional ao efeito confiscatério. Tal reconhecimento se deu nos autos do
Recurso Extraordinario n° 736.090/SC, a qual revolve acerca da aplicacdo da multa

qualificada em um caso de separa¢do de sociedades empresdrias pertencentes a0 mesmo

"9 GOES, S. STF julga tese sobre cobranca de multa superior ao tributo devido. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2022-fev-16/stf-julga-tese-cobranca-multa-superior-tributo-devido/>. Acesso em:
28 nov. 2023.
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grupo econdmico. O Fisco Federal fundamentou o lancamento na verificagdo do intuito do
contribuinte em cometer sonegagdo, pois, ao seu ver, a operagao se trata de mero formalismo

para ndo pagar tributos.

No recurso representativo da controvérsia, o contribuinte sustenta que a multa
fiscal consubstanciada no art. 44, §1° da Lei n° 9.430/93 viola o principio da vedagdo ao
confisco pois sua onerosidade excessiva acabaria por desincentivar a atividade econdmica e
sua fixacdo em 150% mostra-se desproporcional ao tributo, pois a multa, em razdo de sua
natureza de obrigacdo acessoria, ndo poderia ultrapassar o valor da obrigagdo principal. Para
tanto, apresentaram entendimento exarado pela Segunda Turma do STF no Recurso
Extraordinario n°® 81.550/MG, no qual determinou-se a redu¢do da penalidade de 100% do

valor do tributo para 30%.

Cabe apontar que, em suas contrarrazdes, a Unido Federal apontou que o principio
do ndo-confisco positivado no art. 150, IV da CF/88 ndo se aplica as multas tributarias,
portanto, ndo sendo legitima a alegagdo do contribuinte. Em resposta, o parecer apresentado
pela Procuradoria-Geral da Republica, entdo subscrita pelo Procurador-Geral da Republica
Rodrigo Janot, reafirmou que a jurisprudéncia do STF consolidou-se no sentido de aplicar a
vedacdo ao confisco as multas tributarias, “as quais devem guardar proporcionalidade ao
gravame ¢ nao devem ser exacerbadas a ponto de prejudicar a atividade econdmica do

contribuinte, confiscando-lhe o patrimdnio a titulo de tributagdo”.

Com efeito, o tema discute a razoabilidade da aplicacdo da multa fiscal sob a luz
do art. 150, IV da CF/88'*°. Contudo, como abordamos no topico 3.3, ainda que a vedagio aos
efeitos confiscatdrios trate expressamente apenas do tributo, pode-se interpretar que a atuagao
fiscal no ambito das penalidades ¢ igualmente limitado pela garantia da propriedade, a qual se
encontra balizada nos postulados da proporcionalidade, razoabilidade e proibicdo dos
excessos. No momento da publicacdo do presente trabalho, o Tema encontra-se pendente de

julgamento. Sua analise revela-se importante ao Direito Tributario na medida que evidencia a

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 863. Limites da multa fiscal qualificada em razdo de sonegacio,
fraude ou conluio, tendo em vista a vedagdo constitucional ao efeito confiscatorio. Brasilia, DF: Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4370056 &numeroProc
ess0=736090&classeProcesso=RE&numeroTema=863#:~:text=Tema%20863%20%2D%20Limites%20da%20m
ulta,H%C3%A 1%20Repercuss%C3%A30%3F&text=Descri%C3%A7%C3%A30%3 A, discute%2C%20%C3%
A0%201uz%20d0%?20art.. Acesso em: 28 nov. 2023.



59

discussdo acerca dos limites das multas tributdrias, construindo a jurisprudéncia do STF de

modo a oferecer maior segurancga juridica ao contribuinte.
4.3 O panorama apos a Lei 14.689/23.

A discussdo acerca da constitucionalidade da multa qualificada toma novos
moldes com a publicacdo da Lei 14.689/23. A referida lei, decorrente da san¢do do PL n°
2.384/23, também conhecida como “PL do CARF”, além de restituir o voto de qualidade no
Conselho de Administracdo de Recursos Fiscais, também alterou o regime das multas

qualificadas.

Como abordamos anteriormente, as multas de oficio no ambito federal sdo
graduadas quanto a gravidade da conduta ilicita. Enquanto a multa por langamento de oficio
encontra-se no patamar de 75% sobre o valor do tributo, ha a possibilidade de qualificacdo em
caso de sonegacdo, fraude ou conluio, alcangando o patamar de 150%, ainda, podendo ser
agravada em caso de ndo atendimento da intimagao fiscal no prazo legal para atingir 300% do

valor do tributo devido.

O Projeto de Lei n° 2384/23, em sua ementa original, propunha-se a disciplinar “a
proclamacdo de resultados de julgamentos, na hipdtese de empate na votacdo no ambito do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, e dispde sobre conformidade tributdria no
ambito da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Fazenda e sobre o

contencioso administrativo fiscal de baixa complexidade.”

Em sua nova ementa, o Projeto da Lei se propde a disciplinar “a proclamacao de
resultados de julgamentos na hipdtese de empate na votacdo no ambito do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (Carf); dispde sobre a autorregularizacdo de débitos e a
conformidade tributdria no ambito da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil do
Ministério da Fazenda, sobre o contencioso administrativo fiscal e sobre a transacdo na
cobranga de créditos da Fazenda Publica; altera o Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972, ¢
as Leis n° 6.830, de 22 de setembro de 1980 (Lei de Execucao Fiscal), 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, 13.988, de 14 de abril de 2020, 5.764, de 16 de dezembro de 1971, 9.249,
de 26 de dezembro de 1995, e 10.150, de 21 de dezembro de 2000; e revoga dispositivo da
Lei n°® 10.522, de 19 de julho de 2002.” [grifo nosso]"!

2l BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 2.384, de 05 de maio de 2023. Disciplina a
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As alteragdes propostas a Lei 9.430/96 concernem mudancgas do regime das
multas tributdrias. Na proposta de Emenda Aditiva n°® 36, apresentada pelo Deputado

Reinhold Stephanes Junior, aventou-se a seguinte redacao ao art. 44:

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

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou
contribuigdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos
de declaragdo inexata;

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

a) na forma do art. 8° da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser
efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar na declaragcdo de ajuste, no
caso de pessoa fisica;

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado
prejuizo fiscal ou base de célculo negativa para a contribuicao social sobre o lucro liquido,
no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.

§1° A multa prevista no inciso I poderd ser relevada de acordo com o historico de
conformidade fiscal do contribuinte ou responsavel tributario.

§2° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo sera reduzido para
50%, nos casos em que:

I — for constatado erro escusavel do sujeito passivo, cujo comportamento demonstre sua
cautela para assegurar o adequado cumprimento da obrigagao tributéria;

IT — o lancamento de oficio decorrer de divergéncia na interpretacdao da legislacdo que
disponha sobre a obrigacao tributaria; e

IIT — o sujeito passivo tenha agido de acordo com as praticas reiteradas adotadas pela
Administragdo ou pelo segmento de mercado em que esteja inserido.

Além da adi¢do do art. 44-A, com o seguinte caput:

Art. 44-A O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo sera majorado
nos casos previstos nos arts. 71, 72 ¢ 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis, passando a
incidir nos seguintes percentuais:

I — 100% sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou contribui¢do objeto do langamento
de oficio; e

IT — 150% sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou contribui¢ao objeto do langamento
de oficio, nos casos em que verificada a reincidéncia do sujeito passivo.

Percebe-se que a redacdo proposta na Emenda prevé a possibilidade de reducao da
multa em razdo do historico de conformidade fiscal do contribuinte e de sua boa-fé, verificada
pela constatagdo de erro escusavel, caso o lancamento fundamente-se em divergéncia na

interpretacdo da legislagdo ou caso tenha agido conforme praticas reiteradas adotadas pela

proclamacdo de resultados de julgamentos na hipdtese de empate na votagdo no ambito do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (Carf); dispde sobre a autorregularizagdo de débitos ¢ a conformidade
tributaria no ambito da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Fazenda, sobre o
contencioso administrativo fiscal e sobre a transa¢do na cobranga de créditos da Fazenda Publica; altera o
Decreto n°® 70.235, de 6 de margo de 1972, e as Leis n°s 6.830, de 22 de setembro de 1980 (Lei de Execucao
Fiscal), 9.430, de 27 de dezembro de 1996, 13.988, de 14 de abril de 2020, 5.764, de 16 de dezembro de 1971,
9.249, de 26 de dezembro de 1995, e 10.150, de 21 de dezembro de 2000; e revoga dispositivo da Lei n® 10.522,
de 19 de julho de 2002. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2360503. Acesso em: 28 nov.
2023.
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Administragdo Tributdria ou pelo segmento de mercado em que esteja inserido. Além disso,
propds-se a reducdo da multa qualificada de 150% para 100%, enquanto a multa agravada, em

caso de reincidéncia, deveria ser reduzida de 300% para 150%.

A redacao final do Projeto de Lei acatou as redugdes, incluindo-as no texto legal

da seguinte forma:

Art. 44.[...]

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo serd majorado nos
casos previstos nos arts. 71, 72 ¢ 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis, e passara a
ser de:

VI — 100% (cem por cento) sobre a totalidade ou a diferenca de imposto ou de
contribuicio objeto do lancamento de oficio;

VII - 150% (cento e cinquenta por cento) sobre a totalidade ou a diferenca de imposto
ou de contribuicio objeto do lancamento de oficio, nos casos em que verificada a
reincidéncia do sujeito passivo.

§ 1°-A Verifica-se a reincidéncia prevista no inciso VII do § 1° deste artigo quando, no
prazo de 2 (dois) anos, contado do ato de langamento em que tiver sido imputada a a¢do ou
omissdo tipificada nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n°® 4.502, de 30 de novembro de 1964, ficar
comprovado que o sujeito passivo incorreu novamente em qualquer uma dessas agdes ou
omissdes.

§ 1°-B (VETADO)

§ 1°-C A qualifica¢ao da multa prevista no § 1° deste artigo ndo se aplica quando:

I — ndo restar configurada, individualizada e comprovada a conduta dolosa a que se referem
os arts. 71, 72 ¢ 73 da Lei n® 4.502, de 30 de novembro de 1964;

IT — houver sentenca penal de absolvi¢do com aprecia¢do de mérito em processo do qual
decorra imputagao criminal do sujeito passivo; e

III - (VETADO)

§ 1°-D (VETADO)

Observada a reducdo da multa qualificada a 100%, aparentemente, resta
solucionada a questdo que deu ensejo ao Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas,
instaurado no Tema 863/STF. Contudo, sobrevém um novo viés a discussdo quanto a
constitucionalidade do art. 44 da Lei 9.430/96, qual seja, a multa agravada, fixada no patamar
de 150%. Com efeito, a multa em razdo da reincidéncia alcanga o patamar previamente

apontado pelos contribuintes como confiscatorio.

Apesar da reducdo legal apresentar um inegavel avango positivo, a imposi¢ao de
um patamar confiscatério motivard renovadas insurgéncias contra o dispositivo legal no
ambito judiciario. Mantém-se, portanto, a discussdo acerca da inconstitucionalidade da multa

qualificada em patamar superior a 100%, agora direcionada a multa agravada.
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Além disso, o novo patamar das multas impde uma consideracdo da dosimetria
das penalidades, consagrada na jurisprudéncia. A solugdo para a problematica apresentada
pela superagdao do valor do tributo ndo ¢ a simples redu¢do da multa agravada para o
percentual de 100%, pois, nesse caso, a multa qualificada em 100% permaneceria
confiscatoria, uma vez que estaria no mesmo patamar que a penalidade aplicada ao ilicito
mais gravoso. A fim de promover uma congruéncia interna da lei, deve ocorrer a reducdo dos

percentuais de todas as multas de oficio, a fim de refletirem a gradagao das penalidades.

A multa, como desenvolvemos neste trabalho, deve ser razoavel e proporcional ao
ilicito que busca coibir. O contribuinte sob o qual recai a penalidade qualificada ou agravada
deve quitar obrigacdo em valor superior ao dobro do tributo devido, o que desestimula a
regularidade fiscal, contraditando a propria fungdo da norma sancionatoria. Mostra-se
necessario, portanto, o sopesamento da fun¢do punitiva da multa face ao seu objetivo

finalistico, qual seja, a promocao da regularidade fiscal do contribuinte.
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5. CONCLUSAO

O direito de propriedade encontra-se no cerne dos estados liberais, de modo que
sua salvaguarda é decorréncia natural do ordenamento juridico em que estd inserido. A
vedacao ao confisco, portanto, prescinde de positivacdo, visto que estd implicitamente
prevista nas Constituigdes que garantem a propriedade privada, sendo uma forma de proteger

o cidadao diante da voracidade fiscal do governo.

Com efeito, observa-se a construcdo do principio do ndo-confisco no Direito
Tributério por meio tanto da jurisprudéncia quanto da codificacdo. No Brasil, a vedacdo ao
uso de tributos com efeito de confisco foi consolidada no art. 150, inciso IV da Constitui¢ao
de 1988. A Constituicdo, no entanto, restou silenciosa quanto a definicdo de confisco, de
modo que cabe ao Poder Judiciario definir, a partir de uma avaliacdo casuistica, qual o limiar

entre limitagao e privagao.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolida o entendimento que o
principio do ndo-confisco deve ser aplicado em conjunto aos postulados da razoabilidade, da
proporcionalidade e da proibi¢do dos excessos. Os efeitos confiscatdrios sdo compreendidos
ndo somente na mensuracao da capacidade contributiva, mas também na razoabilidade ¢ na
proporcionalidade da multa quanto ao ilicito que se busca punir. Nesse sentido, ndo ha um
limite objetivo para os tributos, visto que uma delimita¢do universal pode eliminar as nuances

do caso concreto, como a natureza da propriedade e do tributo aplicados.

Questiona-se, portanto, a aplicagdo da vedacao ao confisco as multas tributarias.
Parte da doutrina compreende que tal principio ndo se aplica as sangdes, visto que o art. 150,
inciso IV da CF/88 prevé expressamente que a diretiva ¢ referente ao uso de tributos com
efeito confiscatorio. Contudo, a jurisprudéncia do STF pacificou-se em considerar,

analogicamente, a aplicacdo da vedacdo as multas tributérias.

No que tange as multas tributdrias, o principio do nao-confisco considera nao
somente a capacidade contributiva genericamente considerada, mas também a dimensao
interna da sancdo, ou seja, a coesdo entre a gravidade de seu percentual e o ilicito que se
busca coibir. Em razdo disso, permite-se o estabelecimento de limites objetivos da multa

diante da obrigacdo principal. Nesse sentido, o STF proferiu diversos julgados reduzindo



64

multas moratorias ao percentual de 20%, patamar ja reconhecido como nao confiscatério no

Tema 214.

As discussdes quanto ao patamar das multas isoladas e das multas de oficio
persistem. O presente estudo debrugou-se de modo especifico sobre a multa qualificada em
razdo de sonegagdo, fraude ou conluio, buscando avaliar se o percentual de 150% sobre o
valor do tributo devido caracterizaria confisco e, posteriormente, se a maior gravidade das
condutas ilicitas ensejadoras mitigariam a eventual aplicacdo da vedag¢do ao confisco. Tal

questdo estd pendente de julgamento pelo Pleno do STF no Tema 863/STF.

A multa qualificada em razdo de sonegagdo, fraude ou conluio foi reduzida ao
percentual de 100% com o advento da Lei 14.689/23, reduzindo-se o patamar da multa
agravada a 150%. Tal reducgdo, a primeira vista, parece solucionar a questdo que ensejou a
instauracdo do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, porém, permanece a
discussdo acerca dos efeitos confiscatorios da penalidade, uma vez que ainda superam o limite
do valor do tributo. Para que a reducdo seja plenamente efetiva, deve haver uma reducao
proporcional de todas as multas de oficio, graduando-se os patamares quanto a gravidade da

conduta ilicita.

Conclui-se que as inumeras controvérsias em torno das multas tributérias,
evidenciadas pelos recursos pendentes de apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal, revelam
a urgéncia e relevancia do debate sobre os limites objetivos dessas penalidades, alinhados ao
principio do ndo-confisco. A delimitacdo clara do que constitui um efeito confiscatdrio nao
apenas diminuiria a litigiosidade fiscal, mas também conferiria maior seguranca juridica aos
contribuintes. Nesse contexto, ¢ imperativo que o Poder Judiciario assuma o papel crucial de
demarcacdo desse principio, consolidando o limite das multas de oficio no limite objetivo de

100% em sede de controle normativo abstrato.
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