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1. Consideracoes iniciais

s questdes que envolvem a aplicacao
Aga clausula constitucional de vedacao
o confisco sdo sempre muito inte-
ressantes e, a0 mesmo tempo, inquietantes,
dada a auséncia de contornos seguros acerca
desse principio. Como as controvérsias nao
sao poucas, nos centraremos na aplicabilidade
do nao confisco as sancoes tributarias e nos
fundamentos utilizados pelo Supremo Tri-

bunal Federal (STF) para reducdo de multas
consideradas excessivas.

Inicialmente, teceremos algumas con-
sideracoes sobre o principio da vedacao ao
confisco na Constituicao da Republica de
1988 (CR/88). Apos, passaremos a analise
das san¢Oes administrativas tributérias e da
sua relacdo com a norma constitucional que
proibe o confisco. Finalmente, nos debrucare-
mos sobre a jurisprudéncia do STF, a fim de
dissecar os principais argumentos utilizados
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pela Corte para reconhecer ou afastar a na-
tureza confiscatoria das multas tributarias e
seu acerto a luz dos critérios que informam
o direito sancionatério, antes estabelecidos.

2. A vedacao ao confisco na Consti-
tuicao da Republica de 1988

A vedacao expressa a instituicao de tri-
buto com efeito de confisco vem insculpida,
na CR/88, nas limitacoes constitucionais ao
poder de tributar (art. 150, IV), constituindo
um direito individual dos contribuintes. As
constituicdes anteriores nao continham tal
previsao; a Constituicao de 1934, embora nao
se utilizasse do vocabulo confisco, determina-
va, em seu artigo 185, que “nenhum imposto
podera ser elevado além de vinte por cento do
seu valor ao tempo do aumento”.

Nada obstante a auséncia de previsao
expressa, parte da doutrina ja entendia, an-
tes do advento da CR/88, serem proibidos
tributos confiscatérios, em decorréncia da
vedacao genérica as penas de confisco (art.
153, § 11, da EC 01/1969) e da garantia do
direito de propriedade (art. 153, § 22, da EC
01/1969). Aliomar Baleeiro ja assinalava que
referidos dispositivos constitucionais prote-
giam o confisco tributario, na medida em que
um tributo que absorvesse todo o patrimoénio
do contribuinte ou destruisse a empresa seria
incompativel com a graduacao do tributo pela
capacidade econémica do contribuinte, preco-
nizada pelo texto constitucional.'

Em que pese a vedacao ao confisco seja
extraivel do direito de propriedade e da livre
iniciativa, ndo se pode negar que a sua pre-
visdo explicita reforca a sua imperatividade e
amplia o seu alcance ao vedar nao apenas o
confisco em si, mas qualquer tributacao que
acarrete tal efeito.>

1 BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao po-
der de tributar. 8. ed. atual. por Mizabel Abreu Machado
Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 902.

2 HORVATH, Estevao. O principio do ndao-confisco no di-
reito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 40-41.

Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 137 - Abr./Jun. 2018

O texto constitucional atual se refere ao

termo confisco apenas no citado artigo 150,
IV, relativo as limitacOes constitucionais ao
poder de tributar. Todavia, a proibi¢ao gené-
rica ao confisco se extrai do proprio direito de
propriedade, garantido pelo artigo 5°, XXII,
da CR/88 e conformado pela sua funcao so-
cial. De outro lado, a pena de perda de bens
esta permitida no inciso XLVI do aludido
artigo 5°.

No direito alienigena, percebe-se que
o confisco/perda de bens esté ligado, em
regra, ao direito penal e aduaneiro, como
consequéncia de determinado crime ou da
introducao irregular de bens e mercadorias
no pais.? Dai exsurge a natural distin¢ao entre
confisco e tributo: suas finalidades.

A doutrina diverge se a norma que veda
a tributacao com efeito de confisco seria um
valor, um principio ou um limite objetivo.

O professor Paulo de Barros Carvalho
distingue os principios em valores e limites
objetivos. Os primeiros se caracterizam por
sua incomensurabilidade, historicidade e in-
definibilidade, dentre outras caracteristicas.
De outro lado, os segundos sao identificados
de forma plena e imediata e visam justamente

3  FERREIRA, Jean Marcos. Confisco e perda de bens no
direito brasileiro. Campo Grande: Gibim, 2000, p. 46-61.
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a realizacao dos valores constitucionais, tais
como os principios da anterioridade e da irre-
troatividade.+ A vantagem dos limites objeti-
vos esta no afastamento da subjetividade que
envolve os valores, possibilitando um controle
de cumprimento tipico de uma regra.

Fabio Brun Goldschmidt defende que a
vedacdo ao confisco, tal como posta no texto
constitucional, deveria ser vista como um
instrumento (limite objetivo) de protecao do
direito de propriedade (valor). Conclui o autor,
porém, que a determinacdo de um tributo
como confiscatorio, em nosso ordenamento,
esta longe de ser objetiva, de modo que nao
resta outra saida a nao ser encara-lo como
valor em si mesmo, no estagio atual.s

Para Renato Lopes Becho, o confisco
integra a dimensao ética dos valores, sendo
uma medida de justica e liberdade.®

A instituicdo do tributo se fundamenta
na solidariedade entre os membros de uma
comunidade, necessaria para a consecucao do
bem comum. Por essa razdo, o Cédigo Tribu-
tario Nacional (CTN), em perfeita harmonia
com essa noc¢ao, definiu o tributo como pres-
tacdo pecuniaria que ndo constitui sancao
de ato ilicito. O tributo nao tem a funcao de
apenar o contribuinte, uma vez que é dever
desse colaborar financeiramente para a imple-
mentacgdo dos fins estatais expostos na Cons-
tituicdo. Conforme ensina Luciano Amaro, “o
tributo, portanto, resulta de uma exigéncia
do Estado, que, nos primérdios da historia
fiscal, decorria da vontade do soberano, entao
identificada com a lei, e hoje se funda na lei,
como expressao da vontade coletiva”.’

O professor Estevao Horvath destaca
que, se a tributacdo for inconstitucional, seu

4  CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tribu-
tario. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 161-164.

5  GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confis-
co como valor e como limite objetivo. Revista de Direito
Tributario, n. 77, 2002, p. 182-184.

6  BECHO, Renato Lopes. Filosofia no direito tributario.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 421.

7 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 39.
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efeito sera inevitavelmente confiscatério.®
Isso porque, inexistindo fundamento cons-
titucional na imposicao de prestacao pecu-
niaria pelo Estado, ou seja, ndo se tratando
de uma tributagdo regularmente consentida
pelos contribuintes por meio da observancia
das normas constitucionais, a arrecadacao
de parcela do seu patrimonio é sentida como
pena, porque injusta.

Pois bem. A conexao entre tributo e
confisco se estabelece justamente em razao
de suas finalidades distintas: se o tributo nao
constitui pena, nao pode o legislador apenar o
contribuinte por meio da roupagem de tributo.
A vedacao constitucional ao confisco tributa-
rio visa justamente a evitar que a célebre frase
do Chief Justice Marshall (o poder de tributar
envolve também o poder de destruir) torne-se
verdadeira. Ademais, “impede que se atinja
o mesmo objetivo dos déspotas, o confisco,
utilizando uma ferramenta necessaria para
o Estado Democratico de Direito: o tributo”.°

E de se ver que tanto o confisco quanto
o tributo acarretam, em alguma medida, a
transferéncia do patrimoénio do individuo
para o Estado. Por essa razao, o constituinte
de 1988 vedou que o tributo fosse instituido
com efeito de confisco, ou seja, ndo importa
que nao seja denominado ou que nao tenha
a mesma finalidade, o efeito ndo pode ser
o mesmo. Questiona-se, porém, qual seria
exatamente o mencionado efeito de confisco?

O professor Renato Lopes Becho con-
ceitua o confisco tributario “como a trans-
feréncia total ou de parcela exagerada e
insuportavel do bem objeto da tributagao, da
propriedade do contribuinte para o Estado”.*
O autor esclarece, porém, que o aludido efeito
confiscatorio é um conceito indeterminado,
exigindo um esforco interpretativo na ten-
tativa de que seus contornos sejam mais ou

8 HORVATH, Estevao. O principio do ndo-confisco no di-
reito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 50.

9  BECHO, Renato Lopes. Filosofia no direito tributario.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 430.

10 Idem, p. 412-413.
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menos delimitados pelo intérprete.

A dificuldade de defini¢do da extensdo
e dos exatos contornos do tributo com efeito
confiscatério ndo esvazia, contudo, a norma
constitucional. A delimitacao do efeito confis-
catoério ha de ocorrer no caso concreto, sendo
certo que, nas hipoteses que constituam casos
extremos, nao haveri maiores dificuldades
em se afirmar a ocorréncia ou nao de violacao
a norma do artigo 150, IV, da CR/88. O maior
desafio reside, sem davida, na denominada
zona cinzenta ou limitrofe. Nesse sentido,
ensina Paulo de Barros Carvalho:

A intuicdo, que sabemos ser poderoso
instrumento cognoscitivo, indica-nos
alguns casos flagrantes. Todavia, nao
oferece diretriz segura. Terreno fecun-
do para facilitar a identificacao temos
nos tributos que gravam a propriedade
imobilidria e mesmo a titularidade de
bens moéveis com caracteristicas de
durabilidade, em que a incidéncia acon-
tece periodicamente, caindo de maneira
sistematica para suscitar novas relacoes
tributarias. [...] De evidéncia que qual-
quer excesso impositivo acarretara em
cada um de nos a sensagio de confisco.
Porém, o dificil é detectarmos os limi-
tes. Havera sempre uma zona nebulosa,
dentro da qual as solucGes resvalarao
para o subjetivismo."

Nada obstante, entendemos que nao
seria sequer recomendavel que o constituinte
de 1988 tivesse delimitado o seu conceito ou
estabelecido um limite especifico, como fez a
carta constitucional de 1934, tendo em vista
que, a depender da manifestacao de riqueza
tributada e da espécie de tributo, o percentual
dito confiscatorio ndo necessariamente sera o
mesmo."” Nesse contexto, o juizo juridico do
carater confiscatorio de determinada exacao

11 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tribu-
tario. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 177-178.

12 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Confisco, minimo
existencial e isonomia. In: ARAUJO E MENDONCA, Ma-
ria Lirida Calou de. Direito constitucional tributario con-
temporaneo. Florianopolis: Conceito, 2013, p. 199.
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somente podera ser exercido apos o conheci-
mento do conteido da lei que a institui.*s

Veja-se, por exemplo, os casos de tri-
butacdo extrafiscal, cuja finalidade estatal
predominante nao € arrecadatoria, mas busca
desestimular determinado comportamento
do contribuinte. Parece-nos claro que, nessas
hipoteses, a interpretacao relativa ao efeito
de confisco sera mais elastica,’* uma vez
que a apropriacao do patrimonio do cidadao
reside, em tese, em uma finalidade de cunho
constitucional.

Feitas essas breves consideracoes sobre
o confisco em matéria tributaria, passaremos
as sancoes administrativas nesse ramo do
direito e como se relacionam com o principio
constitucional em debate.

3. As multas tributarias e a vedacao
ao confisco

A sancao externa e institucionalizada
diferencia a norma juridica de outras nor-
mas, de modo que, “para que haja direito,
é necessario que haja, em maior ou menor
grau, uma organizacao, isto é, um completo
sistema normativo”.’s Partindo dessa pre-
missa, dividem-se as normas juridicas em
normas primarias e secundarias:'® a norma
primaria prescreve uma conduta permitida,
obrigatéria ou proibida (modais deonticos);
a norma secundaria, por sua vez, € a norma
sancionatoria por exceléncia, prescrevendo

13 BECHO, Renato Lopes. Filosofia no direito tributario.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 418-419.

14 HORVATH, Estevao. O principio do ndo-confisco no di-
reito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 91.

15 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico.
Tradugao de Ari Marcelo Solon. Sdo Paulo: Edipro, 2011,
p. 43.

16  Estamos com Paulo de Barros Carvalho quando ensina
que a norma juridica é uma s6, formada pelas normas
priméria e secundaria, uma vez que nao existe norma
juridica sem sancao. A norma de conduta é apenas um
enunciado prescritivo, que precisa se unir a norma san-
cionadora, para compor a norma juridica em seu sentido
completo. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tribu-
tario, linguagem e método. 5. ed. Sao Paulo: Noeses,
2013, p. 190-194)
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que, em caso de descumprimento da norma
primaéria (ilicito), havera a intervencao do
Estado-Juiz, que forcara o seu cumprimento
através da coacao.”

Nada obstante, dita sancao, objeto da
norma secundaria, nao se confunde com as
sancoes aplicadas pelo Estado-Administracao,
as quais complementam a norma primaria
e sao objeto do direito sancionatoério, deno-
minadas normas primarias sancionadoras.*
Conforme ensina Eurico Marcos Diniz De
Santi, nas normas primarias se estabelecem
as relacoes de direito material e, nas secunda-
rias, as relagoes de direito formal (processual,
adjetivo) e que incluem necessariamente a
intervencao do Estado-Juiz.”

O estudo do direito sancionatério em
ambito tributario ainda é bastante embrio-
nario, nao possuindo uma teoria propria. As
infracoes administrativas, género na qual se
incluem as tributarias, dizem respeito a vio-
lacdo de uma norma primaria cujo contetdo
esteja relacionado ao campo de incidéncia
material e formal do direito administrativo
em sentido amplo. A norma primaria san-
cionadora tem como antecedente a infracao
a referida norma primaria prescritora de
condutas e, como consequente, a imposicao
de um castigo ao sujeito passivo.

17 Kelsen outorga tamanha importancia a san¢ao que erige
a norma sancionatbria a categoria de norma primaria,
denominando norma secundaria a prescritora de condu-
tas, destinada a evidenciar o comando contido na norma
priméria. Entretanto, o jusfilésofo inverte seu conceito,
em Teoria Geral das Normas, admitindo como norma
primaria efetivamente a que prescreve uma conduta
permitida, proibida ou obrigatéria. (apud SILVA, Paulo
Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 43-44)

18 Aurora Tomazini de Carvalho formula classificacao pro-
pria, denominando norma primaria derivada punitiva a
que denominamos norma primaria sancionadora, desta-
cando que a hip6tese constitui um descumprimento de
condutas previstas na norma precedente e o consequen-
te, a implicacdo de uma relacdo juridica que consubstan-
cia um castigo para o sujeito passivo. (CARVALHO, Au-
rora Tomazini de. Direito penal tributario (uma analise
logica, semantica e jurisprudencial). Sao Paulo: Quartier
Latin, 2009, p. 76)

19 SANTI, Eurico Marcos Diniz. Lancamento tributario. 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 38.
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O CTN possui poucas disposi¢coes
acerca das sancoes em ambito tributario. No
artigo 97, V,> explicita a aplicacao do principio
da legalidade tributaria também em matéria
de infragdes; no artigo 106, II, “a” e “c”,> resta
evidenciado o influxo dos principios tipicos
do direito penal no direito sancionatério, na
medida em que prevista a retroatividade da
lei que deixa de definir o ato como infracao
(espécie de abolitio criminis) e da lei mais be-
nigna (que comina penalidade menos severa
para o mesmo ato).

Nao podemos deixar de mencionar,
ainda, a controvertida norma do artigo 136
do CTN, consoante a qual “salvo disposicao
de lei em contrario, a responsabilidade por
infracoes da legislacao tributaria independe
da intencao do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extensao dos efeitos
do ato”. Tal dispositivo legal gera uma série de
incertezas acerca da natureza da responsabi-
lidade tributéaria, cujo aprofundamento refoge
ao escopo do presente trabalho.

Na esfera federal, a Lei n°® 9.430/1996
dispoe, no artigo 44 e seguintes, sobre as
multas no lancamento de oficio e, no artigo
61, sobre a multa de mora. Nesse ponto, é
importante destacar que o legislador nao se
mostrou criterioso, uma vez que nao classifi-
cou de modo didatico as diferentes espécies
de multas; coube a doutrina diferencia-las e
nomina-las.

Além disso, entendemos também que
pecou o legislador ao nao estabelecer critérios
de graduacao das multas de acordo com espe-
cificidades das condutas praticadas; a fixacao
genérica de percentuais acaba por punir do
mesmo modo agoes dos contribuintes com

20 “Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: [...] V - a co-
minacdo de penalidades para as acdes ou omissoes con-
trarias a seus dispositivos, ou para outras infragoes nela
definidas; [...]".

21 “Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: [...] II -
tratando-se de ato nao definitivamente julgado: a) quan-
do deixe de defini-lo como infragao; [...] ; ¢) quando lhe
comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua prética.”
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niveis de gravidade absolutamente distintos.

Entender as diferentes espécies de
multas previstas em nosso ordenamento
patrio se mostra essencial para uma melhor
compreensao de como vem sendo aplicado o
principio da vedacao ao confisco nessa seara.
Passamos, entao, a sucintos apontamentos a
esse respeito, direcionando nosso enfoque
para as multas aplicadas na esfera federal.

A doutrina divide as multas tributarias,
em regra, em (i) multa de mora, (ii) multa de
oficio, (iii) multa agravada, (iv) multa qua-
lificada e (v) multa isolada, embora, como
ja antes referido, a legislacdo nao mencione
quaisquer desses termos.

A multa de mora incide diante do nao
pagamento do tributo na data de vencimento,
instaurando-se a relagao juridica sancionat6-
ria entre o particular e o Fisco em virtude do
atraso no cumprimento da obrigacao tributa-
ria.>> Nessa espécie de sancao, é possivel con-
cluir que predomina o carater indenizatério
da multa, com a funcao precipua de compen-
sar o Poder Publico por ter recebido a destem-
po o montante devido.>* Nao se pode perder
de vista, contudo, que toda sanc¢ao encerra em
si mesma uma nota punitiva, possuindo um
carater repressivo e preventivo de condutas
contrarias ao ordenamento juridico. Por essa
razao, entendemos que nio se afigura correto
afirmar, de modo genérico, que a multa de
mora nao ostenta carater punitivo.+

A multa de oficio possui tal nomenclatu-
ra em alusao ao procedimento administrativo
de lancamento de oficio e sua incidéncia esta
relacionada a auséncia de pagamento do tri-
buto até o inicio da acdo fiscal. Esta prevista
no artigo 44, I, da Lei n® 9.430/1996,> no

22 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sancées no
direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 268.

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tribu-
tario. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 499.

24 Nesse sentido, o enunciado sumular do STF n° 565, o
qual dispoe que “a multa fiscal moratéria constitui pena
administrativa, nao se incluindo no crédito habilitado em
faléncia”.

25 “Art. 44. [...] I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre
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patamar de 75% sobre o valor inadimplido,
envolvendo auséncia de pagamento, auséncia
de declaracdo ou declaracio inexata. E de se
notar que é suficiente que haja apenas a falta
de recolhimento do tributo, ainda que tenha
havido regular declaracao ao Fisco, para que
a multa incida em referido patamar.

Por sua vez, as multas agravada e quali-
ficada sdo, na verdade, subespécies da multa
de oficio, na medida em que também sao
aplicadas pelo Fisco nesse tipo de langamento.

A multa qualificada visa a punir de
modo mais severo as condutas, descritas na
Lei n° 4.502/1964, de fraude,>® conluio> e/ou
sonegacao*® e que, em regra, correspondem,
também, a infracGes penais tipificadas na Lei
n® 8.137/1990. Assim, dada a gravidade das
condutas, elevou o legislador o patamar da
multa de oficio de 75% para 150% (artigo 44,
§ 19, da Lei n°® 9.430/1996).>

A multa agravada encontra previsao
no artigo 44, § 2° da Lei n® 9.430/1996,3°

a totalidade ou diferenca de imposto ou contribuicao nos
casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracio e nos de declaragio inexata”.

26 “Art. 72. Fraude é toda acao ou omissao dolosa tendente
a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrén-
cia do fato gerador da obrigacao tributaria principal, ou a
excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de
modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou
diferir o seu pagamento.”

27 “Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais
pessoas naturais ou juridicas, visando qualquer dos efei-
tos referidos nos arts. 71 e 72.”

28 “Art. 71. Sonegacao é téda acdo ou omissao dolosa ten-
dente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendéaria: I - da
ocorréncia do fato gerador da obrigacgdo tributaria prin-
cipal, sua natureza ou circunstancias materiais; II - das
condicOes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigacao tributéria principal ou o crédito tributario
correspondente.”

29 “Art. 44. [...] § 1°. O percentual de multa de que trata o
inciso I do caput deste artigo sera duplicado nos casos
previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras pena-
lidades administrativas ou criminais cabiveis. (Redacao
dada pela Lei n° 11.488, de 2007)”

30 “Art. 44. [...] § 2°. Os percentuais de multa a que se re-
ferem o inciso I do caput e o § 1° deste artigo serdo au-
mentados de metade, nos casos de ndo atendimento pelo
sujeito passivo, no prazo marcado, de intimacdo para:
I - prestar esclarecimentos; II - apresentar os arquivos ou
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e, na verdade, prevé o aumento em 50% das
multas de oficio (75%) e qualificada (150%)
em hipoteses que o sujeito passivo dificulta
a atuacao fazendaria apos o inicio do proce-
dimento de fiscalizacdo, deixando de prestar
esclarecimentos ou de apresentar documentos
e arquivos solicitados.

Por derradeiro, a multa isolada é aquela
aplicada sem o lancamento conjunto de tribu-
to devido; portanto, em regra, diz respeito ao
descumprimento dos chamados deveres ins-
trumentais (obrigacoes acessorias). Citamos,
como exemplo, a multa do artigo 44, II, “a” e
“b”, da Lei n°® 9.430/1996,3' cuja norma tem

sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei n° 8.218,
de 29 de agosto de 1991; III - apresentar a documentacao
técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Redacao dada
pela Lei n° 11.488, de 2007)”

31 “Art. 44. [...] II - de 50% (cinqlienta por cento), exigida
isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: a) na
forma do art. 8° da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que nao tenha
sido apurado imposto a pagar na declaragio de ajuste, no
caso de pessoa fisica; b) na forma do art. 2° desta Lei,
que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apura-
do prejuizo fiscal ou base de célculo negativa para a con-
tribuicao social sobre o lucro liquido, no ano-calendario
correspondente, no caso de pessoa juridica. (Redacao
dada pela Lei n° 11.488, de 2007)”
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como hipotese o descumprimento do dever de
adiantar o pagamento do imposto sobre a ren-
da quando percebidos ganhos no exterior por
pessoa fisica e por pessoas juridicas sujeitas a
apuracao do lucro real, ainda que, no ajuste,
nao seja apurado imposto a pagar.

Nesse contexto, podemos perceber que
as diferentes espécies de multas possuem, no
antecedente da sua regra matriz, hipoteses
distintas, cujos niveis de gravidade da vio-
lacao ao ordenamento juridico sao também
diversos. Na esfera administrativa, assim
como no direito penal, o direito punitivo deve
observar uma estrita proporcionalidade entre
a conduta violadora do bem juridico protegido
e a sancao a ser aplicada.

Entendemos, porém, que o legislador
deveria ter explorado mais as particulari-
dades das condutas ilicitas praticadas pelos
sujeitos passivos, de modo a permitir uma
melhor graduacao da sancao aplicada, dentro
de cada espécie de multa. Nao se pode negar,
contudo, que os patamares das sancoes pe-
cuniarias estabelecidos pelo legislador, como
visto acima, estao pautados por um critério
de proporcionalidade com a gravidade da
infragdo praticada.

Por essa razao, entendemos que nao
cabe falar em aplicacdo do principio da ve-
dacao ao confisco as multas tributarias. Os
critérios que orientam o legislador na fixacao
de uma sancao, cuja natureza é precipua-
mente punitiva, ndo possuem correlacao com
aqueles que embasam o estabelecimento de
um tributo, que, justamente, ndo pode ter
natureza de pena.

Assim, a nosso ver, nao se trata apenas
de uma interpretacdo pretensamente literal
do dispositivo constitucional, que veda a
utilizacao de tributo com efeito de confisco.
A norma do artigo 150, IV, da CR/88 possui
uma razao de ser fundada na necessidade
de se evitar que o legislador possa utilizar
a tributacdo, exigéncia da nossa sociedade,
como meio para se apropriar do patrimoénio
dos particulares.
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De outro lado, as sanc¢oes administrati-
vas, a exemplo das criminais, devem observar
um juizo de proporcionalidade, pois, nesse
aspecto, o risco é o legislador estabelecer
punicoes que nao possuam correlacdo com a
gravidade dos ilicitos praticados. Também nao
se pode perder de vista a fun¢io preventiva
que o direito sancionatorio exerce, visando a
desincentivar as condutas contrarias ao direito.

Tais premissas serao de extrema impor-
tancia para a analise dos fundamentos utili-
zados nos julgados do STF sobre a matéria, a
qual passamos a seguir.

4. A jurisprudéncia atual do STF

O debate concernente a possibilidade de
reducio de multas tributarias consideradas
excessivas nao ¢ novo. Conforme Marciano
Seabra de Godoi, 0 acordao mais antigo por
ele encontrado sobre o tema é de 1966, Re-
curso Extraordinario 57.904/SP,3* em que o
STF manteve a decisdo judicial que reduziu
o valor da multa tributéria por reputa-la des-
proporcional.

Iremos nos ater, contudo, a alguns jul-
gados posteriores a CR/88, a fim de melhor
delimitar nossa analise das razoes de decidir
do STF em confronto com as nogodes antes
expostas, ainda que de forma breve, sobre o
principio da vedacdo ao confisco e as sang¢oes
tributérias.

Destacamos que o STF, na maior parte
das vezes, tem utilizado, no ambito das multas
tributérias, a expressdo confiscatério pratica-
mente como sinénimo de desproporcional;

32 STF, Primeira Turma, RE 57.904/SP, Relator Ministro
Evandro Lins, DJ 24/06/1966.

33 GODOI, Marciano Seabra de. Decisoes judiciais que
limitam de forma genérica a multa de oficio a 100% do
valor do tributo: desvio e deturpacdo da jurisprudéncia
do STF. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes
questoes atuais do direito tributario. Sdo Paulo: Dialé-
tica, 2015, p. 290.

34 E.g.: “Esta Suprema Corte firmou orientacdo quanto a
possibilidade do controle de constitucionalidade das
multas desproporcionais, isto é, que tenham efeito con-
fiscatoério sem justificativa.” (STF, Segunda Turma, AgRg
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reduz-se, assim, a nosso ver, a diferenca pratica
entre o nosso entendimento e do STF quanto a
aplicacao do principio constitucional em debate
em matéria de sang¢bes. A importancia da diver-
géncia reside, de fato, nos parametros utilizados
para considerar excessivas, ou nao, as multas
tributarias aplicadas aos sujeitos passivos.

Primeiramente, calha observar que,
em certos casos, o STF reputou necessario o
reexame da matéria fatica para afericao de
violagao ao nao confisco,s encontrando ébice
na Simula n° 279;3 ja em outros julgados, o
mesmo Tribunal entendeu possivel a anélise
da constitucionalidade da multa aplicada, ao
entendimento de que necessaria apenas uma
releitura das provas, e nao o seu reexame.?’

Por sua vez, no Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario 799.547/MG,3® a Mi-
nistra Carmen Lucia, relatora, adicionou um
novo fundamento nao verificado nos arestos
anteriores: nas multas que nao ultrapassam o
valor do tributo devido, ndo ha manifesta con-
trariedade a proibicao do confisco, de modo
que a analise de eventual desproporcionalida-

no RE com Ag 682.546/SC, Relator Ministro Joaquim
Barbosa, DJe 31/07/2012)

35 No AgRg no Al 769.089/MG, a ementa registra a exis-
téncia de controvérsia acerca do ilicito praticado e que,
por essa razao, incidiria o 6bice da Simula n° 279 (STF,
Primeira Turma, Relatora Ministra Rosa Weber, DJe
13/03/2013). De outro lado, no Ag Rg no RE 547.559/
SC, a Ministra Rosa Weber assim consignou no voto con-
dutor do acérdao: “A jurisprudéncia desta Corte se po-
sicionou no sentido de que a aplicacao do principio do
nao confisco tributario, inscrito no art. 150, IV, da Consti-
tuicao da Republica, as sang¢des pecuniarias, envolve um
juizo de proporcionalidade entre o ilicito e a penalidade.
Pressup0e, portanto, a clara delimitacio de cada um des-
ses elementos. Dentro dessa moldura, para alcangar en-
tendimento distinto do agasalhado pela Corte de origem
quanto ao efeito confiscatério da multa, necesséario se faz
revolver fatos e provas, o que esbarra no dbice do enun-
ciado da Stimula 279 deste STF”. (STF, Primeira Turma,
Relatora Ministra Rosa Weber, DJe 10/12/2013). No
mesmo sentido, dentre outros, o AgRg no RE 631.769/
MG (STF, Primeira Turma, Relatora Ministra Rosa We-
ber, DJe 10/02/2014).

36 STF, Stmula n® 279: “Para simples reexame de prova nao
cabe recurso extraordinario”.

37 STF, Segunda Turma, AgRg no RE com Ag 682.546/SC,
Relator Ministro Joaquim Barbosa, DJe 31/07/2012.

38 STF, Segunda Turma, AgRg no RE 799.547/MG, Relatora
Ministra Carmen Lucia, DJe 05/05/2014.
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de demandaria reexame de fatos e provas. No
julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 733.656/PR, restou decidido
que a discussdo sobre a confiscatoriedade de
uma multa de 77% esbarrava na Simula n°
279, “haja vista nao se tratar de hipotese em
que a contrariedade ao postulado constitucio-
nal sobressaia de forma clara e objetiva, como
nos casos acima citados”.»

Inevitavel concluir, pois, que o STF nao
tem utilizado um critério seguro para definir
as hipoteses em que ha necessidade de reexa-
me de fatos e provas para afericao da violacao
ao principio do nao confisco.

Pois bem. No bojo da Acao Direta de In-
constitucionalidade 1.075/DF,* em 1998, o STF
decidiu pela concessao da medida cautelar, a
fim de suspender a eficacia do artigo 3°, caput
e paragrafo tnico, da Lei n°® 8.846/1994, o qual
previa multa de 300% do valor da operacao
ou do servigo prestado para vendas/servigos
sem a comprovacao de emissao de nota fiscal,
recibo ou documento equivalente. O voto da
Relatoria do Ministro Celso de Mello, que
prevaleceu, nao se debruca sobre a conduta
sancionada pela referida norma, tampouco
procede a um juizo de proporcionalidade da
sancao legalmente prevista.+

De outro lado, em 2010, a Segunda
Turma, ao negar provimento ao Agravo Re-
gimental no Recurso Extraordinario 523.471/
MG,+ registrou acertadamente que:

39 STF, Segunda Turma, AgRg no RE 733.656/PR, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski, DJe 14/08/2014.

40 STF, Pleno, ADI 1.075/DF, Relator Ministro Celso de
Mello, DJe 24/11/2006.

41 Marciano Seabra de Godoi pontua que “o voto do relator
gastou 11 paginas repisando argumentos genéricos e reto-
ricos que podem ser usados para fundamentar qualquer
decisdo a respeito do tema [...]” (GODOI, Marciano Sea-
bra de. Decisoes judiciais que limitam de forma genérica
a multa de oficio a 100% do valor do tributo: desvio e de-
turpacao da jurisprudéncia do STF. In: ROCHA, Valdir
de Oliveira (Coord.). Grandes questoes atuais do direito
tributario. Sao Paulo: Dialética, 2015, p. 298).

42 STF, Segunda Turma, AgRg no RE 523.471/MG, Relator
Ministro Joaquim Barbosa, DJe 22/04/2010, destaques
nossos.
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A mera alusdo a mora, pontual e iso-
ladamente considerada, é insuficiente
para estabelecer a relacdo de calibra-
¢do e ponderacdo necessdrias entre
a gravidade da conduta e o peso da
punicdo. E 6nus da parte interessada
apontar peculiaridades e idiossincrasias
do quadro que permitiriam sustentar a
proporcionalidade da pena almejada.

Percebe-se, pois, que, nesse caso, foi
ponderada a necessidade de proporcionalida-
de entre a conduta punida e a pena, embora a
Corte nao tenha procedido a tal avaliacao ao
argumento de que o recorrente nao apontou
os motivos pelas quais a sancao, reduzida na
origem por confiscatoria, seria adequada.

Curioso, contudo, que tal precedente foi
posteriormente utilizado pela Primeira Tur-
ma, nos Embargos de Declaracao no Agravo
de Instrumento 805.745/PR, para manter a
reducdo da multa tributaria de 200% para
100% pela instancia de origem, sem que nada
fosse referido acerca da proporcionalidade da
pena em confronto com a conduta punida.+:
Estranha-se, ainda, o fato de ter constado no
voto condutor do acérdao que “o Supremo
tem reduzido o percentual de multas com
efeito confiscatério para algo em 30% do
valor do tributo”, reportando-se ao Recurso
Extraordinario 523.471/MG, acima citado,
em que foi mantida a reducao da multa para
30% justamente porque o recorrente nao teria
demonstrado, em seu recurso, a proporciona-
lidade entre a sancao prevista e a gravidade
da conduta sancionada.

J& no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 754.554/GO,4 o Ministro
Celso de Mello, relator, novamente tece longas
consideracoes referentes a vedacao ao con-
fisco, assim como em seu voto na ADI 1.075/
DF; porém, agora, agrega a necessidade de
observancia do critério da razoabilidade e

43 STF, Primeira Turma, EDcl no AI 805.745/PR, Relatora
Ministra Rosa Weber, DJe 26/06/2012.

44 STF, Segunda Turma, AgRg no RE 754.554/GO, Relator
Ministro Celso de Mello, DJe 27/11/2013.
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transcreve trecho da sentenca de primeira
instancia, que explicitou os motivos pelos
quais reputara a multa de 25% sobre o valor
da operacao desproporcional e confiscatoéria.

E de se notar que, na hipbtese em co-
mento, o fundamento utilizado foi o de que a
sancao, por incidir a aliquota de 25% sobre
o valor da operacao, ultrapassaria o valor do
imposto devido, sendo, por essa razao, des-
proporcional e confiscatoria. Nada obstante,
ao menos no trecho da sentenga transcrito
no voto, ndo ha qualquer referéncia a espécie
de conduta apenada pela multa debatida,
tampouco exposicao dos motivos pelos quais
a sancao nao poderia exorbitar do montante
devido a titulo de tributo.#s

As antigas referéncias nos julgados do
STF a respeito da necessidade de correlacao
entre a gravidade do ilicito e a san¢do apli-
cada, especialmente naqueles da relatoria do
Ministro Joaquim Barbosa, ao que parece,
tém sido deixadas de lado.

Requer atencao, nesse aspecto, o trecho
do voto do Ministro Ricardo Lewandowski,
no Agravo Regimental no Recurso Extraordi-
nario 733.656/PR, que afirma a necessidade
de analise do conjunto fatico-probatério, “em
especial se ha desproporcionalidade entre o
valor da multa e o patrimonio do contribuinte
[...]”.46 Ora, sendo a multa sanc¢ao pela pratica
de um ilicito, ndo h4 que ser proporcional ao
patrimonio do contribuinte, mas sim reprimir
adequadamente a infracao por este praticada,
independentemente de sua condi¢ao economi-
ca. Assinalo que os precedentes citados pelo
relator, no trecho mencionado, tio somente
concluem pela aplicacdo da mencionada Su-
mula n° 279 do STF.+

45 Nesse particular, deixamos de adentrar na controvérsia
acerca da constitucionalidade da fixacdo da multa em
percentual incidente sobre o valor da operacdo e nao
do imposto devido, a qual, aparentemente, ndo guarda
relagdo com o ilicito praticado.

46 STF, Segunda Turma, AgRg no RE 733.656/PR, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski, DJe 14/08/2014.

47 Destacamos que, no Al 483.502/RS, citado no voto do
relator, a parte sustentava que a multa aplicada, consi-
derada valida pelas instincias de origem, violava a sua
capacidade contributiva, de modo que foi argumentado
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Veja-se que o Ministro Marco Aurélio ja
afirmou que “independentemente dos elemen-
tos faticos envolvidos, considerada a conduta
do contribuinte punida, a manutencao de
multa tributéria acima do valor da propria
obrigacao principal estad em clara desarmonia
com a jurisprudéncia do Supremo”.#® Nesse
caso, nao ficou claro se a conduta punida foi
ou nao levada em consideracao para reputar a
multa de 120% confiscatéria na hipbtese, mas
o fato € que nao foi externado qual teria sido o
ilicito praticado e a espécie de multa aplicada.

Por outro lado, no voto da relatoria do
Ministro Roberto Barroso no Agravo Regi-
mental no Recurso Extraordinario 727.872/
RS, visualizamos pela primeira vez uma
analise das diferentes espécies de multa,
centrando-se nas distingdes entre a multa de
carater punitivo e moratorio:

As multas moratérias possuem como
aspecto pedagdgico o desestimulo ao
atraso. As multas punitivas, por sua
vez, revelam um carater mais gravoso,
mostrando-se como verdadeiras repri-
mendas. Nao é razoavel punir em igual
medida o desestimulo e a reprimenda.+

Entretanto, no mesmo precedente, o
Ministro Barroso opta por fixar como para-
metros os patamares de 100% para as multas
“punitivas” e 20% para as “moratorias”.

O aludido precedente mostra-se, a nos-
so ver, extremamente relevante, uma vez que
nao se vislumbrou nos julgados anteriores
qualquer preocupacao com a espécie de multa
aplicada, o que é inadmissivel em nosso en-
tendimento. Repetimos: a aferi¢do da propor-
cionalidade da sancao nao pode prescindir do
ilicito sancionado, que nao é o mesmo dentre

que tal anélise demandaria reexame de fatos; porém, nao
foi, a nosso ver, afirmado pelo Ministro Sepulveda Per-
tence que a sanc¢ao deveria ser proporcional a capacidade
contributiva do contribuinte.

48 STF, Primeira Turma, AgRg no RE 833.106/GO, Relator
Ministro Marco Aurélio, DJe 11/12/2014.

49 STF, Primeira Turma, AgRg no RE 727.872/RS, Relator
Ministro Roberto Barroso, DJe 15/05/2015.
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as varias multas previstas pelo legislador.

A despeito da evolucao que nos mostra
o acordao relatado pelo Ministro Roberto
Barroso, temos que, mesmo nas chamadas
multas punitivas, que seriam aquelas apli-
cadas de oficio pelo Fisco, como vimos no
topico precedente, as infracoes apenadas
sdo distintas entre si; ndo se pode analisar
a proporcionalidade (e confiscatoriedade
na visao do STF) de uma multa de oficio
que apena tao somente uma auséncia de
pagamento da mesma forma que aquela que
sanciona uma conduta tida, também, como
criminosa.

Todavia, mesmo levando em conta os
julgados antes mencionados que referiam
a necessidade de proporcionalidade entre
a conduta infracional praticada e a sancao
prevista pelo ordenamento, fato é que o STF
nao chegou a se debrucar, efetivamente, so-
bre tal relacao; adotou patamares objetivos e
genéricos apenas com base na distincao entre
multa punitiva e moratoria.

Percebemos que, nas hipoteses em que
o STF nao acolhe a alegacdo do recorrente,
costuma afirmar que a apreciagdo da propor-
cionalidade da multa dependeria do reexame
de fatos e provas, inviavel na via recursal
extraordinaria, mesmo tendo o Ministro Joa-
quim Barbosa afirmado em diversos julgados
unanimes que se estaria diante de mera re-
leitura do conjunto fatico-probatoério. Porém,
ao acolher a alegacao de violagao a proibicao
do confisco em outros recursos, aduz generi-
camente que a penalidade administrativa se
mostra desproporcional e violadora do prin-
cipio do nao confisco.

De outro lado, nota-se que a Corte
efetivamente tem aderido ao precedente do
Ministro Barroso, sufragando a tese de que o
STF fixou como limite para multas punitivas
o patamar de 100% do tributo devido e, para
multas moratérias, o de 20% do tributo de-
vido (e.g. Primeira Turma, AgRg no RE com
Ag 938.538/ES, Relator Ministro Roberto
Barroso, DJe 20/10/2016).
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Nesse ponto, remetemo-nos a acurada
analise efetuada por Marciano Seabra de
Godoi, o qual defende que em nenhum mo-
mento o STF efetivamente decidiu pelo limite
de 100% do valor do tributo devido como
patamar nao confiscatorio para as multas.5°
Na Acao Direta de Inconstitucionalidade 551/
RJ, o voto do Ministro Marco Aurélio, que nao
era o relator, registrou que “as multas sao
acessorias e nao podem, como tal, ultrapassar
o valor do principal”; tal argumento, porém,
nunca foi, de fato, debatido pelos ministros
do STF, que passaram a reproduzir reitera-
damente nos acoérdaos que a jurisprudéncia
da Corte se consolidou em tal sentido. Assim
ensina aquele autor:

Ora, independentemente do acerto ou
nao da observacao do Ministro Marco
Aurélio [...], o fato é que essa observa-
¢40 ndo constitui o dispositivo ou ratio
decidendi nem da ADI 551, nem da ADI
1.075. Alids, na ADI 1.075 o Ministro
Marco Aurélio sequer votou por escrito.
A ratio decidendi da ADI 551, em linha
com a tradicional jurisprudéncia da Cor-
te no periodo anterior a 1988 e correta-
mente registrada na ementa do acérdao
pelo Ministro Ilmar Galvéo, é a seguinte:
“A desproporcdo entre o desrespeito a
norma tributaria e sua consequéncia
juridica, a multa, evidencia o carater
confiscatoério desta. Nada mais”.5?

Em relacdao ao patamar de 20% fixado
pelo STF para a multa de mora, nao se ve-
rifica a utilizacdo de qualquer dado objetivo

50 GODOI, Marciano Seabra de. Decisoes judiciais que
limitam de forma genérica a multa de oficio a 100% do
valor do tributo: desvio e deturpacao da jurisprudéncia
do STF. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes
questoes atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialé-
tica, 2015, p. 300-304.

51 STF, Pleno, ADI 551/RJ, Relator Ministro Ilmar Galvao,
DJ 14/02/2003.

52 GODOI, Marciano Seabra de. Decisoes judiciais que
limitam de forma genérica a multa de oficio a 100% do
valor do tributo: desvio e deturpacao da jurisprudéncia
do STF. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes
questoes atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialé-
tica, 2015, p. 301.
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para a afericao de tal parametro. O Ministro
Barroso limitou-se a argumentar, no referido
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
727.872/RS, que “[...] ap6s empreender estudo
sobre precedentes mais recentes, observei que a
duas Turmas e o Plenario ja reconheceram que
o patamar de 20% para a multa moratoria nao
seria confiscatorio. Este parece-me ser, por-
tanto, o indice ideal”.5s Sucede que a premissa
utilizada nao decorre da conclusao firmada;
o fato de chegarem para apreciacao do STF
recursos em que se argumentava que a multa
de mora de 20% seria confiscatoria, aos quais
se negou provimento, nao permite concluir que
uma multa de mora acima desse patamar (25%
por exemplo) seria desproporcional.

Concluimos, portanto, que a correspon-
déncia que deve existir no ambito do direito
sancionatorio se da entre o ilicito praticado
e a pena; a multa, ao menos a dita punitiva,
nao é acessoria ao tributo devido, podendo
ser cobrada, inclusive, sem que haja tributo
devido, pelo descumprimento de um dever
instrumental.

A sancao impoe um mal aquele que pra-
tica uma conduta contraria ao ordenamento
juridico, de forma a reprimir tal comporta-
mento e a desestimular a sua pratica pelos
individuos; por conseguinte, somente a partir
de minuciosa analise da conduta ilicita, em
hipo6teses absolutamente excepcionais, seria
possivel reconhecer a contrariedade de multa
legalmente prevista, em razao de sua despro-
porcionalidade.

5. Consideracoes finais

A previsao expressa de norma consti-
tucional vedando a tributacao com efeito de
confisco é uma inovacao da Constituicao de
1988 e reforca a impossibilidade de o legis-
lador utilizar o tributo como meio indireto
de apropriacdo da propriedade privada do
contribuinte.

53 STF, Primeira Turma, AgRg no RE 727.872/RS, Relator
Ministro Roberto Barroso, DJe 15/05/2015.
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A conexio entre tributo e confisco se
estabelece justamente em razao de suas fi-
nalidades distintas. A instituicao do tributo
se fundamenta na solidariedade entre os
membros de uma comunidade para a con-
secucao do bem comum, tendo como objeto
atividades licitas. O confisco, quando previsto
na legislacao, é sempre uma pena e costuma
estar ligado a pratica de crimes ou a introdu-
cdo irregular de bens e mercadorias no pais.
Portanto, ndo pode o legislador apenar o
contribuinte através da roupagem de tributo.

As sancoes administrativas, género no
qual se incluem as tributarias, sdo estabe-
lecidas no consequente da norma primaéria
sancionatoria, a qual prevé, em seu antece-
dente, uma conduta ilicita, ou seja, contraria
ao ordenamento juridico.

Por essa razao, entendemos que o prin-
cipio do nao confisco nao se aplica as multas
tributarias, uma vez que a finalidade punitiva
destas nao se confunde com o tributo em si,
que nao pode constituir san¢ao de ato ilicito.

O direito punitivo, na esfera administra-
tiva, deve observar uma estrita proporcionali-
dade entre a conduta infracional e a pena a ser
aplicada. Ao estudar as diferentes espécies de
multas tributarias, percebe-se que o legislador
levou em consideracao a gravidade da violacao
ao ordenamento juridico pelo sujeito passivo
ao estabelecer diferentes patamares para sua
aplicacgao.

A jurisprudéncia do STF, contudo, nao
tem levado em consideracao as condutas que
estdo sendo apenadas ao apreciar a constitu-
cionalidade de multas alegadamente excessi-
vas, tampouco a espécie de multa em debate.
Os precedentes mais recentes distinguem as
multas moratérias das punitivas de modo
genérico, sem se ater as diferentes multas
punitivas existentes, que sancionam condutas
com niveis de gravidade diversos.
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