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RESUMO

O tema da presente monografia se refere a aplicabilidade do principio constitucional do
nao-confisco as multas tributarias, com o objetivo de analisar as teorias existentes
manifestadas na doutrina e no entendimento do Supremo Tribunal Federal. A Constituicao
Federal em seu artigo 150 veda a instituicdo de tributo com efeito de confisco, a fim de
proteger o contribuinte de uma tributagao exorbitante, e uma vez que tributo e multa ndo
se confundem, muito se discute na doutrina e jurisprudéncia sobre a extensdo da
aplicagao do principio do n&o-confisco as multas tributarias. Para o desenvolvimento do
trabalho, utilizou-se a pesquisa jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, bem como
pesquisa bibliografica e, principalmente, parametros de direitos e principios
constitucionais. O tema é relevante e ganha ainda mais importancia frente a elevada
carga tributaria imposta ao contribuinte brasileiro. Ao fim do estudo, se apresentam as
formas de aplicagdo do principio do ndo-confisco e o atual entendimento pacificado do
Supremo Tribunal Federal sobre a submissdo das multas ao principio.

Palavras-chaves: Direito Tributario. Principio do nao-confisco. Multas tributarias.
Aplicabilidade. Limites. Principios constitucionais.
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1. INTRODUGAO

Na presente monografia sera analisado especificamente o principio da vedacgdo da
tributacdo com efeito confiscatério, com expressa previsdo no artigo 150, inciso IV da
Constituicdo Federal, que veda a instituicdo de tributos com efeito de confisco, e sua
aplicacao as multas tributarias.

Ocorre que a expressao “efeito de confisco”, presente expressamente no mencionado
artigo da Carta Magna, tem seu alcance e a sua aplicabilidade marcada por alto grau de
indeterminacdo. Somando-se a isso, a doutrina e diversos tribunais dao controversas
interpretacdes ao inciso, ora estendendo a sua aplicabilidade as multas tributarias, ora
entendendo pela ndo sujeigdo das multas ao principio.

A obrigacao tributaria ndo pode lesar o desenvolvimento econédmico do contribuinte,
tendo em vista que a finalidade do tributo é apenas o custeio do Estado e deve ser
realizado dos limites da lei.

As multas tributarias tém como finalidade evitar o descumprimento do dever tributario
principal, coagindo o contribuinte a adimplir a obrigagao tributaria imposta, bem como tem
a funcéo de penalizar aquele que deixa de cumprir e causa dano aos cofres publicos.

No entanto, se a multa, ainda que em carater punitivo, € aplicada de forma excessiva a
ponto de dificultar qualquer atividade econémica, bem como considerando os fins da
arrecadacgao de tributos, n&o é interessante ao Poder Publico e a comunidade em geral
que uma unidade produtiva venha a ser prejudicada ou até mesmo findada em razdo da
aplicagao de multas com valores exorbitantes.

Alguns entendem que a Constituicdo Federal, quando criou o principio da vedagao ao
confisco, se limitou aos tributos em espécie, ndo englobando as multas tributarias.

No entanto, outros defendem a interpretacado extensiva do principio, de forma a estender
a aplicagao também a multa fiscal, pois, ainda que tributo e multa ndo se confundam é
importante se atentar que a expressao “tributo”, utilizada pela Constituicdo em seu artigo
150, IV, pode significar obrigagao tributaria /lato sensu, que abrange as multas e sangdes
especificas.

Apresentado o dissenso que versa sobre o tema, tem por objetivo a presente monografia

analisar o principio da vedacao ao confisco enquanto uma limitacdo constitucional ao poder
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de tributar do Estado, de maneira a verificar a possibilidade de sua aplicagdo as multas
fiscais.

Diante de tal intento e da necessidade da analise de diversas questdes subjacentes, a
monografia foi dividida em trés capitulos, nos moldes explicados a seguir.

No primeiro capitulo, ha uma analise acurada do principio do ndo-confisco. Sera exposta
a definicdo de confisco e o alcance da expresséao “efeito de confisco”, seguida do histoérico
do principio no Direito estrangeiro e brasileiro. Serdo destacados os principais principios
constitucionais que limitam o principio do n&o confisco, e sera apreciada a possibilidade de
incidéncia do principio nos tributos extrafiscais.

Na sequéncia, o segundo capitulo traz a conceituagédo de tributos e multas tributarias.
Uma vez conceituados, sdo expostas suas diferencas, bem como serdo definidas as
espécies de multas tributarias e a natureza juridica das mesmas. Ainda no mesmo capitulo,
serdo examinadas as sancgoes tributarias e o aspecto coercitivo das multas.

E, por fim, uma analise doutrinaria e outra jurisprudencial da questao, trazendo o atual
entendimento dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Pretende-se, dessa forma, em um estudo que ndo deseja ser exaustivo, conceituar o
principio do ndo-confisco e esquadrinhar as definicées de tributo e multa tributaria, a fim de
que se entenda os diversos posicionamentos relativos ao alcance da vedagao aos efeitos

de confisco.
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2 O PRINCIPIO DO NAO - CONFISCO

2.1 NOGAO DE CONFISCO (CONCEITO E GENERALIDADES)

Entre os varios poderes inerentes ao Estado, destaca-se o relacionado a instituicdo e
cobranga de contribuicdes compulsorias de seus administrados, que juntos formam uma
base financeira para manutencdo dos servigos publicos, bem como realizacido de obras
publicas. Logo, pode o Estado exigir tributos dos seus cidadados, sendo este exercicio
denominado de poder tributario.

O exercicio do poder de tributar deve ser pautado de maneira que, respeitando os
direitos e garantias fundamentais dos contribuintes, propicie a justica social e alcance o
objetivo constitucional de uma vida digna para sociedade.

Em protegdo aos direitos do contribuinte, a Constituigdo Federal em seu artigo 150,
inciso |V, estabelece limites ao poder de tributar dos entes politicos de maneira que o
referido poder ndo é absoluto, uma vez que possui restricoes especificadas na propria
Constituicao.

Note o dispositivo, em sua literalidade:

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

[.]

IV — utilizar tributo com efeito de confisco.

Infere-se, assim, que o legislador regrou o poder de tributar com limitagcdes
principiologicas, sobressaindo-se o postulado constitucional que veda o tributo com efeito
de confisco. E de suma relevancia para a compreensdo do trabalho a definicdo de
“confisco”, enquanto instituto previsto constitucionalmente.

A vedacgao constitucional ao confisco ndo visa conceder a propriedade uma absoluta
protecao contra a incidéncia de tributacdo, o que aboliria completamente o poder estatal de
tributar, mas impedir que, através de tributos, o Estado elimine o patriménio privado.

Hodiernamente, apesar de sua previsao explicita no texto constitucional, a expresséao &
vaga e dotada de imprecisédo, pois falta delimitacdo quantitativa quanto a sua aplicagéo.

Nessa seara, Juliana Lamego Balbino (2007, p. 43) afirma que:

O principio do nao confisco é principio valorativo, o que torna sua
definicdo extremamente ardua, isto é, ndo ha como identificar,
imediatamente, o seu alcance objetivo. A discussdo de seus limites
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adentra, inclusive [...], na seara do que deve ser considerado
confiscatorio: o tributo ou a carga tributaria.

Portanto, o confisco equivale a liquidacdo da propriedade particular e a indevida
incorporacao desta ao erario, assim, os limites quantitativos da exacdao devem ser
legalmente delimitados, e, na sua auséncia, deve-se langar mao da razoabilidade.

E relevante notar que Kiyoshi Harada (2001, p. 290) chega & conclusdo de que ndo
existe um parametro legal para afericdo do critério da razoabilidade da tributacdo. Ele
assevera a subjetividade do conceito, que € influenciado por diversas variaveis
intervenientes, o que reforca a necessidade de uma imposi¢ao por parte do ente politico
em questao.

Conforme Regina Helena Costa (2012, p. 98), confisco é a absorgao total ou substancial
da propriedade privada, pelo Poder Publico, sem a correspondente indenizacdo. Em nosso
ordenamento juridico, diante da grande protecdo conferida ao direito de propriedade, o
confisco é, portanto, medida de carater sancionatério, sendo admitida apenas
excepcionalmente.

No mesmo sentido, lves Gandra da Silva Martins (2004, p. 181) se posiciona, definindo
que por confisco deve-se entender toda a violagdo ao direito de propriedade dos bens
materiais e imateriais, retirando do individuo sem justa e prévia indenizag&o, n&do podendo
a imposicao tributaria servir de disfarce para ndo o configurar.

Para Luciano Amaro (2005, p. 144), confiscar € tomar para o Fisco, desapossar alguém
de seus bens em proveito do Estado.

Confiscar significa tomar compulsoriamente a posse da propriedade privada, ou seja,
tomar o Estado, posse de um bem de terceiro sem indenizagdo. O principio impede que o
Estado, usando o pretexto de cobrar tributos, se aposse dos bens dos individuos. A
transferéncia de riqueza do contribuinte para o Estado é legitima e ndo confiscatoria
quando realizada nos limites estabelecidos na Constitui¢ao.

Esta vedagao constitucional do confisco tributario nada mais representa sendo a
coibicao de qualquer aspiragao estatal que possa levar, na seara da fiscalidade, a injusta
apropriacdo pelo Estado, no todo ou em parte, do patriménio ou das rendas dos
contribuintes, de forma a comprometer-lhes, em razdo da insuportabilidade da carga
tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou, também, a pratica de atividade

profissional licita ou, ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais basicas.
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Portanto, sempre que a tributagdo agregada retire a capacidade de o contribuinte se
sustentar e de desenvolver ganhos para suas necessidades essenciais e ganhos
superiores ao atendimento de tais necessidades para reinvestimento ou desenvolvimento,
ha confisco.

E sélido e claro o conceito doutrinario a partir da ideia de apreensao da propriedade pelo
Estado sem que se ofereca, no entanto, a quem sofre a invasdo patrimonial, a
compensagao correspondente.

N&o se confunde o sentido do confisco empregado na linguagem penal com o previsto
no dispositivo constitucional. Esse confisco ndo se identifica com pena e sim com o 6nus
elevado, que importa em tomar total ou parcialmente a propriedade particular através da
tributagao.

No sentido penal, o confisco consiste no ato de apreensao, autorizado por lei, de
instrumentos ou produtos do crime, revelando-se como um meio de puni¢cdo ao infrator
pela pratica de uma conduta delituosa.

Desta forma, podemos dizer que, em matéria tributaria, confisco consiste em uma
exigéncia tributaria que importe na transferéncia injusta do patriménio do individuo para o
Fisco.

De modo geral, percebe-se que a doutrina define com clareza o conceito de confisco.
Entretanto, mais complexa € a analise do conceito juridico “efeitos de confisco”, presente
no artigo 150 da Constituicdo Federal, por ser indeterminado, n&o havendo um critério
objetivo para se limitar quando e como sera confiscatorio determinado tributo. Devido a
isso, surgem divergéncias doutrinarias sobre a ocorréncia quantitativa e qualitativa destes
“efeitos”.

Estevao Horvath (2002, p.40) afirma que a palavra “efeito” prevista na Carta Magna
amplia o alcance do principio do nao-confisco, tornando-o aplicavel ndo apenas nos
tributos que absorvam totalmente um bem.

O referido autor explica que “utilizar tributo com efeito de confisco” é expresséo,
desdobramento, da proibicdo de confisco, sendo abrangida pela proibicdo genérica de
confisco. Assim, cada vez que se fuja dos contornos constitucionais no sentido de se criar
tributo ndo autorizado ou que exceda no seu montante aquilo que razoavelmente se pode

presumir como sendo, estaremos diante de exagao confiscatoria.
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O alcance proposto para a vedagao ao confisco é além da tributacdo que onere em
demasia um bem, atingindo todo o tributo que ndo seja razoavel, assim como toda
tributacdo em conjunto.

Em sentido contrario, Cristiano Menke (2008, p.142) leciona que o efeito de confisco
ocorreria apenas quando o tributo atingisse o nucleo essencial de um direito fundamental,
ou seja, quando a medida tributaria impedisse ou dificultasse ao extremo o exercicio do
direito.

Segundo o autor, a razoabilidade € um dever de equivaléncia, no qual é necessario a
correspondéncia entre um critério e uma medida. O autor exemplifica: uma multa de mora
deve ser quantificada segundo a falta cometida, o pagamento impontual. O valor estipulado
a titulo de multa € a medida, e a gravidade da falta, o critério. Assim, se a multa ndo
equivale a gravidade da infragdo, ela é irrazoavel.

Ja na proporcionalidade um meio deve proporcionalmente promover um fim. Isto
significa que o meio deve ser adequado a promogéao do fim (adequagao), provocar a menor
restricdo aos direitos fundamentais afetados, comparado com os outros meios
eventualmente disponiveis, ou seja, é necessaria sua utilizagdo para a promog¢ao do fim
(necessidade), e da aplicagdo desse meio resultem mais vantagens que desvantagens
(proporcionalidade em sentido estrito).

Vista a impossibilidade normativa para a definicdo de um limite quantitativo para os
efeitos de confisco, cumpre verificar sua possibilidade pela jurisprudéncia. A jurisprudéncia
constitucional brasileira pouco tratou do principio do nao-confisco.

Os tribunais ndo definem com preciséo o limite entre a garantia do direito de propriedade
e o confisco, pela tributagdo excessiva. Fica a critério do intérprete (Poder Judiciario)
decidir, caso a caso, o carater confiscatério utilizando-se elementos normativos
fundamentais como a capacidade contributiva e o principio da proporcionalidade, além do
direito de propriedade, proveniente do Direito Civil e igualmente fundamental.

Neste sentido, esclarece Luciano Amaro (2011, p. 168) que o principio da vedagao de
tributo confiscatorio ndo é um preceito matematico, € um critério informador da atividade do
legislador e €, além disso, preceito dirigido ao intérprete e ao julgador, que, a vista das
caracteristicas da situagao concreta, verificardo se um determinado tributo invade ou néo o

territério do confisco.



15

O confisco somente é permitido em casos especificados em Lei e na Carta Magna. O
texto constitucional aponta duas hipéteses, a do artigo 5°, XLVI, “b” (pena de perdimento
de bens) e a do artigo 243 (glebas destinadas a culturas de plantas psicotropicas e
exploragéo de trabalho escravo).

Por conclusao, o principio da vedagado ao confisco mostra-se uma bussola ao exegeta,
balizando os limites da avidez fiscal. Com o principio, se objetiva evitar que, por meio da

cobrancga de tributos, o Estado anule a riqueza privada.

2.2 HISTORICO DO PRINCIPIO DO NAO-CONFISCO

O principio do ndo confisco esta presente em muitos paises na atualidade, porém esse
instituto é milenar, datando desde o periodo da Roma Antiga até os tempos modernos.

De acordo com Sacha Calmon Navarro Coelho (1999, p. 349), o principio do n&o-
confisco originou-se do pavor da burguesia nascente em face do poder de tributar dos reis.

No Século Xl, os europeus, mais precisamente os ingleses, ja defendiam a
necessidade de as leis serem aprovadas pelas assembleias representativas para haver
cobranga de tributos, confirmando o ideal de que a exigéncia tributaria é um sacrificio
coletivamente consentido (CORDEIRO, 2018, p. 58).

A origem do principio da legalidade nasceu da prévia necessidade de aprovagao de
uma lei para instituir tributos, que € uma importante limitacdo ao poder de tributar, bem
como constitui uma limitagao a tributagdo com efeito confiscatério.

Desse modo, ensina Paulo Cesar Baria de Castilho (2002, p.41) que a ideia da
vedagéao ao confisco surgiu ao lado da concepgéao de legalidade, designativa de um tributo
legitimo, pondo-se ambas como limites ao “poder de destruir’ do Estado que tributa.

Durante a Idade Medieval, a maioria da populagao estava insatisfeita com a opressao
fiscal, pagando tributos excessivos ao rei, entdo houve inicio do questionamento acerca da
justica e do confisco. Essa imposi¢gao resultou nas famosas revolugdes francesa e
americana, cujas reivindicagdes conduziram a determinagdo de principios basilares do
Direito Constitucional moderno, com origens na Constituicdo de 1215.

Na Franga, a luta da burguesia contra o clero e a nobreza foi intensa, uma vez que

esses ultimos eram isentos de grande parte dos impostos (UCKMAR, 1999, p.31).
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Na licao de Fabio Brum Goldschmidt (2003, p. 44-45), na segunda metade do século
XVIl, com a evolugao do processo de humanizacao do direito, comegou-se a por em duvida
a justica e a aplicagdo do confisco. A partir de ent&do, o instituto entrou e saiu da cena
juridica por diversas vezes. Exemplificativamente, ha o caso da Franca, que aboliu o
confisco durante a Revolugdo Francesa, segundo os arts. 2, 8, 17 da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, e posteriormente voltou a
admiti-lo nos tempos de Napoledo, como uma arma util frente a adversarios e inimigos.

ApOs isso, as discussdes sobre a legitimidade do confisco se deram em sede de Direito
Internacional Publico, principalmente em razdo da apropriacédo dos bens dos inimigos de
guerra.

Neste sentido, Fabio Brun Goldschmidt (2003, p.45) leciona que:

Discutiu-se nessa seara se o confiscavel era unicamente a propriedade
publica do inimigo, ou, inclusive, os bens particulares do mesmo,
havendo se inclinado a doutrina a somente admitir a primeira hipotese,
tendo em vista tratar-se a guerra de um conflito entre Estados, e néo
entre pessoas, motivo pelo qual inclusive regulamentos militares proibem
confiscar-se a propriedade privada do inimigo. Dentro da ética da guerra,
o confisco é visto ndo apenas como puni¢ao, tal qual ordinariamente
ocorre, mas também como medida de prevencéo.

A Constituicao espanhola foi primeira a prever expressamente a proibicao de tributos
com efeito de confisco. Enquanto nas Constituigbes mais antigas o principio do nao
confisco ndo vem expresso, como por exemplo, na Constituicio americana que somente
afirma a necessidade da sua observancia. Porém, os tribunais americanos construiram,
com a 52 e 142 Emendas, meios para o controle de constitucionalidade das leis, limitando
assim o poder do Congresso de cobrar tributos a fim de que esses sejam compativeis com
o exercicio da liberdade de trabalho e comércio, industria e o direito de propriedade.

A limitacdo constitucional, da vedacédo da tributacdo com efeito de confisco no direito
brasileiro surgiu com a Constituicdo de 1824, com o intuito de proteger a propriedade, e
permaneceu nas constituicbes subsequentes.

No entanto, a proibigdo de tributacdo com efeitos de confisco ja estava presente de
forma implicita no nosso ordenamento juridico, nas disposi¢des constitucionais que

garantiam o direito de propriedade.



17

A Constituicdo de 1934, ainda que nao tenha expressamente regulado a vedagao ao
confisco como principio, estabeleceu em seu artigo 185, um parametro objetivo a fim de
evitar o efeito de confisco:

Artigo 185. Nenhum imposto podera ser elevado além de vinte por cento
do seu valor ao tempo do aumento.

Na vigente Constituicdo de 1988, a proibicdo do confisco ganhou a indumentaria de
vedacgao do “tributo com efeito de confisco”, consoante o inciso 1V do artigo 150.

Logo, a atual Constituicdo apenas tornou expresso através do principio do nao-confisco,
0 que ja havia sido anteriormente estabelecido de forma implicita pelas Constituicoes

passadas, bem como ja era amplamente reconhecido pela doutrina brasileira.

2.3NAO-CONFISCO E CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio da capacidade contributiva é o principio que estabelece que a carga
tributaria deve ser maior para aqueles que tém melhores condi¢gdes econdmicas de
suporta-la, bem como a tributacdo deve ser menor para aqueles contribuintes com
menores condicdes econbmicas.

Decorre desse principio, basicamente, a ideia de que o Estado deve exigir das pessoas,
que contribuam para as despesas publicas na propor¢cdo da sua capacidade de contribuir,
devendo a carga tributaria variar em fung¢ao da riqueza de cada individuo.

O referido principio encontra-se estatuido pela Constituicdo Federal no paragrafo
primeiro de seu artigo 145, que assim dispde:

Artigo 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderao instituir os seguintes tributos:

[...]

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

Da analise do texto constitucional, entende-se que o principio da capacidade contributiva
se aplica principalmente aos impostos, mas nao exclusivamente, de forma que é possivel

sua aplicagao aos tributos em geral.
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A justica na tributagdo € alcangada por meio do equilibrio entre o objeto tributado e a
riqueza que pode gerar, ou seja, o equilibrio entre o objeto e a capacidade de contribuir.

Se 0 objeto produz pouca riqueza ou nenhuma, sua tributagdo deve ser pequena ou
nenhuma. Ou seja, pode-se interpretar que perante a lei, os iguais em capacidade
econdmica devem ser tratados de forma igual e os desiguais, em relagcdo ao mesmo
critério (capacidade econémica), devem ser tratados de forma diferenciada, no limite das
suas desigualdades.

Como bem ensina Celso Anténio Bandeira de Mello (2004, p. 39):

[...] a lei ndo pode conceder tratamento especifico, vantajoso ou
desvantajoso, em atencéo a tragos e circunstancias peculiarizadoras de
uma categoria de individuos se nao houver adequacao racional entre o
elemento diferencial e o regime dispensado aos que se inserem na
categoria diferenciada [...], se o fator diferencial ndo guardar conexao
l6gica com a disparidade de tratamentos juridicos dispensados, a
distincao estabelecida afronta o principio da isonomia.

E inegavel que o principio do ndo-confisco esta atrelado ao principio da capacidade
contributiva, e como ja anteriormente explanado, um tributo para ndo ser considerado
confiscatorio deve observar a capacidade contributiva do cidadao, em outras palavras, o
tributo que esgota a riqueza tributavel das pessoas é confiscatdrio, bem como fere também
o principio da capacidade contributiva.

Por sua vez, o minimo existencial esta disposto no artigo 7°, inciso 1V, da Constituigdo

Federal, literis:

Artigo 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condigao social:

[...]

IV- salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender_a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia como
moradia, alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para
qualquer fim. (Grifos nossos)

Tal conteudo indica os parametros de quantidade de rigueza minima que sao
necessarios para a manutengao do cidadao e de sua familia, ou seja, € um limite que n&o
pode ser extrapolado no ambito da tributacdo e da capacidade que o contribuinte pode

pagar.
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Conforme ensina Eduardo Sabbag (2017, p. 243), a entidade politica que se atém aos
limites da capacidade contributiva do cidadao mantém-se na ideal zona intermediaria entre
o confisco e 0 minimo razoavel na tributagéo.

O principio da nao-confiscatoriedade, contido no art. 150, IV, da CF/88 (pelo qual é
vedado “utilizar tributo com efeito de confisco”), deriva do principio da capacidade
contributiva, visto que as leis que criam impostos, ao levarem em conta a capacidade
econdmica dos contribuintes, ndo podem compeli-los a colaborar com os gastos publicos
além de suas possibilidades (CARRAZA, 2006, p. 99).

Ambos os principios sao instrumentos constitucionais de protecdo ao contribuinte, bem
como atuam juntos para garantia de uma tributagao justa ao individuo.

Importa ressaltar que a tributagcdo pela capacidade contributiva pode assumir duas
formas: pode ser um limite ou um critério para graduar tributos (relativo/subjetivo), bem
como também pode caracterizar-se como um parametro para distinguir quais sado as
situagdes tributaveis e nao tributaveis (absoluto/objetivo).

Sobre essas feicbes do principio capacidade contributiva, esclarece Luis Eduardo
Schoueri (2012, p. 480) que enquanto do ponto de vista relativo (subjetivo) a capacidade
contributiva se aplica a todos os tributos, no sentido absoluto (objetivo), ela € um critério a
ser empregado para distinguir quem sera contribuinte.

Na mesma senda, Schoueri esclarece que a capacidade contributiva absoluta sera a
existéncia de uma riqueza apta a ser tributada (capacidade contributiva um pressuposto de
tributacdo). Nao obstante, continua autor com a definicdo da capacidade contributiva
relativa como a parcela da riqueza que sera objeto da tributagcdo em face das condi¢des
individuais (capacidade contributiva como critério de graduacéo e limite do tributo).

Sendo assim, a capacidade contributiva absoluta leva em consideracdo apenas a
capacidade econbmica do individuo, ndo importando aqui se determinado contribuinte
pode, ou ndo, custear o tributo, mas apenas considerando que quem esta na situagéao
prevista deve poder pagar o tributo.

Enquanto, para auferir a capacidade contributiva relativa é necessario levar em
consideragdao nado s6 a aptiddo econdmica do individuo, mas também as condi¢cbes
pessoais do contribuinte, importando saber se este pode, ou nado, suportar a carga

tributaria.
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Neste sentido, importa identificar a parcela da riqueza disponivel do contribuinte, a fim
de considerar com quanto este pode contribuir em favor da coisa publica.

Logo, a capacidade contributiva em sua fei¢cao relativa em razao de suas caracteristicas
tem natureza de principio juridico, ou seja, em seu sentido subjetivo ndo se limita aos
impostos, cabendo assim a sua aplicagao a todos os tributos.

O principio do ndo confisco limita o poder que os entes politicos possuem de apropriar-
se de bens do particular em razdo do Estado, ou seja, a vedagdo ao confisco € uma
proibicdo constitucional a qualquer pretensdo fiscal que possa acarretar na injusta
apropriacao estatal dos bens ou rendimentos dos contribuintes.

Ja o principio da capacidade contributiva estabelece que as obrigagdes fiscais tenham
carater pessoal, de forma que no momento da instituicdo do tributo sejam consideradas as
possibilidades financeiras do contribuinte destinatario da referida obrigacao.

Sendo assim, é possivel afirmar que o confisco comegca quando a capacidade
contributiva do individuo termina, de forma que é nitida a importancia da sintonia dos dois
principios para garantir a eficacia de ambos.

O principio da capacidade contributiva, bem como o principio da igualdade, defendem
que a instituicdo de obrigagdes tributarias sejam iguais a todos, desde que consideradas as
desigualdades e a capacidade contributiva de cada contribuinte, enquanto o principio do
nao-confisco por ser absoluto ndo admite comparagdes e diferenciacdes, pois nado admite
ponderacoes.

Para verificar a existéncia de efeito confiscatorio, se faz necessario analisar os limites da
capacidade contributiva, de forma que quando a carga tributaria imposta ao contribuinte
estiver ferindo o minimo existencial e a capacidade contributiva, restara caracterizado o
efeito confiscatério do tributo, sendo assim €& possivel afirmar que a capacidade
contributiva € um importante parametro para a configuragao do efeito confiscatorio.

2.4  NAO-CONFISCO E DIREITO DE PROPRIEDADE

Ha muito tempo se questiona, no Direito Tributario brasileiro, sobre como a carga

tributaria demasiadamente elevada pode comprometer o exercicio da atividade econémica

e, principalmente, o direito de propriedade intrinseco a cada contribuinte.
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O direito de propriedade, a exemplo da organizagao social, vem sofrendo, com o passar
dos tempos, mudancas conforme a evolugcdo e complexidade da sociedade. Fabio Brum
Goldschmidt (2003, p. 38) pontua essa transig¢ao:

O que hoje entendemos por propriedade individual ndo € o mesmo que
se entendiam tempos atras. Houve mutagdes sociais e filosoficas nesse
conceito; a propriedade passou, historicamente, de coletiva a individual e,
nos tempos modernos, vem perdendo todas as arestas de exclusividade
que irritam ao convivio social.

[.]

O Estado é o barado dos tempos modernos.

Nao se pode considerar o direito de propriedade com a abrangéncia que era nos tempos
do Estado Liberal. Como heranga desse modelo de Estado, tem-se resguardados os
interesses privados, pelo Direito Civil. Modernamente, os interesses publicos limitam os
interesses privados, aqueles resguardados pelo Direito Publico, tendo em vista a
supremacia do interesse coletivo.

Podemos destacar, como um desses interesses publicos que se sobrepdéem ao
interesse privado, a tributacdo, que limita o direito de propriedade. Sobre essa limitacao,
ensina o supracitado autor Fabio Brum Goldschmidt (2003, p. 41):

A tributagdo também pode ser compreendida como uma limitagdo ao
direito de propriedade e, em especial, da propriedade privada. Com
efeito, a propriedade privada é pilar de sustentagao do sistema capitalista
e existe uma relacao de dependéncia reciproca entre o reconhecimento
desse direito e o dever de contribuir ao sustento do Estado mediante o
sistema tributario.

A Constituicdo Federal assegura o direito fundamental a propriedade em dois de seus
dispositivos: o artigo 5°. , XXIl, inserido no Titulo I, dos Direitos e Garantias Fundamentais,
Capitulo I, dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos e o artigo 170, Il

Artigo 5°.

[...]

XXIl — é garantido o direito de propriedade;

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

[...]

Il - propriedade privada.

Ademais, a Carta Magna também assevera que a referida propriedade ndo podera ser
retirada de ninguém sem a justa e prévia indenizagao. Isto € garantido até mesmo aquela

propriedade que nao cumpra sua funcdo social, que podera sofrer penalidades, com
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excegdao do confisco. Consequentemente, o confisco implica na negacdo do direito
fundamental a propriedade constitucionalmente garantido.

Com a for¢ga que ganhou a protecdo da propriedade como direito, decorrente de sua
garantia constitucional, ndo se pode pensar numa limitagdo que venha a destruir essa
protecédo. Disso decorre que a tributagdo podera limitar o direito de propriedade, jamais
extingui-lo.

Nesse sentido, a tributagdo, mesmo atingindo o direito de propriedade, vem garanti-lo. A
tributagdo desenha e modela o direito de propriedade, funcionando como um Onus
necessario para sua garantia e protegcao pelo Estado. Atua no sentido de sua construgéo,
de sua preservagao (GOLDSCHMIDT, 2003, p. 44).

De acordo com Eduardo Sabbag (2017, p. 245-246), a vedacao constitucional ao
confisco tributario traduz-se na interdicdo, pela Carta Politica, da pretensdo governamental
tendente a injusta apropriagdo do patriménio particular, parcial ou integralmente, sem a
correspondente indenizagdo, levando ao seu comprometimento, em face da
insuportabilidade da carga tributaria imposta.

Assim sendo, a manutengcdo da propriedade privada apresenta-se como fundamental
para alcancgar sua fungdo social, nos termos do artigo 5°, inciso XXIII, da CF/88, pois o
principio que veda a confiscatoriedade é derivado da garantia de protecdo aos direitos
fundamentais do contribuinte.

Os principios juridicos tributarios fundamentais consistem em garantias e
proporcionalidade para o cidaddo contribuinte que limitam o poder tributario e o
transformam em um direito de tributar. Com efeito, o principio que veda o confisco acaba
por reforcar o direito de propriedade na sua esséncia, uma vez que deriva desses direitos
fundamentais.

Alexandre de Moraes (2003, p. 171) afirma que o poder delegado pelo povo ao Estado
ndao € absoluto, mas limitado pelos direitos e garantias individuais e coletivas,
configurando-se em normas de competéncia negativa e de exigéncia de omissbes aos
poderes publicos.

A taxacdo extorsiva corresponde a uma verdadeira absorcdo, total ou parcial, da
propriedade particular pelo Estado. Assim, as restricbes aos plenos direitos patrimoniais,
sujeitados a tributacao, estendidas até implicar na absorgéo da propriedade, desvirtuando-

se ou desnaturando-se, assim, o tributo em confisco. O principio do ndo confisco € uma
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limitagao a progressividade do sistema tributario, tendo o ideal de justica como demarcador
da fronteira entre a progressividade e a confiscatoriedade.

Odete Medauar (2004) constata que as restricbes administrativas consistem em
limitagbes ao direito de propriedade, que possuem a caracteristica do confisco, ou seja,
acarretam a perda da propriedade e, portanto, implicam em direito de indenizacdo ao
proprietario lesado.

Nessa perspectiva, Juliana Lamego Balbino (2007, p. 43) instrui:

A despeito de ndo ter sido a intengdo do legislador patrio expropriar o
bem do contribuinte, o principio do ndo confisco veda o efeito pratico da
referida exigéncia. E dirigido ndo apenas a um ente federativo, mas as
esferas politicas de nossa Republica, quais sejam: Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, Assim sendo, de um lado, evita-se a pratica
de politica arrecadatéria devastadora, e de outro, garante-se a cobranca
de tributos em patamares proporcionais e razoaveis em relagéo a todos
os contribuintes. O principio em comento atua como garantia material
desses contra o excesso de tributagdo, constituindo fundamental
instrumento de protecdo aos direitos e as garantias individuais dos
cidadaos brasileiros.

Destarte, o confisco aparece como limitagdo ao poder de fixar ou majorar tributos que
acarretem a perda da propriedade do contribuinte, ja que todo tributo transfere parte da
propriedade do particular para o Estado.

O tributo passa a ter efeito confiscatério a partir do momento que, € tdo oneroso para o
contribuinte, que implica em violagédo do seu direito de propriedade.

Na mesma esteira, Luiz Felipe Difini (2007, p. 263) esclarece que nem sempre estara
em questdo a propriedade, mas também a livre iniciativa e o livre exercicio profissional, in
verbis:

Assim como o direito de propriedade, também os principios do livre
exercicio profissional e da livre iniciativa podem entrar em conflito com
outros principios, que visam a fins de sociabilidade objeto de protegao
constitucional, derivados do principio do Estado Social e Democratico de
Direito, aplicando-se, no campo da tributacdo, o principio da nao
confiscatoriedade, como norma de colisdo para a solugdo destes
conflitos.

No entendimento de Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 136), a atividade tributaria deve ater-
se a captacao de apenas parte da expressdo econdmica da operacao tributaria. Deve
cifrar-se ao razoavel, no sentido de n&o ser tdo infima a ponto de tornar-se insignificante

para a arrecadacdo do Estado, como também n&o pode exceder um determinado



24

montante, a partir do qual estaria havendo uma apropriagdo que sacrificaria o proprio
direito a propriedade.

Assim, uma tributacdo pode ser considerada confiscatoria sob duas perspectivas: a
primeira se apreciada exclusivamente a operagdo tributaria e a segunda reside na
relevancia da cobranca da referida quantia ante a situacao patrimonial do contribuinte.

Além disso, vale ainda destacar que o doutrinador Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 137)
também defende a tese de que ndo se pode avaliar o confisco a partir de cada tributo, mas
em relagdo a universalidade de todo sistema da carga tributaria incidente sobre um unico
contribuinte.

Assim sendo, ele assevera que se a soma dos diversos tributos incidentes representa
carga que impeca o pagador de tributos de viver e se desenvolver, estar-se-a perante
carga geral confiscatoria, razdo pela qual todo o sistema tera que ser revisto, mas
principalmente aquele tributo que, quando criado, ultrapasse o limite da capacidade
contributiva do cidadéo.

Conforme pondera Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 134) a esse respeito, a propriedade
privada coloca-se no centro de convergentes propdsitos: ao mesmo tempo em que deve
servir para a consecug¢ao de sua fungao social (art. 5°, XXIIl), abre-se para uma passivel
carga tributaria exacerbada, que podera ser admitida, desde que justificada, a luz do
principio da razoabilidade, quando o Estado procura alcancar interesses extrafiscais.

O principio do nao confisco tem relevante fungdo social, uma vez que por meio dele
outros fins sdo atingidos, como a garantia do direito de propriedade e da justi¢ca social. Por
isso, a atividade de tributar ndo deve somente guiar-se pela legalidade formal, mas
também deve proporcionar a realizagdo da justiga fiscal e, principalmente, a segurancga
juridica.

O direito de propriedade esta assegurado no artigo 5° XXII da CF/88, e dele o
proprietario somente pode regularmente ser despojado pelo procedimento expropriatorio,
na forma da lei e por necessidade ou utilidade publica ou interesse social (inciso XXIV do
artigo 5° do diploma constitucional).

Com efeito, a atividade tributaria deve pautar-se no razoavel e proporcional, sem

sacrificar o constitucional direito de propriedade.
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2.5 RELAGCAO COM O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Os principios exercem funcédo essencial dentro do ordenamento juridico, visto que
revelam um conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para servir de norte a toda
espécie de acao juridica, tragando, assim, a conduta a ser seguida sempre.

Ao serem aplicados ao caso concreto, os principios devem buscar a harmonia entre si.
Isso em vista, ndo ha como deixar de relacionar o principio do nao-confisco com os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, como limites a serem seguidos.

No plano histérico sdo proximos, entretanto € diversa a origem de ambos: o principio da
proporcionalidade provém do direito constitucional alem&o, enquanto o principio da
razoabilidade provém do constitucionalismo norte-americano. Assim, derivam ambos de
idéntica matriz constitucional.

Os principios da razoabilidade e a proporcionalidade estdo estritamente ligados a
manutencao dos direitos fundamentais do cidadao. Nessa seara, esses institutos s6 serao
materializados quando a medida adotada pelo Estado seja necessaria aos fins propostos,
sendo estes alcancados com o menor custo possivel. E uma espécie de ponderacdo entre
as vantagens do resultado com as desvantagens do meio, com a busca da maxima eficacia
de ambos os opostos.

Na licdo de Eduardo Sabbag (2017, p. 261), a razoabilidade na acéo estatal leva em
conta o equilibrio no binbmio “meios empregados e fins alcangaveis”, moldando a conduta
da Administracao.

Apesar da razoabilidade ser um conceito juridico elastico, podendo variar, ser “razoavel’
equivale a atuar com bom senso e moderagao, agir com equilibrio diante as circunstancias
que envolvam a pratica do ato.

O principio da razoabilidade ndo tem previsdo expressa no ordenamento juridico
brasileiro, mas Juliana Lamego Balbino (2007, p. 71) define seus contornos:

Este principio estabelece que tanto a Administragdo Publica quanto o
legislador devem obedecer aos critérios aceitaveis como sendo justos do
ponto de vista racional, agindo sempre embebidos de prudéncia e
sensatez na consecucdo de seus fins coletivos. Os meios por eles
utilizados precisam manter harmonia com as finalidades e os resultados
perseguidos, sob pena de violarem o exercicio de direitos e liberdades
individuais.
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Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2001, p. 79), o principio da razoabilidade
molda a conduta da Administracao, que, atuando com a racionalidade necessaria, adotara
critérios aceitaveis por qualquer pessoa equilibrada, afastando-se de condutas
desarrazoadas que se distanciam das finalidades da lei atributiva da discricdo manejada.

Assim, deve o julgador valer-se do postulado da razoabilidade, na apreciagdo se um
tributo € ou ndo é confiscatdrio, identificando aquilo que se pée como “razoavel” do ponto
de vista da tributagdo.

O principio da proporcionalidade, também designado de “principio da proibicdo do
excesso” ou ainda, “principio da vedagao do excesso” vem evoluindo ao longo dos anos,
passando a ocupar uma posi¢cao de destaque no direito contemporaneo.

Juliana Lamego Balbino (2007, p. 69) analisa o postulado da proporcionalidade, implicito
no ordenamento juridico positivado, in verbis:

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro ndo prever o principio da
proporcionalidade expressamente, este deve ser observado de maneira
imperativa, por simples decorréncia de outros principios; mais
especificamente, ele tem sua sede material na disposi¢ao constitucional
que determina a observancia ao devido processo legal substantivo, isto
€, ndo basta ter sido a lei criada com respeito a seus ditames formais,
uma vez que deve também ser observada a sai proporcionalidade.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2001, p. 81) o principio da proporcionalidade é
uma faceta do principio da razoabilidade, servindo aquele como um aspecto especifico
desse.

Tornou-se, principalmente no ambito dos direitos fundamentais, um dos principios mais
importantes. Ele deriva da conjugacgédo de diversos artigos da Constituicado Federal, entre
eles, o principio do Estado Democratico de Direito, da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da legalidade, da inafastabilidade ou do controle pelo Poder Judiciario e do
devido processo legal.

Helenilson Cunha Pontes (2000, p. 69-70) defende que o postulado da
proporcionalidade possui duas diferentes dimensdes, a dimensido de bloqueio, que serve
como escudo protetor do arbitrio estatal, e a dimensao de resguardo, que concretiza os
direitos constitucionais.

Nesse passo, apresenta-se como limite de um lado, e fim do outro, servindo como juizo
de adequacdo entre o interesse publico, que rege uma determinada agédo estatal, e os

efeitos deflagrados por essa, sobre um particular.
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As atividades estatais de fiscalizagao, tributacdo e de aplicagdo de sancbes aos
contribuintes devem ser realizadas em rigorosa observancia ao principio da
proporcionalidade, uma vez que a multa confiscatoria pode se apresentar como forma de
imposicao restritiva ao direito de propriedade particular.

Em suma, inexiste uma padronizagdo que limite o espectro de abrangéncia da
aplicabilidade do postulado da proporcionalidade do Direito Tributario. Somente o caso
concreto delimita o seu uso, qualificando 0 mesmo como parametro de afericdo da prépria
constitucionalidade material dos atos estatais.

Nos ultimos anos, vem crescendo a quantidade de conflitos que envolvem os principios
constitucionais e os direitos fundamentais. Esse tema assumiu uma maior magnitude
quando da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, propiciando o desenvolvimento
da doutrina e da jurisprudéncia na ordem juridica brasileira no sentido de construir um
arcaboucgo tedrico para aplicagcdo desses principios, principalmente no que se refere a
proporcionalidade e a razoabilidade, muito utilizados atualmente para solucionar algumas
questdes mais complexas do direito.

Na analise do caso concreto, estes principios atuam através de juizos comparativos de
ponderacédo dos interesses envolvidos, cumprindo a relevante missao de dirimir questdes
conflituosas, buscando a harmonizacdo ndo so6 dos direitos fundamentais com conteudos
antagbnicos, mas também entre os principios constitucionais colidentes.

E possivel concluir que tanto o principio da razoabilidade quanto o da proporcionalidade
tém como funcéo preponderante efetivar a protecéo aos direitos fundamentais. O principio
da proporcionalidade pode ser utilizado ndo sé para limitar a agcéo estatal, inibindo o
excesso de poder cometido por toda e qualquer pessoa que atue em nome do Estado, mas
também ser aplicado como inafastavel instrumento de interpretacdo de normas
constitucionais, especificamente do principio da vedagao ao nao-confisco, trazendo muitas
das vezes resultados mais satisfatérios que os métodos tradicionais de interpretagao
juridica.

Podemos afirmar, ainda, que os principios sdo normas elementares instituidoras de base
e que servem de alicerce a todo ordenamento. Nesse sentido, os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade representam garantia constitucional aos contribuintes
contra as possiveis arbitrariedades realizadas pelos agentes publicos ao exercerem as

suas atividades fiscais e administrativas.
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2.6 O PRINCIPIO DO NAO-CONFISCO E A EXTRAFISCALIDADE

E cedico que os tributos possuem grande importancia para a arrecadacdo estatal.
Consequentemente, é dela a maior parte dos recursos obtidos pelos entes politicos para
fazerem face aos seus objetivos naturais.

E imperioso ressaltar que o tributo ndo possui apenas um aspecto arrecadatério, ou
seja, nao é criado meramente com o fim de tomar parte das riquezas dos individuos, mas
também tem o propdsito de regular o mercado por meio da incidéncia tributaria de
maneira diferenciada.

A essa hipotese de o tributo conter em seu bojo um carater regulatério, e ndo apenas
arrecadatorio, da-se o nome de extrafiscalidade tributaria.

O tributo com finalidade fiscal proporciona apenas arrecadacao para o Fisco, na
obtencédo de recursos financeiros para cobrir as despesas gerais do Estado, conceito
fundado no poder de ftributar, em razao da soberania exercida pelo Estado sobre as
pessoas e bens de seu territorio, de acordo com disposi¢gdes constitucionais de outorga
de competéncia tributaria (NOGUEIRA, 1990, p. 185).

Tributo extrafiscal € aquele que tem finalidade regulatoria. Este visa, fundamentalmente,
estimular ou desestimular certos comportamentos dos contribuintes. Destarte, um tributo
desestimula determinada atividade através de incidéncia fiscal mais elevada.

Esse tributo com finalidade extrafiscal procura atingir alvos diferentes da propria
arrecadacao de recursos financeiros. Além de cobrir as suas despesas, por meio desse
tributo, o Estado intervém no controle da economia, na repressao a polui¢cao, no equilibrio
da balanga comercial, na redistribuicao de renda, entre outros. Trata-se, portanto de um
instrumento empregado pelo Poder Publico para inibir ou estimular condutas de acordo
com o ordenamento juridico.

Por conseguinte, um tributo extrafiscal pée as necessidades coletivas frente a situagao
econdmica individual do contribuinte. Dai, surge a questdo polémica sobre a aplicabilidade
do principio do nao-confisco nos tributos extrafiscais. A doutrina se divide a respeito,
utilizando diferentes argumentos.

Sasha Calmon Navarro Coelho (2004, p. 274), defendendo a n&o aplicabilidade,
sintetiza que onde o constituinte previu a exacerbacdo da tributacdo para induzir

comportamentos desejados ou para inibir comportamentos indesejados, sendo vedada a
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arguigao do principio do nao-confisco tributario, a ndo ser no caso-limite, isto €, quando ha
absorcao do bem ou da renda.

Cecilia Maria Hamati (2001, p. 275) também entende pela nao aplicabilidade, desde que
por motivos extrafiscais e em virtude do poder de policia.

Nao obstante, a doutrina majoritaria ndo entende desta maneira. Para essa, a
extrafiscalidade se submete ao principio do néo-confisco, porém seu limite quantitativo é
superior ao da tributagdo meramente fiscal.

Nesse norte, Luiz Felipe Difini (2006, p. 226) lembra que a Constituicdo Federal n&o
excepciona a incidéncia do principio do n&o-confisco, declarando que o limite vai além do
que na tributacdo com finalidade fiscal, mas existe, pois a proibicao constitucional é de
utilizar tributo com efeito de confisco e ndo apenas de utilizar tributo com finalidade
exclusivamente fiscal com efeito de confisco.

Corroborando com este entendimento, aduz Fabio Brum Goldschmidt (2003, p. 192) que
ha, no entanto, um limite a tributacdo extrafiscal, ainda que mais elevado que aquele
imposto a tributacdo meramente arrecadatoria. Nao sendo possivel buscar, na seletividade
ou na progressividade, pretexto para desobedecer aos demais dispositivos constitucionais
tributarios, até porque, quando o constituinte quis excetuar algum deles, o fez
expressamente, como ocorre nos casos de dispensa da observancia da legalidade e da
anterioridade na mudanca de aliquota do imposto de importagao, a titulo exemplificativo.

Marco Aurélio Greco (2000, p. 222), focando mais no conflito de principios, assevera
que a tributacdo extrafiscal ndo € um cheque em branco, pois tem parametros. Assim, a
invocagao de um valor ou principio ndo pode ser um pretexto para negar os demais.

Para Cassiano Menke (2008, p. 99-100) é irrelevante a finalidade do tributo. Na
concretizacdo das normas com finalidade extrafiscal a atuagdo do Estado é motivada pela
consecucgédo de valores protegidos pela Constituigdo, isto é, elementos materiais desejados
pela sociedade que contam com proteg¢ao constitucional.

Ja na concretizagado das normas cuja finalidade é fiscal, esse tipo de fim extrajuridico
nao esta presente. Em relagcdo a extrafiscalidade, o Estado deve conciliar a necessidade
de realizagdo do valor buscado como finalidade da norma tributaria com o valor por ela
restringido quando da sua concretizagdo — a propriedade, a liberdade e a dignidade

humana. E que ambos se encontram constitucionalmente protegidos, e entre eles ndo se
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pode conceber uma relagcdo de hierarquia em nivel abstrato eles ndo se pode conceber
uma relagao de hierarquia em nivel abstrato.

Para a doutrina majoritaria, por consequéncia, a vedacédo aos tributos com efeitos
confiscatorios também se aplica aos tributos com fins extrafiscais. Os doutrinadores que
aderem a este posicionamento concordam também que as normas tributarias
finalisticamente extrafiscais até podem impor uma restricdo mais intensa que aquelas que
visam fins fiscais.

Entretanto, ha certas excegdes na utilizagdo de tributos com finalidades extrafiscais. Um
bom exemplo disto sdo as elevadas aliquotas em impostos de importacdo ou mesmo de
consumo empregadas quando nao se querem importados ou consumidos certos produtos.
Assim, valores de extrema relevancia social ou econbémica legitimam a cobranga de
tributos com tais aliquotas. Porém, a inexisténcia desses motivos de interesse publico
acarreta no efeito confiscatorio, que gera les&o ao constitucional direito de propriedade.

De acordo com Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 231), ndo existe entidade tributaria
que realiza somente a fiscalidade ou a extrafiscalidade, pois os dois adjetivos convivem
harmonicamente na norma impositiva, podendo ocorrer, por vezes, predominio de um
sobre o outro.

Apesar da incompatibilidade alegada pelos doutrinadores em relagao ao relacionamento
do principio da capacidade contributiva com a extrafiscalidade, estudos mais recentes
procuram conciliar os dois institutos.

Sobre a aplicacdo do principio da capacidade contributiva a tributos com finalidade

extrafiscal, assim se manifestam Klaus Tipke e Douglas Yamashita (2002, p. 62):

Assim, se a finalidade extrafiscal de certos tributos ou normas tributarias
consiste em equilibrar a balanga comercial, penalizar o poluidor,
desincentivar o fumo ou o alcoolismo ou incentivar a contratacdo de
deficientes fisicos, tais tributos deixam em parte a seara do Direito
Tributario para invadir o Direito Econdmico, o Direito Ambiental, o Direito
Previdenciario, o Direito Trabalhista, nos quais nao faz sentido falar em
justica fiscal e de principio da capacidade contributiva. Nestes casos,
trata-se de outra espécie de justica: a justica social.

Entretanto, ainda resta a questao do quantum que a tributagdo extrafiscal pode atingir.
Tratando do tema, Luiz Felipe Difini (2006, p. 228) conclui que o limite da confiscatoriedade
(embora de dificil determinag&o a priori) € atingido quando a tributag&o inibir a produgéo e

comercializacdo do produto ou exercicio de atividade licita por ndo restar, apds a
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incidéncia da tributacdo e sua translacdo total ou parcial ao pre¢co do produto ou servico,
razoavel margem de lucro, que possibilite 0 exercicio da atividade. A tributagao extrafiscal
pode reduzir a atividade tributada (este € mesmo seu objetivo), ndo pode impedi-la de todo.

Nessa mesma linha, Fabio Brum Goldschmidt (2003, p. 194-195) também entende que o
tributo extrafiscal ndo pode destruir o direito suprimido. E, ainda: o tributo ndo pode gerar
uma penalizacdo pelo exercicio da atividade pelo contribuinte, pois ndo ha dispositivo
constitucional que permita o exercicio da tributagdo sancionatéria ou que anule o exercicio
de direitos constitucionalmente assegurados.

Para o autor, quando o objetivo for punir, o Estado deve vedar ou limitar a atividade, e

entdo, multar o contribuinte quando este tornar-se um infrator.

2.70 PRINCIPIO DO NAO-CONFISCO APLICADO A CARGA TRIBUTARIA TOTAL

Ha o questionamento doutrinario sobre a possibilidade de aplicagao do principio do nao-
confisco a carga tributaria total suportada por um contribuinte, ou se o constituinte limitou a
aplicagcao a cada tributo, isoladamente.

Ndo ha duvidas quanto aos tributos considerados isoladamente, uma vez que cada
figura esta subordinada a norma que veda a utilizagao de tributo com efeito de confisco. Ja
em relagao a carga tributaria global, persiste uma ambiguidade.

Parte minoritaria da doutrina defende a nao aplicagao do principio do ndo confisco ao
sistema tributario global, asseverando que somente & possivel a identificagdo do efeito
confisco a cada tributo isoladamente, e ndo em relagao a carga tributaria total, em razéo da
dificuldade de identificar qual o tributo ultrapassa os limites razoaveis.

Nesse sentido se posicionou Paulo Cesar Baria de Castilho (2002, p. 102), reiterando
que a pretensdo de ver declarada a “carga tributaria total” como sendo confiscatéria, e ndo
apenas cada um dos tributos que a compde, esbarra no empecilho juridico de saber qual
ente federado esta exigindo tributo confiscatorio.

O referido autor questiona, portanto, quem responderia juridicamente por uma tributagéo
exacerbada.

A CF/88, em seu artigo 150, veda a utilizagdo de tributo com efeito de confisco,
justamente com finalidade de proteger os direitos de propriedade e liberdade, mas a

inaplicabilidade do principio do nao-confisco a carga tributaria total faz o referido instituto
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ineficaz, uma vez que ainda que vedado o efeito de confisco a cada tributo isolado, tal
conduta pode ser facilmente alcangada pela carga tributaria global.

Nesse sentido, a doutrina em sua maioria tem se manifestado pela aplicabilidade da
vedagdo ao confisco também ao sistema tributario global, ou seja, levando-se em
consideracgao todos os tributos suportados por determinado individuo ou ramo de atividade
econbmica.

Ives Gandra (2004, p. 143), tratando do tema em tela, disserta:

Na minha especial maneira de ver o confisco, ndo posso examina-lo a
partir de cada tributo, mas da universalidade de toda a carga tributaria
incidente sobre um unico contribuinte. Se a soma dos diversos tributos
incidentes representa carga que impeca o pagador de tributos de viver e
se desenvolver, estar-se-a perante carga geral confiscatéria, razdo pela
qual todo o sistema tera de ser revisto, mas principalmente aquele tributo
que, quando criado, ultrapasse o limite da capacidade contributiva do
cidadao. Ha, pois, um tributo confiscatério e um sistema confiscatério
decorrencial. A meu ver, a Constituicao proibiu a ocorréncia dos dois,
como protegdo ao cidadao.

No mesmo sentido se pronuncia Luiz Felipe Silveira Difini (2007, p. 230), ao defender
que deve ser examinado o tributo suspeito em conjunto do sistema tributario, em razéo do
carater garantidor do principio.

Sustenta o autor que a ocorréncia de eventual efeito de confisco deve ser examinada
em relagdo ao conjunto do sistema tributario, sob pena de descaracterizagao do conteudo
garantistico do principio, que € a limitagdo constitucional ao poder de tributar.

Conclusivamente, quando a analise esta relacionada a carga tributaria efetivamente total
suportada pelo contribuinte, ou seja, a soma de todos os tributos (federais, estaduais e
municipais), o mais adequado € recalcular proporcionalmente os valores cobrados a titulo
de cada tributo, pois assim é reduzido o risco de se obstaculizar a autonomia de
determinado ente tributante.

A carga tributaria total deve ser razoavel, de forma a nao desfalcar o patriménio do
contribuinte ou aniquilar sua atividade, preservando a economia e a propria fonte de
arrecadacao do Estado, pois as consequéncias da violagao ao principio do nido confisco
vao desde a informalidade de microempresarios até o comprometimento dos recursos do

Estado por inadimpléncia dos contribuintes.
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3 MULTAS TRIBUTARIAS

3.1 TRIBUTO E MULTA TRIBUTARIA

O principal objetivo da presente monografia é verificar a aplicagdo do principio do nao-
confisco as multas tributarias. Antes de adentrar na aplicabilidade, € necessario tecer
consideragdes a respeito dos tributos e das multas tributarias, para um panorama geral e
critico a respeito do tema.

A Constituicdo Federal, ao estabelecer as competéncias tributarias, as limitacbes ao
poder de tributar e a reparticido de receitas tributarias, permite que se extraia do seu
préprio texto qual o conceito de tributo.

Valendo-se da definicdo infraconstitucional do artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional,
diz-se que:

Art. 3° Tributo é toda prestacado pecuniaria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancéo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. (Grifos nossos)

Conforme ensina o renomado Ruy Barbosa Nogueira (1995, p. 155), os tributos s&o as
receitas derivadas que o Estado recolhe do patriménio dos individuos, baseado no seu
poder fiscal (poder de tributar, as vezes consorciado com o poder de regular), mas
disciplinado por normas de direito publico que constituem o Direito Tributario.

Nos termos constitucionais, Leandro Paulsen (2014, p. 1229) conceitua tributo como
sendo:

Prestacbes em dinheiro, exigidas compulsoriamente pelos entes
politicos, de quem revele capacidade contributiva ou que se relacione
direta ou indiretamente a atividade estatal especifica, com vista a
obtengdo de recursos para o financiamento geral do Estado ou para o
financiamento de atividades ou fins realizados e promovidos pelo préprio
Estado ou por terceiros no interesse publico, com ou sem promessa de
devolugéo.

O tributo é prestagdo compulsoria, logo, ndo facultativa. Com efeito, a supremacia do
interesse publico impde unilateralmente obrigacdes, independentemente da anuéncia do
obrigado.

Essa prestacdo pecuniaria € dotada de coercibilidade, traduzindo-se em receita

derivada, uma vez cobrada pelo Estado, no uso de seu poder de império.
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Hugo de Brito Machado (1992, p. 3-5) explica a necessidade do tributo:

No Brasil vigora a regra da liberdade de iniciativa na ordem econdmica. A
atividade econOmica é entregue a iniciativa privada. A ndo ser nos casos
especialmente previstos na Constituicdo, o exercicio direto da atividade
econbmica so6 é permitido ao Estado quando necessario aos imperativos
da seguranca nacional, ou em face de relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei (Constituicdo Federal, artigo 173). Nao é
proprio do Estado, portanto, o exercicio da atividade econémica, que é
reservada ao setor privado, de onde o Estado obtém recursos financeiros
de que necessita. Diz-se que o Estado exercita apenas atividade
financeira, como tal entendido o conjunto de atos que o Estado pratica na
obtengdo na gestdao e na aplicagdo dos recursos financeiros de que
necessita para atingir os seus fins.

E relevante assinalar que o tragco da compulsoriedade deriva, @ semelhanca do carater
pecuniario, da legalidade, presente no artigo 5°, Il, da CF/88. Ademais, o artigo 150, |, do
mesmo diploma, condiciona a majoragéo e a instituigado do tributo a lei.

A multa pode ser definida como uma prestacdo pecuniaria compulsoria, que nao
constitua tributo, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. A multa € uma sancgao, exigivel devido o descumprimento de uma obrigagao
tributaria.

E oportuno transcrever o artigo 97, V, do CTN, que cria a regra de elaboracdo das
multas tributarias:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

V- a cominacao de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a
seus dispositivos, ou para outras infragdes nela definidas.

Nesse passo, também ¢é valido reproduzir o artigo 142, do CTN, que estipula a
competéncia para a postulacdo das multas:

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

Pela licdo de Sacha Calmon Navarro Coelho (2004, p. 41), multa € a prestagéo
pecuniaria compulsoria instituida em lei ou contrato em favor de particular ou do Estado,
tendo por causa a pratica de um ilicito (descumprimento de um dever legal ou contratual).

A multa, conforme entendimento de Eduardo Sabbag (2011, p. 380), € a reagao do

Direito ao comportamento devido que ndo tenha sido realizado, tratando-se de penalidade



35

cobrada pelo descumprimento de uma obrigagédo tributaria, possuindo nitido carater
punitivo ou de sancgao.

Percebe-se uma proximidade entre as definicbes de tributo e multa. Ambos sao
prestacdes pecuniarias compulsérias, instituidas em lei e possuem o Estado como um dos
polos. Todavia, tributo e multa possuem uma diferenga essencial nas suas naturezas
juridicas: a hipotese de incidéncia. O tributo é proveniente de um ato licito, enquanto que a
multa pressupde a ocorréncia de um ato ilicito.

Nessa toada, o artigo 157 do Codigo Tributario Nacional prescreve que a imposigéo de
penalidade n&o suprime o pagamento integral do crédito tributario.

Tal comando vem confirmar a distingcdo conceitual e estrutural entre tributo e multa,
indicando que a multa n&o suprime a obrigacédo de pagar integralmente o crédito tributario.
Logo, paga-se o tributo porque se pratica um fato gerador, e recolhe-se a multa porque se
descumpriu uma obrigacéo tributaria.

Consoante ensinamento de Ricardo Lobo Torres citado por Eduardo Sabbag (2011, p.
380):

Sao inconfundiveis o tributo e a penalidade. Aquele deriva da incidéncia
do poder tributario sobre a propriedade privada. A penalidade pecuniaria
resulta do poder penal do Estado e tem por objetivo resguardar a
validade da ordem juridica.

O estado com o tributo busca abastecer os seus cofres para realizar atividades que lhe
foram atribuidas. No caso da multa, tem uma forga motivadora de comportamentos licitos,
fazendo os contribuintes cumprirem corretamente suas obrigagdes tributarias.

O tributo funda-se no poder fiscal, a multa, por sua vez, no poder de punir. Sdo
igualmente prestagcdes pecuniarias, porém independentes, podendo o sujeito passivo
suportar ambos.

Para forgcar os contribuintes a cumprirem com suas obrigagbes tributarias, as
penalidades sao consequéncias pelo desrespeito a legislagao tributaria, impedindo que ao
Estado falte dinheiro, pois caso isso ocorra colocara em risco o interesse publico, onde o
povo depende de bens e servigos prestados pelo Estado, atividades comprometidas sem
recursos.

A multa é a reacado do Direito ao comportamento devido que nao tenha sido realizado.
Trata-se de penalidade cobrada pelo descumprimento de uma obrigagdo tributaria,
possuindo nitido carater punitivo ou de sangao.



36

A multa é penalidade aritmeticamente aferivel, podendo ou nao ser esse valor
ponderado. Nesse viés, ensina Eduardo Sabbag (2017, p. 257) que atualmente se vive
uma realidade de cobranca de multas intimidativas pelos Fiscos, que se sentem, em muitos
casos, empolgados a substituir os tributos por essas prestagdes, fazendo com que o tributo
seja travestido de multa.

Continua orientando o referido autor:

E natural que se deva aplicar pesadas multas a certos contribuintes, até
porque é da esséncia dessa prestacdo pecuniaria dissuadi-los da
recalcitrdncia na conduta transgressora, principalmente quando
estiverem em jogo superiores interesses da coletividade. Entretanto, a
pratica adotada deve ir ao encontro dos limites impostos pelo principio da
proporcionalidade.

Consubstanciamos entdo que o que nao pode ocorrer € a cobranga de multas realizada
de forma opressiva pelo Fisco, no sentido de substituir o tributo por essas pesadas
prestagdes, fazendo com que o tributo seja disfargado de multa.

A ideia da utilizagdo da multa como forma de penalidade é aceitavel, conforma destaca
Ricardo Alexandre (2014, p. 134), desde que aplicada de forma razoavel e moderada, sem
que a tributacdo tenha por efeito impedir exercicio de atividades licitas pelo contribuinte,
dificultando o suprimento de suas necessidades ou comprometendo seu direito de
existéncia digna.

Nao obstante, é inconstitucional o lancamento tributario que ultrapasse patamares
legitimos e sensatos, restando evidenciado o carater confiscatorio inerente das multas

excessivas.

3.2 NATUREZA JURIDICA DA MULTA TRIBUTARIA

Considerando que as multas fiscais estdo claramente ligadas as sangdes tributarias,
existe a discussao sobre a existéncia de trés naturezas juridicas das multas: civil, penal e
tributaria.

A divergéncia quanto a natureza juridica das multas encontra origem principalmente no
questionamento a qual ramo do direito as multas tributarias pertencem.

Quanto a natureza civil, esclarece Ricardo Lobo Torres (2013, p. 332):
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A lei italiana n°® 4, de 7 de janeiro de 2009, adotou o critério de classificar
as sangdes conforme o 6rgao incumbido de aplica-las e a legislagao que
as houvesse positivado.

[...]

Se incluidas por lei fiscais, competido as autoridades administrativas
aplica-las, seriam classificadas como penalidades de natureza
administrativa ou civil.

A obrigacdo é um instituto de direito privado que tem o condao de expedir as normas
gerais. O Codigo Civil traz em seu bojo a obrigagdo de restituir por cometimento de ato
ilicito, seja ele de ordem material ou moral. O ato ilicito, mesmo que meramente culposo,
gera para seu infrator a obrigagédo de indenizar.

Contudo, essa indenizagao nido € plenamente executavel. Ela tem que estar precedida
de um processo de conhecimento prévio para passar a ter forga de titulo executivo. Mesmo
nos casos em que determinadas obrigacbes geram para si a conversao em perdas e
danos, estas devem sofrer liquidagao prévia, para poderem ser objetos de uma posterior
execugao judicial.

Analisando o Codigo Tributario Nacional, infere-se o seguinte: as normas tributarias
possuem uma sistematica inerente as aplicacdes relativas aos institutos de direito publico.
Os critérios utilizados para interpretagcdo demonstram essa ideia no art. 108 do Caddigo
Tributario Nacional, vejamos:

Artigo 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade
competente para aplicar a legislacdo tributaria utilizara sucessivamente,
na ordem indicada:

| — a analogia;

Il — os principios gerais de direito tributario;

lIl — os principios gerais de direito publico;

IV — a equidade.

O legislador tributario completa, no art. 109 do mesmo diploma:

Artigo 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definicdo, do conteudo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas nao para definicdo dos respectivos efeitos
tributarios.

Logo, se entende que é aceito a aplicagdo de principios gerais de direito privado no
direito tributario subsidiariamente, ndo interferindo nos efeitos tributarios. Diante desta
problematica, observamos que a natureza juridica da multa tributaria € controversa. A

doutrina geral a entende como sendo uma penalidade inerente ao contribuinte.
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A indenizagao tem natureza ndo apenas reparadora, mas possui em sua esséncia uma
natureza juridica de penalidade ao infrator, uma vez que esta gera o dever de reparar o
dano, sob pena de condenacao e posterior execugio, constricdo dos bens do infrator. A
indenizacdo, deste modo, ndo é autoexecutavel, sendo exigido seu conhecimento prévio
em processo de conhecimento.

Dessa maneira, os atos ilicitos geram ao infrator o dever de indenizar. A mora, quando
acarreta em prejuizos ao credor, tanto de ordem moral como de ordem patrimonial, gera
um dever de ser indenizado. A indenizagao independe da instituicdo dos encargos legais e
contratuais inerentes a obrigacao, se perfazendo independente disso.

Pode-se inferir, portanto, que a multa tributaria possui natureza, além de penalidade,
indenizatéria. Uma indenizagdo na qual o dano € presumido. Na presuncédo nao € admitida
prova em contrario, apenas se admitindo a descaracterizagdo da multa por meio da
auséncia da conduta infracional ou mora do contribuinte.

Cumpre ressaltar que na multa fiscal os danos causados ao fisco ndo precisam ser
comprovados. A forga executiva da multa ja faz serem presumidos os danos sofridos pelo
fisco. A presungdo é jures et jures, ou seja, ndo admite prova em contrario. E uma
presuncao de corrente da lei, inerente a multa imposta.

A natureza civil das multas decorre da sua previsdo e aplicagdao na legislagao
administrativa. Quem entende pela natureza civil defende que as multas tributarias nao
possuem natureza penal, tendo em vista a sua ndo conversdo em pena privativa de
liberdade, como é o caso das multas penais.

Nao obstante, as multas tributarias ndo sdo personalissimas, uma vez que nao se
limitam ao agente infrator, pois permitem a transmissdo causa mortis ou inter vivos,
diferentemente do que ocorre com as multas penais.

Quanto aos aspectos especificos que fundamentam o posicionamento da natureza penal
da multa, leciona Ricardo Lobo Torres (2013, p. 338) que o0 que importa nesta analise é a
conduta antijuridica afastando-se as sang¢des tributarias do Direito Penal Geral e do Direito
Administrativo, para compor o Direito Penal Tributario.

A natureza penal das multas tributarias é justificada pelo posicionamento que defende
que a presencga de conduta antijuridica é o suficiente para compor o que chamam de direito
penal tributario, afastando-se assim as multas do Direito Administrativo, bem como do

Direito Penal.
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Fundamenta-se a natureza penal em razao da finalidade punitiva das multas tributarias,
bem como justificam-se através da afirmacgao que aplicam-se as penalidades fiscais todos
os principais principios do Direito Penal.

Da mesma forma, explica o autor (2013, p. 337) a justificativa dos adeptos da natureza
tributaria da multa:

Alguns juristas defendem a ideia de que a sang¢ao, com o sentido de
punigdo ou ressarcimento, pertence sempre ao Direito Tributario, pois
nao visa a preservacao da ordem, mas coagir o contribuinte a trazer sua
participacao para que as necessidades publicas sejam satisfeitas.

Nesse contexto, a natureza tributaria das multas fiscais é entendida em raz&o da sua
finalidade, que ndo visa a preservagao da ordem tributaria, porém tem por objeto coagir o
contribuinte ao cumprimento da obrigagao tributaria principal.

Sendo assim, para garantir o pagamento da obrigagao tributaria principal, bem como
para reforcar sua eficacia, o Estado criou as multas como forma de coagir o sujeito passivo
da relagao tributaria a cumprir de forma espontanea as normas a ele impostas.

Logo, conforme demonstrado, existem aspectos especificos que justificam e

fundamentam cada posicionamento.

3.3 ESPECIES DE MULTAS TRIBUTARIAS

As multas tributarias s&o classificadas de varias formas na doutrina, variando de autor
para autor, porém a classificagdo mais tradicional e adotada pela legislagcéo se refere a trés
espécies: moratdrias, de oficio e isoladas.

Multas moratérias constituem penalidades aplicadas em razado do atraso no pagamento
do tributo ou no pagamento insuficiente, ou seja, € a multa aplicada pelo descumprimento de
uma obrigagao principal.

A multa de mora tem carater punitivo e deve ser cobrada quando ainda ndo ha o
langamento de oficio do tributo ndo pago no seu vencimento, ou seja, quando tratar-se de
tributo declarado e ndo pago ou quando a fiscalizagao ja deu inicio aos trabalhos de reviséo
ou fiscalizag&o e ainda n&o ocorreu o pagamento.

A multa de mora é devida apds o prazo estipulado em lei para cumprimento da

obrigagdo principal. Nao se aplicam ao descumprimento de deveres instrumentais.
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Desrespeitada a obrigagao principal, sdo devidas as multas moratdrias, os juros moratorios
e a correcao monetaria.
Os juros moratdérios sao previstos no artigo 161 do Cdédigo Tributario Nacional:

Artigo 161. O crédito nado integralmente pago no vencimento é acrescido
de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem
prejuizo da imposicao das penalidades cabiveis e da aplicacdo de
quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria.

§ 1° Se a lei nédo dispuser de modo diverso, os juros de mora sao
calculados a taxa de um por cento ao més.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de consulta
formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito.

A interpretacgao literal deste artigo leva ao entendimento de que os juros de mora nao se
constituem em penalidade, pois o CTN é claro ao destacar o nao prejuizo da aplicagcéo de
penalidades, juntamente com a cobranga dos juros de mora.

O direito positivo, assim como a doutrina, reconhece também natureza indenizatoria dos
juros de mora, de acordo com o artigo 404 do CC/02:

Art. 404. As perdas e danos, nas obrigacdes de pagamento em dinheiro,
serdo pagos com atualizagdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorarios de
advogado, sem prejuizo da pena convencional.

Paragrafo unico. Provado que os juros da mora ndo cobrem o prejuizo, e
ndo havendo pena convencional, pode o juiz conceder ao credor
indenizacdo suplementar.

Como exposto, a indenizag&o visa recompor um prejuizo causado ao patriménio alheio,
com ou sem culpa, o que se da pelos juros de mora, A puni¢cao pelo descumprimento das
obrigagdes se da pela multa, que tem como pressuposto a pratica de um ilicito.

As multas de oficio s&o aplicadas quando verificado que o contribuinte ndo pagou o
tributo devido, mediante omiss&o ou fraude.

Tem carater punitivo e devem ser cobradas mediante langamento de oficio, diante do
nao recolhimento espontaneo pelo sujeito passivo.

Sao aplicadas pela propria autoridade fiscal tributaria por meio de auto de infracao,
quando apurado tributo devido que ndo apenas nao tenha sido pago pelo contribuinte, mas
que sequer tenha sido declarado ou confessado. Nesses casos a infracdo extrapola o
simples atraso no recolhimento, configurando ao menos omissao quanto a outros elementos
indispensaveis a verificagdo do fato gerador e a apuracéo do débito.

Como exemplo de multa de oficio, seguem a prevista no Ambito da Receita Federal do

Brasil, no artigo 44 da Lei 9.340/96:
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Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serao aplicadas as seguintes
multas: | - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenga de imposto ou contribui¢gdo nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, de falta de declaragédo e nos de declaracao inexata; Il - de
50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal (Redagao dada pela Lei n® 11.488, de 2007).

Multas agravadas e qualificadas sdao multas de oficio, ou seja, aplicadas no caso de
langamento de oficio, em que foi verificada infracdo grave, com percentual superior ao da
multa de oficio.

Leciona Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 591), a respeito das multas qualificadas:

E a espécie de multa que tem por contetdo a agravagdo da penalidade.
E aplicada quando a Administracdo Publica demonstra, por elementos
seguros de prova, no Auto de Infragdo, a existéncia da intencdo do
sujeito infrator de atuar com dolo, fraudar ou simular situacao perante do
Fisco.

As multas qualificadas sao praticas que trazem consigo o elemento subjetivo dolo, tanto
o direto quanto o eventual, agindo o sujeito com dolo, fraude ou simulagao.

O pressuposto para aplicagdo da multa qualificada é a configuragdo, por meio de
elementos de prova levantados no periodo de fiscalizagdo, ou seja, antes do langamento
tributario, € a ocorréncia de sonegacao, fraude ou conluio, conforme definicao contida na Lei
n°® 4.502/64.

Cumpre salientar que o Direito Tributario Penal sé criminalizou condutas dolosas contra
o Erario. Nao ha crime tributario culposo, apenas dolo, direto (o contribuinte quer praticar a
conduta) ou eventual (o contribuinte ndo quer praticar a conduta, mas tem ciéncia de suas
consequéncias e assume o risco de prosseguir com seus atos e produzir os efeitos dos
mesmos).

No artigo 137 do Codigo Tributario Nacional, todos os incisos trazem consigo a
referéncia a crimes e contravengdes, ou ainda, a dolo especifico do agente como elementar.
Todas as condutas do artigo 137 do CTN, portanto, sdo necessariamente dolosas,
afastados os casos de culpa (por negligéncia, imprudéncia ou impericia).

Multas agravadas s&o infragbes que, por dispositivo legal, recebem um preceito
sancionatdrio superior em face de seu maior potencial lesivo para os cofres publicos ou da

maior gravidade das condutas sancionadas.
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As multas agravadas estéo previstas para o caso de falta de colaboragéo do contribuinte

quando chamado a esclarecer ou apresentar documentos referentes a possivel

irregularidade cometida e para os casos de reincidéncia da conduta.

Multas isoladas, por sua vez, s&o aplicadas em raz&o do descumprimento de obrigagdes

acessorias ou por infragdes que independem de ser ou ndo devido determinado tributo.

A propria obrigagdo acessoéria, assim como a multa pelo seu descumprimento, visa

garantir o cumprimento da obrigagc&o principal. Portanto, o mero descumprimento dessa

obrigagdo ndo podera gerar penas exageradas ou exacerbadas, devido a auséncia de

prejuizo direto ao erario.

Conforme destaca Hugo de Brito Machado (1997, p. 61):

Todavia, € importante insistir em que a obrigagao tributaria acesséria nao
€ apenas um dever que a Administragdo impde ao sujeito passivo da
obrigagao tributaria principal. E essencialmente um dever instrumental,
que nenhuma finalidade pode ter, além daquela de viabilizar o controle
do adimplemento da obrigacao principal. Esse carater de acessoriedade,
nem sempre bem compreendido, é fundamental para a adequada
compreensdo dessa espécie de obrigacao juridica.

Nao se trata de acessoriedade no sentido de ligagdo a uma determinada
obrigagao outra, da qual dependa. Por isto mesmo a obrigacao acessoéria
subsiste ainda quando a obrigacdo principal a qual se liga ou parece
ligar-se imediatamente, € inexistente em face de imunidade, nao
incidéncia ou isengao tributaria.

O carater de acessoriedade ha de ser entendido no sentido préprio que
tem obrigagdo no campo do Direito Tributario. Uma acessoriedade em
relagdo a obrigacao de pagar tributo vista globalmente. Nao em relagéo a
obrigagdo de pagar determinado tributo, exigivel em razdo de um
determinado e especifico fato tipo, que realiza uma hipdtese de
incidéncia em determinada situagao isolada.

Acessoriedade no sentido de ser uma obrigagéo instrumento da outra,
que so existe para instrumentalizar outra. Que nao teria sentido de existir
sem a outra.

Outro ponto importante € a necessidade de correlagdo entre as obrigagdes principal e

acessoria, para que haja exigibilidade da cobranca da obrigag¢ao instrumental ou da multa

pelo seu descumprimento.

De acordo com o que estipulou Roque Antdnio Carazza (2006, p. 516-521), na sua obra

sobre o ICMS:

Vemos, assim, que o dever instrumental tributario ndo se confunde com o
tributo. Por isso, cumprir o dever instrumental tributario ndo € o mesmo
que pagar o tributo. Mas é o cumprimento do dever instrumental tributario
que torna possivel o exato pagamento do tributo.
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Por isso mesmo, deve haver uma perfeita harmonia entre os tributos e os
deveres instrumentais a ele relacionados.

[...]

Melhor dizendo, se a pessoa, fisica ou juridica, ndo estiver, efetiva ou
potencialmente, sujeita ao pagamento deste tributo (obrigagao tributaria
principal), ndo pode ser compelida a cumprir deveres instrumentais
tributarios (obrigagdes tributarias acessorias) a ele concernentes. Assim,
por exemplo, se a atividade que desempenha estiver fora do ambito de
incidéncia do ICMS, isto é, for totalmente desvinculada do fato imponivel
desta exacao, nao pode ser constrangida pela Fazenda Publica estadual
(ou distrital), a emitir notas fiscais. Nem muito menos, sancionada, por
nao as ter emitido.

Portanto, deve existir um minimo de correlacdo entre as duas espécies
de obrigacbes (principal e acesséria) para justificar a exigibilidade da
obrigagdo acessotria e mesmo da multa pelo ndo cumprimento de
eventual obrigagcdo chamada de instrumental.

Em sintese, a multa tributaria tem como espécies a revalidacédo, que nada mais € do que
o reajuste aplicado em decorréncia de algum descumprimento, acrescido de certo valor na
intencao de regularizar a situagao do contribuinte, e a de majoracéo, que exige o pagamento
de certa quantia ja fixada pela infragdo, com o acréscimo da multa que majora o valor a ser
pago no final.

As duas formas de multa tributaria/fiscal tém carater indenizatério, proximo as multas
civis. Sdo impostas como compensacéo, para indenizar o Erario Publico pelo dano causado.
(MARTINS, 1979. p. 19-22)

Na ligdo de Jorge de Oliveira Vargas (2003, p. 305), a multa punitiva, que visa coibir a
fraude, tem natureza juridica diversa daquela que tem por finalidade apenas punir um atraso
no pagamento do tributo, chamada moratdria.

As multas punitivas podem ser de cunho pecuniario ou nao pecuniario (como a
apreensédo de bens e certidao positiva de débito, por exemplo). A jurisprudéncia de tribunais
superiores reforca que as penas nao pecuniarias sao inviaveis como sanc¢ao politica ou meio
coercitivo indireto, para o pagamento de tributos.

E o entendimento consolidado na Sumula n° 323 do Supremo Tribunal Federal:

Sumula 323. E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio
coercitivo para pagamento de tributos.

O Fisco, para arrecadar, tem que seguir o procedimento vinculado em lei para tanto: o
langamento. Descabe ao Estado modificar tal meio constitutivo de direitos e obrigagdes,
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principalmente se utilizando de medidas que afetem os direitos individuais dos
contribuintes.

Relativo a multa moratéria, compete o pagamento do tributo, acrescido dos juros e
corregao monetaria, recomporem o dano sofrido pelo Cofre Publico. A multa moratéria ndo
substitui a obrigagao de pagar o tributo, tendo também natureza juridica punitiva.

Quanto ao descumprimento das obrigagdes tributarias, explica Sacha Calmon Navarro
Coelho (1993, p. 398) que o descumprimento da prestagéo tributaria tanto no caso da
obrigagdo principal quanto da acesso6ria implica em ilicitude, consequentemente as
infragbes tributarias sdo de duas espécies: infragdo a obrigagcédo principal e infragcdo a
acessoria. As primeiras sdo chamadas no jargao fiscal de “substanciais”, e as segundas de
“formais”.

Tanto a multa por descumprimento de obrigagdo principal quanto a multa por
descumprimento de obrigagdo acessoéria possuem natureza juridica punitiva e preventiva,
tendo como fungdes confirmar o descumprimento das obrigagdes e desestimularem a mora
estimulando o pagamento, ainda que a destempo (CALMON, 2004. p. 76).

Nos ensinamentos de Ricardo Lobo Torres (2013, p. 332), € possivel identificar trés
espéecies de multas: infracdes simples, infragcdes formais e moratadrias.

O autor define as infragdes simples como aquelas que, ndo consubstanciando crime,
sdo o descumprimento de uma obrigacao tributaria (por exemplo, a soma errada de
quantias registradas nos livros de apuragdo de ICMS) e as infragbes formais ou
administrativas sdo as que decorrem do ndo cumprimento das obriga¢cdes acessoérias ou
dos deveres instrumentais (por exemplo, se o contribuinte deixar de exibir os livros exigidos
pelo Fisco ou deixar de se inscrever no cadastro).

Continua o autor, definindo multa moratéria como uma infragdo caracteristica do nao
pagamento de um tributo no prazo devido, sem que haja a pratica de qualquer crime. Se o
contribuinte, a titulo exemplificativo, escriturar em seus livros regularmente o valor do
imposto devido, mas nao o recolher no tempo correto, tera praticado infragcdo punida com
multa moratéria e que sera cobrada juntamente com os juros de mora.

Definidas as espécies de multas tributarias, cumpre ressaltar um debate atual, sobre a
possivel cumulagcao dessas multas.

E frequente, na doutrina e na jurisprudéncia, falar em incompatibilidade entre multa

isolada e multa de oficio. Enquanto a multa isolada pressupde a auséncia de declaragao, a
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multa de oficio, por oposi¢cdo, dependeria do cumprimento do dever instrumental pelo
sujeito passivo. Seriam situagdes que se opdem. Contudo, ha de se considerar que andam
juntas as obrigac¢des principal e acessoria, aquela dependendo desta para se constituir,
ainda que o contrario ndo seja verdadeiro.

Para a corrente tradicional, seria inadmissivel a cumulacdo de referidas multas sob
pena de caracterizacdo de dupla penalizacdo sobre a mesma infragdo. A corrente mais
atual admite a cumulagcado entre tais multas, uma vez que cada uma tem um pressuposto
fatico diferente: a multa de oficio o descumprimento da obrigagcdo principal, e a multa
isolada a inobservancia dos deveres acessorios.

Ainda que dentro do mesmo contexto, o Direito busca sancionar e, através da punicao,
estimular o respeito a duas diferentes regras de direito material. Logo, as regras matrizes
sancionatorias referidas n&o apenas partem de pressupostos faticos divergentes como
também protegem bens juridicos diversos. Assim, existe sensatez na incidéncia dessas
duas normas, nada impedindo estarem dentro do mesmo contexto.

No Direito Penal ha o concurso formal, situagdo em que o agente, praticando uma so6
conduta, produz mais de um crime. De um lado, duas sang¢des penais incidem sobre o réu,
de outro, o concurso agira no quantum da pena, reduzindo-a. Dessa maneira, o
ordenamento consegue equilibrar a dupla incidéncia sancionatéria no tocante a quantidade
de pena que sera aplicada, considerando a existéncia de um s6 contexto fatico.

A circunstancia da dupla criminalizagdo de uma s6 conduta, atingindo bens juridicos
diferentes é relevante penalmente. Estdo presentes todos os critérios tipicos das duas
hipoteses sancionatérias, se cumprindo a tipicidade, porém amenizando a pena.

No campo do Direito Tributario, tal corrente deve ser considerada por analogia. Assim,
nada impede que incidam as multas de oficio e isolada sob um mesmo contexto fatico.
Cada um desses institutos busca proteger um bem juridico diferente, ndo havendo bis in
idem ao incidir sob a mesma conduta.

De outro modo, a existéncia de um so6 contexto fatico ndo deve passar despercebido ao
legislador ou aplicador do direito tributario, devendo refletir no quantum da pena aplicada,
que se traduz em valores sancionatérios cobrados.

E no valor das multas aplicadas que reside o limite e equilibrio dessa corrente na esfera
dos tributos. Mencionar quantum é trazer a tona o principio da proporcionalidade, pois é no

sobrepeso que estara a correta propor¢do das multas cumuladas, uma justa medida em
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respeito a vedacdo de praticas confiscatérias no campo das multas tributarias. A
proporcionalidade assegura justica das consequéncias (sangdes tributarias) da aplicagéo

dessa corrente no caso concreto.

3.4 SANCOES TRIBUTARIAS

O vocabulo sangao é rico em significados, podendo, portanto, ser utilizado em diversas
acepgdes no ambito do Direito. Como ndo ha definicbes legais, o conceito € formado a
partir da légica juridica.

Para os Constitucionalistas, sangao pode ser definida como o ato do chefe do poder
executivo que da sua aquiescéncia ao ato normativo, ou seja, é a concordancia do chefe
do executivo com o projeto de lei que foi aprovado pelo érgéo legislador.

Conforme ensinamento de Dirley da Cunha Junior ( 2014, p.68):

Sancéao é ato de competéncia exclusiva do chefe do Poder Executivo que
manifesta, expressa ou tacitamente, a sua concordancia com o projeto de
lei ja aprovado pelo Congresso. E a sangao que transforma o projeto de
lei em Lei.

Na Teoria Geral do Direito, sangao pode ser utilizada com o sentido de premiacéo ou
penalidade. No primeiro caso, em sentido positivo, quando é correlacionada a idéia de
prémio pela efetivagdo de uma conduta (sang¢do premial). Em sentido negativo, traduz a
ideia de consequéncia gravosa ou punicdo imponivel a alguém em determinada
circunstancia.

Os dois sentidos tém em comum o fato da sancdo sempre estar ligada a finalidade
especifica do legislador de moldar a conduta humana da forma por ele desejada, ou seja,
incentivar a conduta por ele desejavel e desestimular a nao desejavel.

Este é o entendimento de Hugo de Brito Machado (2004, p. 161):

A sanc¢ao assemelha-se ao prémio quanto a finalidade. Uma e outro tém
a finalidade de estimular a conduta desejavel. A sangéo, pelo
desestimulo da conduta indesejavel, violadora da norma juridica. O
prémio, pelo estimulo direto a uma conduta desejavel.

[...]

A sangao, porém, nao se confunde com o prémio precisamente porque
tem o ilicito como elemento essencial na hipétese de incidéncia da
norma, que a institui.
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Para Miguel Reale (2002, p. 72), sangao é, pois, todo e qualquer processo de garantia
daquilo que se determina em uma regra.

Todas as regras tém na sua esséncia o objetivo de ser cumprida, portanto € natural que
existam meios de garantia da sua efetivagédo, para que ndo fiqguem como mera expectativa
ou promessa.

Sacha Calmon Navarro Coelho (1995, p. 19) explica:

Sangao é pena, castigo, restricdo ao homem, seus bens ou direitos. A
norma juridica estatuidora de sanc¢ao tem por hipotese a pratica de um
ato licito violador de dever legal ou contratual. Por hipotese uma
infragdo, por consequéncia uma restrigdo a vida, liberdade, ou direitos
outros do homem.

A sancgéo, portanto, é a consequéncia juridica, ou seja, a reagao da ordem juridica, pelo
cometimento de um ilicito, violagdo de um dever legal, que deve sempre estar presente na
hipétese de incidéncia da norma juridica que a institui. O comportamento contrario ao
previsto em lei gera uma reagao juridica.

Como regra geral, as normas juridicas que visam a disciplinar um comportamento social,
ou seja, as normas de conduta devem prever uma hipdétese, uma consequéncia e uma
sancgao.

A norma juridica tem a seguinte estrutura: dado o fato temporal, deve ser a prestacéo;
dada a nao prestacao, deve ser a san¢ao. No primeiro trecho da definicdo estda a norma
primaria, que prevé uma hipotese e uma conduta, que devera ser observada se e quando a
hipétese acontecer. No segundo trecho esta a norma secundaria, na qual se impde uma
sancao no caso de descumprimento da determinacédo da norma primaria.

Essa norma tem por objetivo tornar mais eficaz a norma primaria, tendo como hipotese
de incidéncia o ndo cumprimento da prestacdo exigida, ou seja, a infragdo a norma
primaria.

Conforme leciona Luiz Dias Martins Filho (2004, p. 292), as sang¢des tributarias
consistem naquelas normas que compdem o ordenamento sancionador do Estado e que
visam assegurar a efetivagdo e aplicacdo das normas desse ordenamento tributario,
buscam a sua eficacia concreta, exercendo a vigéncia sancionatéria das normas relevante
papel na efetivagdo da norma tributaria.

A norma juridica tem, por caracteristica, funcdo de impor algo aos individuos, um

mandamento para que seja obedecido, seja ele por condutas omissivas ou comissivas.



48

Desse modo, o ordenamento juridico vale-se da premissa de que suas regras incidirao
sobre seus destinatarios, independentemente do seu conhecimento ou ndo da norma,
independente da intengdo do agente.

Nessa acepcgao, € de clareza solar o artigo 136 do CTN:

Artigo 136. Salvo disposi¢cao de lei em contrario, a responsabilidade por
infragbes da legislagao tributaria independe da intengao do agente ou
do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do
ato. (Grifos nossos)

A responsabilidade por infragdes no Direito Tributario, relativamente ao descumprimento
de obrigagdes tributarias principais e acessoérias traduz-se, via de regra, em penas
pecuniarias — as multas.

Nesse passo, prescinde-se da ideia de culpa e do nexo psicologico entre o agente e o
resultado, sendo responsabilizado quem quer tenha praticado o ato ilicito. Portanto, a regra
geral é considerar a infragdo fiscal de modo objetivo.

O licito tributario pode ter conteudo patrimonial, quando se origina devido ao nao
pagamento do tributo pelo descumprimento da obrigagcédo principal, ou ter conteudo nao
patrimonial, quando importa em atendimento a uma obrigagdo acessoria.

Uma sangéo pode ser classificada de diversas maneiras, a partir de diferentes sistemas
de referéncia ou pontos de vista, ou justificada sob diferentes perspectivas teoricas.

Analisando as sang¢des pelo critério da finalidade podemos diferencia-las entre as de
cunho reparatodrio, as de natureza executiva e as punitivas.

As primeiras tém o objetivo de ressarcir ou reparar o prejuizo gerado pela sua n&o
prestagao.

As de natureza executivas visam forcar o adimplemento da prestacdo, anulando os
efeitos do ato ilicito, procurando obter, por outros meios, o mesmo resultado ou o resultado
mais proximo possivel aquele que decorreria da observancia espontanea do preceito.

Ja as sancobes de natureza punitiva tém o propdsito de impor uma penalidade ao infrator,
para que nao volte a praticar o ato defeso em lei.

Deve-se observar que a sancao ftributaria diferencia-se das demais sancdes
administrativas devido a sua relagdo com o tributo, tendo um regime juridico mais préximo

e de certa forma comum ao direito tributario, administrativo e penal.
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Cumpre destacar o que lves Gandra Martins (1998, p. 60-61) ensina quanto as
tipologias das san¢des na seara tributaria, sendo classificadas em ressarcitorias, punitivas,
desincentivadoras, implicitas e corretivas:

As sancgdes ressarcitérias visam exclusivamente permitir a reposicéo do
valor do tributo recolhido a destempo, pelos acréscimos compensatorios
do custo daquele valor, se viesse o Estado a ser obrigado a recorrer-se
do sistema financeiro.

As sangbes punitivas, por outro lado, ultrapassam os limites do
ressarcimento pra representarem acréscimo de receita, pretendendo o
poder tributante apenar o contribuinte ou responsavel, na ocorréncia do
pagamento a destempo, com carga superior, embora reconhecendo
somente a existéncia de culpa.

As sangdes desincentivadoras, por superiores as meramente punitivas,
no peso de sua incidéncia, pretendem atingir a falta de recolhimento
oriunda de dolo do sujeito passivo exteriorizado pela sonegacao, conluio
ou fraude.

As sanc¢des implicitas sdo aquelas que incorporam ao préprio tributo, nos
casos especificos de tributacao penal.

As sangbes corretivas constituem penalidades apenas incidentes sobre
infracGes formais, onde nao tenha havido falta de recolhimento do tributo.

As sancodes tributarias podem ser classificadas em Administrativas e Penais, de acordo
com a resposta dada pelo ordenamento juridico a violagao de um dever juridico.

As sangdes tributarias de natureza administrativa sdo aquelas que decorrem de
infragbes de cunho meramente administrativo, porém vinculadas a matéria tributaria. Sao
aplicadas pela Administracdo Publica de forma ex lege, devido ao descumprimento de um
dever juridico imposto pela lei, ou seja, descumprimento de uma obrigagao tributaria seja
ela principal ou acessoria.

Incidem quando ocorrer o descumprimento de deveres instrumentais, seja pelo
contribuinte, seja pelo responsavel tributario. E uma forma de fazer impor com maior
poténcia o mandamento legal, reforcando o dever de todos em colaborar com o Fisco na
arrecadacéo e fiscalizacao dos tributos.

Acontecendo a infragdo, a Administracdo tem o dever de apurar o fato e quantificar a
penalidade por meio de um procedimento administrativo. Ao administrado cabera o direito
de questionar administrativamente, caso considere incoerente a infragdo, ou indevida a
sangao, e, no caso de negativa administrativa, ou se julgar necessario, procurar o Poder
Judiciario para que se manifeste, alterando a decisdo administrativa se tiver entendimento

divergente.
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As sancoes tributarias de natureza penal sdo aquelas que, devido a importancia do bem
juridico que protegem, podem resultar em pena de privagédo de liberdade do infrator. Sdo
aplicadas pelo Poder Judiciario em estrito cumprimento a legalidade, havendo o
pressuposto de dolo, fraude ou simulagao.

As condutas tipificadas como crimes tributarios, para que sejam punidas na esfera
penal, a despeito da independéncia entre as esferas administrativa, civel e penal, precisam
da efetivagdo do langamento tributario de forma definitiva, consoante determina a Sumula
Vinculante n° 24.

Enquanto a sancgao punitiva tributaria administrativa tem a funcdo de reforcar o teor
vinculante do normativo fiscal, desestimulando condutas contrarias, a sangao tributaria
penal, por sua vez, reprime a conduta dolosa propriamente dita sob a dética criminal, de
modo a proteger a lisura do procedimento tributario, contribuindo para a correta
arrecadacao, fiscalizacao e fungao social do tributo.

Ambas tem carater pedagdgico, objetivando evitar irregularidades fiscais e frustragao de
pagamento oportuno do tributo.

A aplicacédo das sang¢des no caso concreto visa a preservagao da ordem e a reparagao
do dano, além de coagir o contribuinte a trazer sua participagdo para que as necessidades
publicas sejam satisfeitas.

Assim, as multas sdo inquestionavelmente uma forma de concretizacdo pelo
inadimplemento de uma obriga¢ao anteriormente pactuada e ndo cumprida, assumindo um

carater punitivo.

3.5 ASPECTO COERCITIVO DAS MULTAS TRIBUTARIAS

A multa tributaria é espécie de sancao fiscal, que representa uma consequéncia
negativa prevista no ordenamento juridico, por ser oriunda de atos omissivos ou
comissivos do sujeito passivo relativos ao descumprimento de obrigacao tributaria
principal, representadas pelo atraso no pagamento de tributo, pela falta de recolhimento do
tributo e pela sonegagéao de tributo, e ao descumprimento de obrigacéo acessoria.

As multas por infragdes tributarias sdo constituidas pelo lancamento de oficio, que
consiste no procedimento administrativo de competéncia privativa da autoridade fiscal, no

qual sera proposta a aplicacao da penalidade cabivel, mediante a verificagado da ocorréncia
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do fato gerador da obrigagdo correspondente, a determinagdao da matéria tributavel, o
calculo do montante do tributo devido e a identificacdo do sujeito passivo.
Ao abordar o tema da infragéo tributaria, ensina Luciano Amaro (2007, p. 234):

Ai é que se pde a nogao de infragao, traduzida numa conduta (omissiva
ou comissiva) contraria ao direito.

A infragcdo enseja a aplicagao de remédios legais, que ora buscam repor
a situagdo querida pelo direito (mediante execugdo coercitiva da
obrigagcdo descumprida), ora reparar o dano causado ao direito alheio,
por meio de prestagdo indenizatéria, ora punir o comportamento ilicito,
infligindo um castigo ao infrator.

No direito tributario, a infragcdo pode acarrear diferentes consequéncias.
Se ela implica falta de pagamento do tributo, o sujeito ativo (credor)
geralmente tem, a par do direito de exigir coercitivamente o pagamento
do valor devido, o direito de impor uma sangao (que ha de ser prevista
em lei, por forga do principio da legalidade), geralmente traduzida num
valor monetario proporcional ao montante do tributo que deixou de ser
recolhido. Se se trata de mero descumprimento de obrigacdo formal
(“obrigagdo acessoria”, na linguagem do CTN), a consequéncia &, em
geral, a aplicagdo de uma sancao ao infrator (também em regra
configurada por uma prestacao pecuniaria).

A unificacdo do procedimento administrativo entre o tributo e a multa é verificada nas
fases de constituicdo, discussdo administrativa, encaminhamento para inscricdo em divida
ativa e posterior ajuizamento da execugao fiscal.

A autoridade fiscal, com fundamento no art. 161, do CTN, ao constituir o crédito
tributario por meio do langamento, ja promove a aplicagdo da penalidade cabivel, assim,
ocorrendo concomitantemente a constituicao do crédito e da multa.

Eis o artigo 161, do Cédigo Tributario Nacional, in verbis:

Artigo 161. O crédito nado integralmente pago no vencimento é acrescido
de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem
prejuizo da imposicao das penalidades cabiveis e da aplicacdo de
quaisquer medidas de garantias previstas nesta Lei ou em lei tributaria.

Uma vez constituido o crédito tributario, pode ser exigido o objeto da prestagéo
obrigacional do contribuinte, qual seja, o pagamento do tributo ou da penalidade
pecuniaria. Diante do inadimplemento do contribuinte, o crédito sera encaminhado para
inscrigdo em divida ativa, ao fim de viabilizar o ajuizamento da execugéo fiscal.

Além da presuncdo de veracidade e legitimidade, inerente ao ato administrativo do
langamento, a divida regularmente inscrita goza da presungéo de certeza e liquidez, tendo
efeito de prova pré-constituida, o que abrange o crédito tributario e a penalidade

pecuniaria, ndo havendo qualquer distingdo de tratamento pelo Cddigo Tributario Nacional.
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Esse procedimento administrativo € consubstanciado na lavratura de um auto de
infracdo, que para efeito de validade deve ter regularmente cientificado o sujeito passivo,
qual seja, o contribuinte.

Se ha declaragao, e, portanto, relagdo juridica tributaria constituida, ou se ha pagamento
parcial de tributo devido, fala-se apenas em multa de oficio, e ndo em isolada.

A locucdo “de oficio” busca identificar na multa que essa nao podera ser considerada
isolada, pois ha obrigacdo constituida pelo contribuinte — pela declaragdo ou pelo
pagamento antecipado — e, por outro lado, que tal sangdo pecuniaria s6 sera criada por
auto de infragdo e imposicdo de multa, procedimento feito justamente de oficio pela
Administracado Publica.

A multa de oficio, em regra, € cobrada conjuntamente com o crédito tributario e decorre
da necessidade do langamento de oficio. Trata-se, portanto, de uma penalidade decorrente
de um débito principal.

Eurico Marcos Diniz de Santi (2007, p. 852) ensina que:

A obrigacdo principal, criacdo de expediente técnico-juridico, congrega
em um s6 objeto, em uma sé relacgao juridica, mediante a operagao de
soma ou unido de relagdes, os objetos das relagdes patrimoniais: relagao
juridica tributaria, relacao juridica da multa pelo ndo-pagamento, relagédo
juridica de mora e relagdo juridica sancionadora instrumental, pratica
esta que, se, de um lado, facilita a integragao e cobranca do débito fiscal,
de outro, dificulta o discernimento das varias categorias e regimes
juridicos dispares que compdem a denominada obrigagdo tributaria
principal.

Tendo em conta a acessoriedade da multa de oficio, compreende-se que as regras de
notificacdo que disserem respeito aos tributos, também terdo aplicacdo em relagao a essas
penalidades.

Sendo assim, é possivel afirmar a existéncia de dois tipos de obrigag¢des tributarias:
obrigagao principal (de dar, consistindo no pagamento do tributo), e obrigacdo acessoria
(de fazer ou néao fazer, consistindo em prestagdes negativas ou positivas exigidas pela
legislagao).

Tal entendimento decorre do artigo 113 do Codigo Tributario Nacional, que prevé a
existéncia das referidas obrigagbes, em sua literalidade:

Art. 113. A obrigacao tributaria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem
por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.
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§ 2° A obrigagao acessoria decorrente da legislagao tributaria e tem por
objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse
da arrecadacéo ou da fiscalizagédo dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia,
Convert,e'-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade
pecuniaria.

A obrigacéao tributaria principal necessariamente deve estar prevista em lei, enquanto
que a obrigacao tributaria acessoéria estara prevista na legislagao tributaria. A obrigacao
tributaria acessoria ndo necessariamente estara prevista em lei, porque o termo legislagcéo
tributaria € mais abrangente que o termo lei.

A obrigacao tributaria principal ou patrimonial, de acordo com o §1° do art. 113
do CTN, é aquela que surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito
dela decorrente. A obrigacao tributaria principal implica entrega de dinheiro ao Estado.
Sao exemplos o tributo e a multa.

Vale ressaltar que um crédito assim como seus respectivos juros e multas séo
considerados obrigagao tributaria principal, vez que para ser uma obrigacao tributaria
principal depende exclusivamente do seu conteudo pecuniario. Diferente do que é
apresentado na esfera civil, onde a coisa acessoria segue a principal, pois s esta existe
por si, abstrata ou concretamente. Logo, se uma obrigag¢ao principal for nula, nula também
sera a respectiva clausula penal (multa).

A multa é o que o tributo ndo pode ser, nem por definicdo legal - uma sang¢ao por ato
ilicito. Desta forma, a obrigacdo de pagar a multa tributaria € uma obrigagéo tributaria
principal, ou seja, a multa tributaria n&o é tributo, mas a obrigacdo de paga-la tem natureza
tributaria.

Em suma, a obrigacdo tributaria principal é caracterizada pelo pagamento, seu objeto
principal, tanto do tributo ou da multa tributaria, isto €, tal obrigacdo € sempre de dar -
dinheiro, jamais de fazer ou n&o fazer algo.

A obrigacéo tributaria acesséria ou nao-patrimonial, pelo descrito no §2° do mesmo art.
113, decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadagao ou da fiscalizagdo dos tributos.
Pressupde a realizacao de atos que auxiliem a Administracdo Tributaria na fiscalizagao

dos tributos. Sdo exemplos a emissao de nota fiscal e a declaragao de imposto de renda.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10576188/artigo-113-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984008/c%C3%B3digo-tribut%C3%A1rio-nacional-lei-5172-66
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Obrigacbes acessorias existem com o interesse de fiscalizar ou arrecadar tributos,
criadas com a finalidade de facilitar a aplicagado da obrigacgao tributaria principal, bem como
de possibilitar a comprovagao do cumprimento desta fiscalizacao.

Quanto as entidades imunes, as obrigagdes acessoérias existem no interesse da
fiscalizagdo e arrecadacgao de tributos, pois sdo obrigadas a escriturar livros fiscais para
que sejam fiscalizadas e devidamente verificadas, pelo corpo administrativo, se as
condicdes para a fruigdo da imunidade permanecem presentes.

Se o descumprimento da obrigagdo acessoria resultar em multa, a multa ira converter-
se em obrigagao principal, pois gera obrigagao de pagar dinheiro.

A despeito do carater acessorio, ha autonomia entre a multa de oficio e o tributo. E
plenamente possivel que o sujeito passivo pretenda impugnar somente a penalidade,
reconhecendo o cabimento da cobranga do tributo propriamente dito. O inverso também é
possivel: o contribuinte defender-se tdo somente do tributo e aceitar a arrecadagao da
multa. Assim, a hipotese de o devedor impugnar apenas uma das obrigacdes € possivel e
viavel.

Nesses casos a infragdo extrapola o simples atraso no recolhimento, configurando ao
menos omissao quanto a outros elementos indispensaveis a verificagdo do fato gerador e a
apuracao do débito.

A obrigacgao tributaria surge com o fato gerador, assim entendido como a materializagao
da descricdo prévia e normativa (hipétese de incidéncia). Surge a partir da subsungao
tributaria - quando o fato encaixa na hipétese, a luz do fendmeno da incidéncia tributaria,
temos o nascimento do elo que unira credor ao devedor do tributo.

A obrigacao é ligada ao campo do “dever”, e ndo a exigibilidade, por isso se fala em
cumprimento da obrigagdo tributaria (adimplemento) ou n&o, o que provocara as
consequéncias normais de cobranga do tributo. Cria um ambiente de direitos: pagar o
tributo que a lei manda, ou seja, direito de o Estado cobrar sé o que a lei determina, e
deveres, ou seja, o dever de pagar o tributo.

O fato gerador € considerado a situagdo de fato, previsto na lei tributaria de forma
genérica e abstrata, ao ocorrer de plano, concretamente, viabiliza a materializagdo do
direito ocorrendo, assim, o nascimento da obrigacéo tributaria, como principal ou acessoria.

O fato gerador da obrigagao principal, conhecido também como a situagao base de fato,

fato imponivel, tributavel ou hipotese de incidéncia, é a situacdo definida em lei como
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necessaria e suficiente a sua ocorréncia, ou seja, € um fato concreto que provoca o
nascimento das obrigagcdes de pagar um tributo determinado.

O fato gerador de obrigagao acessoria € representado por situagdes que, na forma da
legislacdo aplicavel, impdem a pratica ou abstengdo de ato que nao configure obrigagcéo
principal.

Neste contexto, afirma o doutrinador Ricardo Alexandre que nos estritos termos
disciplinados pelo CTN, a definicdo legal da situagdo que o fato gerador de obrigagéao
principal deve ser feita necessariamente por lei ou ato de igual hierarquia (medida
provisoria), enquanto a definicdo da situagdo que constitui o fato gerador de obrigagcéo
acessoria pode ser feita pela legislagao tributaria (ALEXANDRE, p. 298, 2014).

Segundo o referido doutrinador Ricardo Alexandre (2014, p. 289), para se entender os
parametros da obrigacdo tributaria se faz necessario estudar o instituto de obrigacdes
previsto no Direito Civil, definindo obrigagdo como:

Obrigacdo é uma relagao juridica, de carater transitorio, estabelecida
entre devedor e credor e cujo objeto consiste huma prestagdo pessoal
econbmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo,
garantindo-lhe o adimplemento através do seu patriménio.

Como supramencionado, a obrigagdo tributaria trata de vinculo obrigacional tributario
existente entre um ente publico, ou Fisco, e um particular, derivado da obrigacéao civil, que
tem por elemento objetivo uma prestagao que envolve direta ou diretamente um tributo ou
multa, bem como deveres instrumentais de fazer ou ndo fazer em favor alguma coisa em
favor do Fisco.

Ressalta-se que obrigacéo tributaria se diferencia de crédito tributario que € uma
obrigagao tributaria quantificada pelo fisco, ou seja, trata da prépria obrigacao tributaria,
nos termos do art. 139, CTN, mas ja langada, titulada e individualizada. O crédito tributario
quantifica, valoriza e materializa a obrigac&o tributaria, isto €, determina a quantidade do
tributo, mediante o langcamento por autoridade administrativa que € o ato que o constitui,
conforme art. 142, CTN.

A consequéncia mais comum, no Direito Tributario, referente ao cometimento de
infragdes, é a aplicagdo de multas. A infragdo a legislagao tributaria normalmente é fato
gerador da obrigagdo tributaria principal consubstanciada na respectiva penalidade

pecuniaria.
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No caso do art. 113, § 3° do CTN, a equiparagao é restrita as atividades de constituicao
e cobrancga do crédito da multa, ndo atingindo a natureza juridica da obrigacéo acessoria.
Em relacdo as fases do processo administrativo fiscal e inscricdo em divida ativa,
predomina a unificacdo de tratamento no ambito administrativo.

A abordagem do Cdédigo Tributario Nacional € no sentido de aproximar e unificar os
procedimentos de cobranga na fase administrativa e judicial, evitando distingdo entre
tributo e multa.
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4 LIMITES AS MULTAS TRIBUTARIAS COM BASE NO PRINCIPIO DO NAO-
CONFISCO

41  APLICABILIDADE DA VEDAGAO DO CONFISCO AS MULTAS TRIBUTARIAS —
POSICIONAMENTO DOUTRINARIO

As multas tributarias ndo sao tributos, uma vez que possuem como hipotese de
incidéncia um ato ilicito. Assim, a rigor, as multas ndo estariam subordinadas ao principio
do n&o-confisco, pois a Constituicdo Federal dispde ser vedado a utilizacdo de tributo com
efeito de confisco, ndo mencionando outra hipétese de aplicagdo no artigo 150, IV, da
Constituicao Federal.

Ocorre que n&o pode o intérprete reduzir sua analise do que seja confiscatorio a apenas
o texto do inciso IV do artigo 150 da CF/88, devendo fazer uma verdadeira incursdo no
ordenamento juridico, de modo que combinem-se enunciados legais e constitucionais,
normas gerais e especificas aquele caso concreto.

Parte da doutrina entende que o referido principio € aplicavel também as multas
tributarias, decorrendo tal entendimento do artigo 113 do Codigo Tributario Nacional, ja
supramencionado, que faz essa previsdo ao proporcionar o mesmo tratamento legal do
tributo a multa.

Nota-se que as obrigagdes tributarias podem ser classificadas como principal ou
acessoria, e como bem observado pelo paragrafo terceiro, a obrigagao acessoria converte-
se em obrigacao principal em razdo do seu nao cumprimento, ou seja, 0 pagamento de
sangbes pecuniarias. Logo, a multa também se tornaria obrigacdo principal e,
consequentemente, se submeteria ao mesmo regime juridico tributario.

Na licdo de Celso Ribeiro Bastos (2002, p. 156), a inteng&o do texto € tdo manifesta que
acaba por relevar esse pecadilho de ordem ldgica, claramente concluindo-se que o
legislador quis deixar certo que a multa tributaria, embora ndo sendo, em razédo de sua
origem, equiparavel ao tributo, merece o mesmo regime juridico previsto para sua
cobrancga.

Entende pela aplicagdo do mencionado principio as multas tributarias Sacha Calmon
Navarro Coelho (1993, p.65), afirmando que se a uma multa excessiva ultrapassa o

razoavel para dissuadir agdes ilicitas e para punir transgressores (caracteres punitivo e
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preventivo da penalidade), caracteriza, de fato, uma maneira indireta de burlar o dispositivo
constitucional que proibe o confisco.

Ives Gandra da Silva Martins (2004, p. 181), dissertando sobre o assunto, leciona que o
confisco abrange a obrigagéo tributaria. Vale dizer, tributo € penalidade, sempre que a
relagdo Fisco e contribuinte ou Estado e Cidaddo seja de natureza exclusivamente
tributaria, como ocorre na esmagadora maioria das hipéteses.

Nesse mesmo sentido, autores como Ricardo Lobo Torres, Américo Masset Lacombe,
Douglas Yamashita, Fatima F. Rodrigues de Souza, Fernando de Oliveira Marques,
Helenilson Cunha Pontes, Jodo Francisco Bianco e José Augusto Delgado.

Esse ndo é o entendimento de outra parcela de renomados autores.

Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 295-296), criticando a redacdo do artigo 113 do
Caodigo Tributario Nacional, assevera que na segunda parte da clausula ha um manifesto
equivoco legislativo da inclusdo da penalidade, como objeto possivel da obrigagcéo
tributaria. Uma incoeréncia que fere a logica com a ideia de que a obrigacao tributaria
possa ter por objeto 0 pagamento de penalidade pecuniaria — a multa.

O mencionado autor entende que o ndo cumprimento da obrigacdo acesséria € o fato
gerador de uma obrigagdo pecuniaria (a multa), ou seja, o descumprimento da obrigagao
acessoria deflagra o surgimento de uma obrigag¢ao principal (o valor pecuniario da multa
imposta), ndo havendo conversdao da obrigagcdo acessoria em principal, pois a acessoria
pode ainda subsistir.

Corroborando com esse entendimento, Ricardo Alexandre (2009, p. 265) explica que o
Cddigo Tributario Nacional poderia ter afirmado que o descumprimento de obrigagao
acessoria pode ser definido como fato gerador de obrigagdo principal concernente ao
pagamento da respectiva penalidade pecuniaria.

Se posicionam também contra a aplicagdo do principio do ndo confisco as multas
tributarias autores como Adriana Piraino, Anténio José da Costa, Cecilia M. Marcondes
Hamati, Diva Malerbi, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho.

Cumpre ressaltar que, entre os doutrinadores que defendem a nao aplicagédo do
principio do ndo-confisco as multas tributarias, ha uma significativa parcela que se
posiciona pela vedagao genérica do confisco as multas tributarias, de forma que as multas
nao poderiam alcangar o valor do bem, em razdo da garantia ao direito de propriedade

prevista na Constituicdo Federal.
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Sacha Calmon Navarro Coelho (1993, p. 64) esclarece que o confisco € genericamente
vedado, a nao ser nos casos expressamente autorizados pelo constituinte e pelo seu
legislador complementar, que sdo as hipdteses de danos causados ao Erario,
enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, fungdo ou emprego na administragéo publica,
e a utilizagéo de terra propria para cultivo de ervas alucinégenas.

As hipéteses de dano ao Erério, referentes ao contribuinte, estdo ligadas aos delitos de
concussao, apropriagao indébita, contrabando, descaminho, fraude, sonegacéo e trafico de
drogas. Segundo Calmon, n&o € o ilicito fiscal que ocasiona o confisco, mas as hipéteses
penais. Dessa maneira, para o renomado autor, ndo € o simples ilicito fiscal, a infracdo
tributaria, que por hipotese acarreta a incidéncia de confisco e o perdimento de bens (a
consequéncia da norma), mas sao as hipoteses eleitas para tipificar ilicitos penais que
adequam a pena de confisco havendo dano e enriquecimento, além da sangao penal
dirigida a liberdade do criminoso.

Assim defende Estevao Horvath (2002, p. 116), ao afirmar que a finalidade da lei que
sanciona €& punir o contribuinte faltoso, aplicar a igualdade de tratamento entre os
contribuintes, de modo que aquele que cumpriu suas obrigagées n&o se sinta aviltado e
prejudicado com a impunidade do outro relapso, e garantir o interesse publico maior, que é
0 abastecimento dos cofres publicos, sem, contudo, confiscar o patriménio de ninguém.

Em sintese, tributo e multa s&o institutos distintos, ndo apenas em razao hipoteses de
incidéncias contrarias, uma vez que um exclui a ilicitude e o outro necessariamente é a
consequéncia de um ato ilicito.

No entanto, se diferem também quanto sua finalidade, pois o tributo em regra tem por
fim a arrecadagao, e as multas tém por objetivo a punigédo e a coagao do sujeito passivo a
cumprir com a obrigagao principal.

Hugo de Brito Machado (1984, p. 42) defende que as diferengas entre os dois institutos
impedem que ambos sejam regidos pelos mesmos principios constitucionais. A multa deve
ser pesada o suficiente para desestimular a conduta ilicita, e para isto, muitas vezes,
necessita ser confiscatoria.

O autor adverte, contudo, que mesmo néo se submetendo ao principio do ndo-confisco,
as multas ndo podem ser exorbitantes, haja vista que se sujeitam ao principio da

proporcionalidade. Ao aplicar multas suportaveis ao contribuinte, o Fisco estaria permitindo
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que o infrator incluisse o valor correspondente a multa nos custos operacionais da
atividade, perdendo assim sua finalidade.

Fabio Brum Goldschmidt (2003, p. 154) apresenta outra questdo referente a
constitucionalidade da aplicagdo do principio que veda o efeito de confisco as multas.
Como opina o autor, defender que uma multa, por integrar a obrigagao tributaria principal,
tendo o mesmo regime juridico do tributo, submete-se ao principio do n&o-confisco,
significa interpretar a Constituicdo a partir do Cédigo Tributario Nacional.

Ha autores que entendem pela aplicabilidade do principio do ndo-confisco as multas, em
razao do artigo 113 do Cédigo Tributario Nacional, que faz previsdo de um tratamento legal
idéntico aos dos tributos as multas tributarias. Bem como alguns autores defendem a
existéncia de um erro na redagao no referido artigo, indo contra a possivel extensao do
principio estudado também as multas tributarias, uma vez que estas possuem a finalidade
de punir e ndo podem ser limitadas pelo principio em tela.

Entre os autores que defendem a ndo aplicacdo do referido principio as multas, é
unanime o entendimento de que as multas devem obedecer a outros critérios de limitacao,
como o principio da razoabilidade (equivaléncia entre a medida a ser adotada e o critério
que a dimensiona), e o principio da proporcionalidade (relagdo de causalidade entre meio e
fim), a titulo de exemplo.

Ha, ainda, autores que defendem a proibicdo do confisco genérico, apesar de
entenderem pela nao aplicabilidade do principio da vedacédo ao confisco as multas. Isso
porque a Constituicdo Federal prestigia o direito a propriedade como fundamental (artigo
5°, XXIl, CF/88) e ninguém pode ser privado de seus bens sem o devido processo legal
(artigo 5°, LIV, CF/88).

Ndo é simples a associacdo do postulado tributario do nao-confisco as multas. A
doutrina majoritaria tem se manifestado favoravelmente a aplicagdo do principio do nao-
confisco as multas tributarias exacerbadas. A multa excessiva, que extrapola os limites do
razoavel, ainda que objetive desencorajar o comportamento ilicito, agride o patriménio do
contribuinte e fere principios constitucionais.

Dessa maneira, o conjunto do ordenamento sistematizado serve de base para uma

incidéncia vinculada a legalidade, preservando-se a isonomia entre os contribuintes.
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O entendimento do que seja tributo com efeito de confisco € complexo. Nao ha limites
objetivos de qual seria a linha diviséria quantitativa que pudesse orientar com exatidéo o
legislador e o intérprete. Desta forma, quando se diz que um tributo tem efeito de confisco,
manifesta a ideia de que a tributagcdo, em tese, foi sentida como uma penalidade pelo
contribuinte.

Essa ¢ a ideia que se extrai de Hugo de Brito Machado (1994, p. 92), que leciona:

Vigora um principio basico em relacéo ao tributo e que é aquele pelo qual
nunca se deve expandir ou crescer até afetar a atividade ou a produgéao
da pessoa ou entidade tributada, quando esta atividade ou producao é de
proveito ou de beneficio coletivo. Assim o tributo ndo deve ser
antiecondmico ou anti-social, nem pela sua natureza nem pelas bases de
sua incidéncia, de seu langamento ou de sua cobranca. Ele nunca deve
ser criado, calculado ou cobrado de modo a prejudicar, tornando
ineficiente, ainda menos paralisando ou obstruindo, a atividade produtiva
do contribuinte, desde que esta atividade se possa reputar como benéfica
a sociedade.

O que se observa indubitavelmente do texto acima é a incompatibilidade existente entre
tributo e confisco, ou efeito de confisco. Tributo € uma contribuigédo instituida em lei, paga
pelo contribuinte, produto da atividade licita a ser cobrada de forma que nao atinja
substancialmente a sua fonte, preservando-a para proveito do seu dono, do Estado e de
toda a sociedade. O tributo com efeito de confisco destrdi essa fonte.

A atividade fiscal do Estado ndo pode ser onerosa a ponto de afetar a propriedade do
sujeito passivo, confiscando-a. O nao-confisco € mais que um limite ao poder de tributar, é
uma garantia assegurada ao contribuinte. E isso se estende, evidentemente, as multas
decorrentes de obrigagdes tributarias, ainda que essas ndo tenham natureza de tributo na
forma prevista pelo artigo 3° do Codigo Tributario Nacional.

Por conclusdo, a multa também nao pode ser confiscatoria. Ainda que o principio do
nao-confisco se refira expressamente a tributo, no admbito dos direitos individuais é
assegurado o direito de propriedade. E a atuagao confiscatéria do Fisco, ainda que por
multa tributaria, viola o direito de propriedade.

A despeito do principio do nao-confisco ser de delimitacdo impossivel em termo
abstrato, no plano concreto ele é perfeitamente determinavel. Tomando em consideragao
as informacdes do caso sendo submetidas a analise do aplicador do direito, € possivel

saber se ha uma situagao confiscatéria.
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4.2 POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DAS MULTAS
TRIBUTARIAS COM EFEITO CONFISCATORIO

O Poder Judiciario possui a incumbéncia de apreciar a constitucionalidade de
determinada lei, seja por intermédio do controle difuso ou pelo controle concentrado da
constitucionalidade das leis. E sabido que no controle difuso, a constitucionalidade de uma
lei pode ser apreciada por qualquer juiz ou Tribunal, enquanto no controle concentrado,
somente o Supremo Tribunal Federal possui tal competéncia, em face do disposto no
artigo 102, |, “a”, da Constituicao Federal.

Desta forma, nas demandas individuais, pode o juiz ou tribunal, considerando uma multa
prevista em lei como sendo de natureza confiscatoria, deixar de aplicar a correspondente
lei cominadora desta sancido, em face do ndo atendimento dos principios constitucionais a
ela pertinente.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal podera, no controle abstrato da lei,
decidir pela inconstitucionalidade de determinada lei que contemple disposicdo sobre essa
mesma matéria, excluindo-a do ordenamento juridico.

O Supremo Tribunal Federal, desde a década de 60, através de farta jurisprudéncia,
repele veementemente as multas com carater confiscatorio.

Em 28 de novembro de 1967, 22 Turma do STF, no Recurso Extraordinario n°
60.476/SP, de relatoria do Ministro Evandro Lins, houve graduagdo da multa de acordo
com a gravidade da infragdo e com a importancia desta para os interesses da arrecadagao.
Ficou estipulado que pode o Judiciario, respeitando as circunstancias do caso concreto,
reduzir a sangao excessiva aplicada pelo Fisco.

Em 2 de maio de 1975, 2% Turma do STF, no Recurso Extraordinario n°® 81.550/MG,
relator Ministro Xavier de Albuquerque, houve multa moratéria excessiva, reduzida de
forma a ser compativel com o instrumento de corregdo monetaria.

Em 11 de dezembro de 1979, 22 Turma do STF, no RE 91.707/MG, de relatoria do
Ministro Moreira Alves, houve reducdo de multa de feicdo confiscatoria. O STF tem
admitido a redugao de multa moratéria imposta com base em Lei, quando assume carater

confiscatorio pelo valor desproporcional.
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Sao apenas alguns, dos inumeros exemplos, que ha mais de 50 anos vem o0 Supremo
Tribunal Federal se posicionando no sentido de afastar as multas tributarias que se
afiguram confiscatorias.

A jurisprudéncia mais recente do STF, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.075/DF de 17 de junho de 1998, de relatoria do Ministro Celso de
Mello, declarou ser confiscatéria a penalidade pecuniaria que estabeleceu multa de 300%
sobre o valor do bem ou da operacao da qual nao tinha havido a emissdo da nota fiscal
correlata, estabelecida pelo artigo 3°, paragrafo unico, da Lei 8.846/94.

A situacdo posta era inédita, visto que aplicava-se a penalidade sobre o valor da
transacgao, e ndo em razao do imposto devido em consequéncia dessa mesma transagao.
Nesse notdrio caso, a venda de um bem por R$ 1.000,00, sem a emissdo de nota fiscal,
gerava uma multa de R$ 4.000,00, ou seja, um aumento de 300%, independentemente do
valor do tributo decorrente da operagao ser muito inferior ou até de ter sido pago de forma
usual.

Desse modo, o descumprimento de uma obrigagdo acessoria — a falta de emissao de
nota fiscal — gerou uma multa trés vezes superior ao valor da transacgdo, evidentemente
uma situagao desproporcional.

A ementa é didatica:

EMENTA: [...] Hipotese que versa o exame de diploma legislativo (Lei
8.846/94, art. 3° e seu paragrafo unico) que instituiu multa fiscal de 300%
(trezentos por cento). A proibigao constitucional do confisco em matéria
tributaria - ainda que se trate de multa fiscal resultante do
inadimplemento, pelo contribuinte, de suas obrigagbes tributarias - nada
mais representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer
pretensao governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a
injusta apropriacéo 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 satisfagdo de suas necessidades vitais basicas. O Poder Publico,
especialmente em sede de tributagdo (mesmo tratando-se da definicao
do "quantum" pertinente ao valor das multas fiscais), ndo pode agir
imoderadamente, pois a  atividade governamental acha-se
essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade que se
qualifica como verdadeiro parametro de afericdo da constitucionalidade
material dos atos estatais. [...] (ADI 1.075 DF, Pleno, rel. Min. Celso de
Mello, j. 17.06.1998).

Com efeito, extrai-se que o STF embasou sua decisdao ndo apenas no principio que
veda tributagdo com efeitos confiscatérios, mas também nos principios da razoabilidade e
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da capacidade contributiva, pois € nitida a inteng¢ao do legislador de proteger o contribuinte
contra incidéncia de tributacdo que exceda sua capacidade contributiva, assim como o
instituto da razoabilidade, que veda o Fisco aplicar multas com carater confiscatorio.

O Supremo Tribunal Federal adotou idéntica diretriz, no julgamento da ADI n° 551/RJ,
proposta pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, de relatoria do Ministro limar
Galvao, com julgamento em 24 de outubro de 2002, em que foram considerados
inconstitucionais os §§2° e 3° do artigo 57 do ADCT, da Constituigdo do Estado do Rio de
Janeiro.

Os paragrafos em comento estabeleciam que multas exigidas pelo nao recolhimento de
impostos e taxas ndo poderiam a duas vezes o valor desses, e nos casos de sonegacao,
inferiores a cinco vezes o valor dos ultimos.

Notam-se alguns dos votos proferidos na referida demanda:

O senhor Ministro limar Galvao — (Relator) [...] O art. 150, 1V, da Carta da
Republica veda a utilizagao de tributo com efeito confiscatorio. Ou seja, a
atividade fiscal do Estado ndo pode ser onerosa a ponto de afetar a
propriedade do contribuinte, confiscando-a a titulo de tributacdo. Tal
limitacdo ao poder de tributar estende-se, também, as multas decorrentes
de obrigacao tributaria, ainda que ndo tenham elas natureza de tributo.
[...] O eventual carater de confisco de tais multas ndo pode ser
dissociado da proporcionalidade que deve existir entre violagdo da norma
juridica tributaria e sua consequéncia juridica, a prépria multa. Desse
modo, o valor minimo de duas vezes o valor do tributo como
consequéncia do nao-recolhimento apresenta-se desproporcional,
atentando contra o patriménio do contribuinte, em evidente efeito de
confisco. Igual desproporcionalidade constata-se na hipdtese de
sonegacéo, na qual a multa ndo pode ser inferior a cinco vezes o valor da
taxa ou imposto, afetando ainda mais o patriménio do contribuinte.
Configurada, assim, a contrariedade dos dispositivos impugnados com o
inciso IV do art. 150 da Constituicdo Federal, o que desde logo permite a
declaragao de sua inconstitucionalidade sem a necessidade de analise
de possivel, vicio formal, tal como apontado no julgamento cautelar. [...]
O senhor Ministro Marco Aurélio (Presidente) - Embora haja dificuldade,
como ressaltado pelo ministro Sepulveda Pertence, para se fixar o que se
entende por multa abusiva, constatamos que as multas sdo acessorias e
nao podem, como tal, ultrapassar o valor do principal. No caso, quando
se cogita multa de duas vezes o valor do principal — o que € o tributo ndo
recolhido — ou de cinco vezes, na hipétese de sonegacao, verifica-se o
abandono dessa premissa e dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade. (ADI n° 551 RJ, rel. Ministro llmar Galvao, |.
24.10.2002).

Outra jurisprudéncia de suma relevancia foi extraida da Agédo Direta de

Inconstitucionalidade n°® 2.010/DF, com julgamento em 30 de setembro de 1999. Na
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ocasiao, o Supremo Tribunal Federal fixa parametros para que a tributagdo ndo possua
efeito confiscatério, devendo o legislador observar os institutos da capacidade contributiva,
dos padrdes da razoabilidade e do limite suportavel, de forma que fica configurado o efeito
de confisco quando a incidéncia tributaria for desproporcional e atingir significativamente o
patriménio do contribuinte.

E instrutiva a ementa do julgado:

EMENTA: [...] A identificagdo do efeito confiscatério deve ser feita em
funcdo da totalidade da carga tributaria, mediante verificacdo 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, a
mesma pessoa politica que os houver instituido (a Unido Federal, no
caso), considerando-se, ainda, a aferigdo do grau de insuportabilidade
econdmico-financeira, a observancia, pelo legislador, de padrées de
razoabilidade destinados a neutralizar excessos de ordem fiscal,
eventualmente praticados pelo Poder Publico. Resulta configurado o
carater confiscatorio de determinado tributo, sempre que o efeito
cumulativo — resultante das multiplas incidéncias tributarias estabelecidas
pela mesma entidade estatal — afetar, substancialmente, de maneira
irrazoavel, o patriménio e/o rendimento do contribuinte. [...] (ADI 2.010
DF, rel. Min. Celso de Mello, j. 16.06.2002).

Contudo, a jurisprudéncia nos tribunais estaduais nao é pacifica, havendo decisbées que
nao estendem o principio do ndo-confisco as multas. Apesar da divergéncia jurisprudencial
em tribunais estaduais, ndo se verifica 0 mesmo nos julgados do Supremo Tribunal
Federal, visto que é firme a jurisprudéncia neste, no sentido da aplicagdo do principio do
nao-confisco as multas.

E imperiosa a conclusdo de que o artigo 150, inciso IV, da Constituicdo Federal ndo é
apenas mero enunciado, sem aplicagao concreta. Prevalece o entendimento mais recente
do STF, que vem suspendendo a aplicagao da vigéncia de determinados dispositivos da lei
que cominar uma multa tributaria com efeito confiscatério, mediante a concessao de
medida liminar em medida cautelar em ac¢ao direta de inconstitucionalidade.

Como é cedigo, o principio em questao serve de protecao, principalmente, a propriedade
privada, a livre iniciativa e a dignidade da pessoa humana. Sobre as multas, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal ndo é diferente: multas confiscatérias ofendem
aos mesmos principios constitucionais que tributos confiscatorios.

O posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal analisa mais do que os

aspectos formais e rigidos dos conceitos referentes aos institutos supramencionados, vao
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além, a fim de buscar a verdadeira intengdo das normas no ordenamento juridico, no
interesse do legislador em assegurar garantias individuais e sociais ao cidadéo

Destarte, com os subsidios tedricos oferecidos por parcela majoritaria da doutrina, a
Suprema Corte brasileira pacificou o entendimento da aplicagdo do principio do nao-
confisco a todas as formas de tributagéo, extraindo do artigo 150, inciso 1V, da Constituigao
Federal, a plenitude do seu alcance e significado. Ademais, a extensdo do principio as
multas tributarias serve de protegdo aos contribuintes, que atualmente ja sofrem com a

elevada carga tributaria nacional.
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5 CONCLUSAO

O ordenamento juridico brasileiro € composto por regras e principios, que sao as bases
de todo o sistema. Os principios constitucionais tributarios, em sua maioria, sdo limitadores
do poder de tributar do Estado, fixando limites e pardmetros de necessaria observacao
pelas pessoas politicas no exercicio da atividade de arrecadacao.

Entre os principios constitucionais encontra-se o da vedagédo ao confisco, previsto no
artigo 150, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988, que protege o contribuinte contra
possiveis abusos de poder por parte do Estado, que possa vir a configurar confisco e que,
de modo desproporcional, afetem os bens ou rendimentos do cidaddo na condi¢cao de
contribuinte.

O efeito confiscatorio estara configurado sempre que determinado tributo ocasionar uma
sensagao de penalidade ao patriménio do contribuinte, apresentando-se desarrazoado e
ultrapassando o Ilimite da capacidade contributiva do individuo na qualidade de
contribuinte.

Sao instrumentos e parametros para verificagdo se um tributo avancou ou ndo o campo
da confiscatoriedade os principios constitucionais do direito de propriedade, bem como os
principios da capacidade contributiva, proporcionalidade e razoabilidade. E esses devem
ser interpretados de maneira conjunta para proteger as garantias e direitos do cidadao
frente ao exercicio da atividade fiscal do Estado.

A Carta Magna, ao vedar a tributag&o confiscatoria, refere-se tdo somente aos tributos, o
que abre espacgo para a divergéncia quanto a aplicagdo ou ndo do referido principio as
multas tributarias, tanto jurisprudencial quanto doutrinaria.

As multas decorrem de uma relagdo juridica sancionatéria, funcionando como um
instrumento do Estado para penalizar o contribuinte infrator em razao da pratica de um ato
ilicito, ou seja, deixar de pagar tributo ou realizar o pagamento a menor.

Para a doutrina majoritaria, a vedagao aos tributos com efeitos confiscatérios também se
aplica aos tributos com fins extrafiscais. Os doutrinadores defensores deste
posicionamento concordam que os tributos extrafiscais podem, entretanto, impor uma
restricdo mais intensa que aqueles que visam apenas fins fiscais. A tributacdo extrafiscal

pode reduzir a atividade tributada, mas nao pode impedi-la de todo.
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Tributo e multa sdo dois institutos inconfundiveis, pois enquanto o tributo tem como
hipotese de incidéncia um fato licito, a multa necessita do ilicito para existir, uma vez que a
multa € uma san¢ao ao ato ilicito praticado pelo contribuinte. Sendo assim, resta formulada
a problematizacdo do tema: se é ou nao aplicavel o principio da vedagao confiscatoria as
multas tributarias.

Os que entendem pela ndo aplicagao do principio do nao-confisco as multas, e apesar
de negarem a existéncia do instituto das multas confiscatorias, lecionam do sentido de as
multas devem se valer de outros limites a fim de proteger o contribuinte, como por
exemplo, utilizar como base os principios da proporcionalidade, razoabilidade e capacidade
contributiva, porém nao se aplicando o principio do nao confisco as multas confiscatorias.

No entanto, considerando o que foi exaustivamente exposto, é razoavel concluir que,
muito embora a redagao constitucional mencione apenas os tributos, o referido principio é
aplicavel também a multa tributaria, seja em raz&o da previsdo de tratamento juridico
igualitario ao do tributo as multas, ou por ser necessario observar a real intengdo do
legislador que nada mais é do que proteger os bens e rendimentos do contribuinte contra
atos abusivos do Fisco, sejam estes através de tributo ou multa.

Nesse sentido, a multa excessivamente onerosa, ndo razoavel e que absorve a propria
fonte da tributacdo caracteriza o efeito confiscatorio e contraria a disposi¢cao constitucional
que veda o nao-confisco, determinando que a atuagdo da Administracdo deve seguir
parametros de proporcionalidade e razoabilidade, garantindo a seguranga juridica e
protegendo o direito de propriedade inerente a cada contribuinte.

Por fim, por se tratar de matéria constitucional, deve ser analisada a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. E pacifico o entendimento da aplicagcdo do principio do nao-
confisco as multas tributarias.

A Suprema Corte brasileira, ao entender pela aplicagao do principio do nédo-confisco a
todas as formas de tributagéo, extrai do artigo 150, inciso IV, da Constituicdo Federal, a
plenitude do seu alcance e significado, fornecendo uma maior protegdo aos contribuintes

contra multas tributarias abusivas.
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