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RESUMO

PRADO, Lenisa Rodrigues. Multas Tributarias sob a Perspectiva dos Enunciados
Vinculantes da Sumula CARF. 2018. 144 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Instituto
Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2018.

Este estudo se propde a analisar os enunciados vinculantes da Sumula CARF a respeito das
multas tributarias para responder a trés questdes: (i) se sintetizam o entendimento pacifico da
instancia administrativa contenciosa; (ii) se estdo em conformidade com os precedentes
exarados pelo Poder Judiciario; e (iii) se eles se prestam a garantir e fomentar a seguranca

juridica constitucionalmente assegurada aos cidaddos contribuintes.

Palavras-chave: Tributario. Siumula Vinculante. CARF. Infragdes. Sanc¢des. Multa.

Principios Constitucionais.



ABSTRACT

PRADO, Lenisa Rodrigues. Multas Tributarias sob a Perspectiva dos Enunciados
Vinculantes da Sumula CARF. 2018. 144 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Instituto
Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2018.

This study proposes to analyze the binding statements of CARF Precedent regarding the tax
fines to answer three questions: (i) they summarize the peaceful understanding of the
contentious administrative instance; (ii) if they comply with the precedents set forth by the
Judiciary, and (iii) if they lend themselves to guaranteeing and promoting the juridical
security afforded to taxpaying citizens.

Keywords: Tributary. Binding Summary. CARF. Infractions. Sanctions. Tax Fines.

Constitutional principles.
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I. INTRODUCAO

Séculos apos a sua morte, as palavras de Benjamin Franklin' ainda sdo frequentemente
repetidas. As falas perpetuadas pela recorréncia ndo sdo aquelas extraidas dos textos
produzidos enquanto ele promovia a lideranca da Revolugdo Americana, nem tampouco se
referem aos esforgos por ele empreendidos para abolir a escravatura, mas correspondem ao
seu desafogo pessoal a respeito da carga tributaria suportada pelos norte-americanos. Disse
ele, “s6 ha duas coisas certas na vida: a morte e os impostos. Mas ha uma diferenga: a morte

ndo fica pior cada vez que o Congresso se retine”.

A tributacdo ¢ indispensavel para o Estado, porque é a forma por meio da qual os
recursos financeiros necessarios sao angariados, sendo esse vinculo imanente perfeitamente
ilustrado na imagem sugerida pela citagdo: “os tributos sdo como sangue que corre pelas
artérias estatais, sustentando o seu corpo”.? A edifica¢do do corpo do Estado e sua sustentaciio
sdo providas pelos cidaddos que pagam os impostos. O Congresso Nacional ¢ o palco
principal onde sdo definidas a carga tributaria federal devida por cada cidaddo e a forma em
que os recursos arrecadados serdo utilizados. A histéria recente brasileira comprova a
contradicdo na atuagc@o dos seus congressistas, pois — apesar de serem representantes dos
interesses do povo — s@o os principais fomentadores da desigualdade tributaria, que no Brasil

chega a vergonhosos patamares.

Uma das graves sequelas da crise politica e econdmica sofrida pelo Brasil nos ultimos
anos ¢ a drastica diminui¢do na arrecadacdo tributaria. A queda da produ¢d@o industrial e a
redugio das vendas de bens e servigos impactaram a arrecadagio dos tributos.? Significativo
percentual do decréscimo na arrecadagdo ¢ resultado de inadimpléncia fiscal, que corresponde
a impossibilidade financeira dos contribuintes em honrar com suas obrigagdes tributarias. A

insuficiéncia financeira que atinge grande parte dos brasileiros decorre de um dos muitos

! Benjamin Franklin, nascido em Boston em 17/01/1706 e falecido em 17/04/1790, foi jornalista, editor, autor,
filantropo, politico, abolicionista, funcionario ptblico, cientista, diplomata, inventor e enxadrista estadunidense.
Foi um dos lideres da Revolugdo Americana e o primeiro embaixador dos Estados Unidos na Franga.

2 SCAFF, Fernando Facury. Duas coisas sdo certas na vida: a morte e os tributos, texto publicado pela revista
eletronica Consultor Juridico em 6/11/2012, disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2012-nov-06/contas-
vista-duas-coisas-sao-certas-vida-morte-tributos>.

3 Sdo fontes de arrecadagdo do Estado brasileiro: as fontes do patrimdonio estatal (exploragdo de atividade
econdmica), do patriménio do particular (tributos, multas), das transferéncias intergovernamentais e dos
ingressos temporarios (empréstimos publicos, por exemplo). Sobre a exploragdo de patrimonio do particular, o
estudo promovido pela Organizagdo para a Cooperagdo e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE) demonstra
que os brasileiros pagam o equivalente a 33,4% do tamanho da economia em taxas e impostos, o que
corresponde a maior carga tributaria da América Latina.
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sintomas da crise econdmica, que € a extingdo de postos de empregos ¢ o desaparecimento das

fontes de renda das familias brasileiras.

A inadimpléncia fiscal esta atrelada a varios fatores, dentre os quais se destaca a
cobranca de multas, o que redunda em um ciclo pernicioso de causa e efeito. Essa vinculagéo
0 se extingue no caso do pagamento do tributo com os devidos acréscimos ou com a eventual

anistia a ser concedida pelo Governo.

No que concerne a arrecadacdo de recursos para os cofres publicos, as multas
tributarias correspondem a significativa parcela. Apesar da expressiva crise economica que
assola os brasileiros, as autuagdes da Receita Federal atingiram, em 2017, o patamar de R$
204,99 bilhdes, sendo este o maior resultado desde 1968, representando um acréscimo de

68,5% em relacdo as autuacdes de 2016.4

E coerente afirmar que o acréscimo de autuagdes ndo decorre exclusivamente de atos
ou omissdes dos contribuintes. E resultado, também, da necessidade do Estado de angariar
recursos ¢ fiscalizar os beneficios concedidos a determinados contribuintes. As sangdes
administrativas tributarias podem ser discutidas tanto na esfera administrativa quanto na
judicial. O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) ¢ o palco onde sdo
proferidas as ultimas decisdes administrativas a respeito do acerto da imposi¢ao de multas em
desfavor dos contribuintes. E 1a que estdo sob litigio R$ 136,5 bilhdes em processos
administrativos. Portanto, 66% das autuagdes — consideradas como “créditos fiscais” pelas
autoridades fiscais — ainda dependem de decisdo administrativa, que podera ainda ser objeto

de questionamento perante o Poder Judiciario.

Segundo relatério publicado pela Receita Federal do Brasil, em 2010 somente 5,8%
das autuagdes fiscais foram julgadas improcedentes pelo CARF. Isso representa, entretanto,
20,5% do valor langado pela Receita naquele ano. Mais recentemente, o valor dos
langamentos discutidos administrativamente quanto a proporc¢ao dos julgados improcedentes
frente ao total vem diminuindo. Entre 2010 e 2013, quando a crise econdmica teve inicio, 0

que representou o marco inicial da drastica diminui¢do de arrecadagdo, a cifra caiu de 20,5%

4 Essas informagdes foram disponibilizadas pela Secretaria da Receita Federal e sdo objeto de analise académica
no artigo: “Autuagdes fiscais crescem quase 70% em 2017 e batem recorde histdorico”, publicada na revista
eletronica Consultor Juridico em 16/02/2018, disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-fev-
16/autuacoes-fiscais-crescem-70-2017-batem-recorde-historico>.
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para 9,25%.> Ainda que o volume de autuagdes fiscais canceladas pelo tribunal administrativo
esteja diminuindo, tal fato ndo retira a importancia do CARF, o6rgéo técnico de julgamento no

qual os argumentos de defesa dos contribuintes sdo, efetivamente, apreciados.

Mediante a Portaria MF n° 277, de 7/6/2018.,° o Ministro da Fazenda atribuiu a 65
enunciados de simula do CARF’ efeito vinculante, tornando obrigatério que todos os agentes
que integram o Ministério da Fazenda® adotem os pronunciamentos daquele tribunal
administrativo. A justificativa oficial’ para a vinculagdo desses pronunciamentos ¢ que essa
medida contribui para a seguranca juridica na area tributaria, porque possibilita o “controle da
legalidade dos atos administrativos tributarios” ¢ fomenta a capacidade de julgamento do

Conselho.

Assim, das 107 simulas do CARF jé aprovadas em deliberagdes anteriores do Pleno
ou das Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais, apenas 13 enunciados possuiam
efeito vinculante atribuido por meio da Portaria n°® 383, de 12/07/2010. Com a edi¢cdo da
Portaria MF n® 277/2018, 78 enunciados do CARF passam a vincular toda a Administragéo
Tributaria Federal. Desses, 11 enunciados!® uniformizam o entendimento a respeito das
multas administrativas tributarias. Considerando-se que os enunciados correspondem a um
prejulgamento do 6rgdo que norteara, obrigatoriamente, todas as decisdes a serem tomadas
pelos agentes tributarios, ¢ imprescindivel investigar se os verbetes de sumula estdo,
efetivamente, em harmonia com o0s principios constitucionais que regem a organizagao

tributaria nacional.

Assim, propde-se a pesquisa académica'l sob andlise para responder se as sumulas

administrativas tributarias dotadas de efeito vinculante efetivamente: (i) sintetizam o

5 Essa constatagdo estd no artigo ja citado: “Autuagdes fiscais crescem quase 70% em 2017 e batem recorde
histoérico”.

¢ Publicada no Diério Oficial da Unido de 08/06/2018.

7 Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=92601>. Acesso em: 10
dez. 2018.

§ Dentre os quais estdo os auditores fiscais federais, os servidores da Secretaria da Receita Federal do Brasil e
também os procuradores da Fazenda Nacional.

9 Justificativa divulgada no sitio eletrénico do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, juntamente com a
publicacdo da Portaria MF n® 277, de 07/06/2018.

10 Verbetes n° 4, 5, 25, 34, 40, 44, 49, 50, 69, 74, 93 € 104.

' Para a pesquisa que aqui se propde, serd utilizado o método dogmatico instrumental, ou seja, o tripé
metodologico do Direito: legislacdo, doutrina e jurisprudéncia. No mais, a proposta é que a pesquisa seja
amparada por levantamento bibliografico sobre o tema, bem como por analise documental da jurisprudéncia. As
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entendimento pacifico dos 6rgaos julgadores administrativos; (ii) estdo em conformidade com
os precedentes exarados pelo Poder Judiciario; e (iii) se prestam a garantir a seguranca

juridica constitucionalmente assegurada aos contribuintes.

Este estudo propde a avaliagdo dos enunciados vinculantes da Stimula CARF a
respeito das multas tributarias para descobrir se o tribunal administrativo adota
posicionamento alinhado com os precedentes exarados pelos Tribunais Superiores ¢ se

confere validade aos direitos dos contribuintes.

O universo das multas tributarias ¢ imensuravel e, por esse motivo, ndo se ousa
abranger todas as formas de institui¢do e exigéncia dessas sangdes. O enfoque deste estudo é
identificar a [in]constitucionalidade da interpretagdo conferida pelo CARF a respeito das

multas vinculadas aos tributos federais.

Para atingir esse objetivo, ¢ indispensavel tecer breves esclarecimentos sobre os
direitos e os deveres dos cidaddos-contribuintes, na forma em que foram encartados na
Constituicdo Federal de 1988. Esta investigagdo demanda conceituar as multas tributérias e
identificar as atribui¢des institucionais e a grandiosa importancia do Conselho Administrativo

de Recursos Fiscais para os contribuintes.

Reforga-se o esclarecimento de que o objetivo deste trabalho académico ¢é avaliar se os
direitos dos contribuintes sdo prestigiados ou depreciados pelo tribunal administrativo.
Considerando-se o fato de que o contencioso administrativo ¢ a op¢do muito mais interessante
aos contribuintes do que recorrer das sangdes perante o Judicidrio, é razoavel admitir que as
decisdes tomadas pelo CARF retratam o grau de efetivacdo dos direitos constitucionalmente

assegurados aos cidaddos-contribuintes.

Tendo-se em vista que o contencioso administrativo federal define os litigios que lhes
sdo submetidos pela aplicacdo retilinea das normas pertinentes e que, por outro lado, o Poder
Judiciario deve avaliar a constitucionalidade dessas normas, ¢ coerente admitir que a medida
de vinculagcdo das decisdes administrativas as garantias constitucionais somente pode ser
aferida mediante sua analise com comparacdo com os precedentes proferidos pelo Poder

Judiciério.

legislacdes fundamentais e essenciais para a pesquisa proposta sdo a Constituicdo Federal e o Codigo Tributario
Nacional.



Demarcado o ambito material desta pesquisa, ¢ importante registrar que os enunciados
vinculantes da simula administrativa serdo avaliados por meio do cotejo dos acdrddos
exarados nos julgamentos que respaldaram a edicdo dos verbetes com os precedentes
exarados pelo Poder Judiciario. A perspectiva principal ¢ constatar se os enunciados
vinculantes violam ou preservam os direitos dos cidaddos-contribuintes e ndo ha interesse em
examinar a tecnicidade dos julgamentos que resultaram nos enunciados da sumula. Também
ndo ha importancia, para a finalidade que se propde neste estudo, situar a vincula¢do dos

verbetes a situacdo econdmica do pais.

Prestadas as informagOes necessarias, registre-se que o objetivo desta pesquisa €
avaliar o grau de adesdo das stimulas vinculantes do CARF que padronizam as condutas da
administracdo tributaria federal em relagdo as multas e aos direitos dos contribuintes

conformados no texto da Constituicdo Federal de 1988.

I1. O FINANCIAMENTO DO ESTADO

O Estado ¢ o epiteto que se da para a intrincada estrutura administrativa indispensavel
para a consecucdo dos direitos fundamentais dos brasileiros. Para o funcionamento dessa
maquina, ¢ indispensavel o aporte de recursos financeiros. Grande parte desse financiamento
¢ resultado direto do poder de tributar, conferido ao Estado pela Constitui¢do Federal de 1988.
Ao mesmo tempo em que a Carta Magna confia ao Estado o aparelhamento necessario para
financiar as suas atividades, também impds rigidas limitagdes ao ato de tributar. E necessério
equilibrar a extens@o dos deveres constitucionalmente impostos numa balanca extremamente
precisa, na qual deve estar nivelada a cobranca de tributos na exata propor¢do para arrecadar a
quantia suficiente para que o Estado promova as suas atribui¢cdes precipuas. Luciano Fuck

(2017) identifica essa delicada relagio como o Estado fiscal.'?

Relembrando as licoes de Padre Anténio Vieira no Sermao de 14 de setembro de
1642, que registrou que “o tributo ¢ necessario para a conservacao da patria” e que todos

devem contribuir para o sustento do Estado, Fuck aponta que, embora o poder tributério seja

12 Em suas palavras, “o Estado fiscal é proposto como pardmetro adequado para avaliar o delicado equilibrio
entre a arrecadacdo de fundos suficientes para a efetivagdo dos direitos fundamentais e os limites da capacidade
contributiva de cada cidaddo que coopera com o financiamento estatal”. /n: FUCK, Luciano Felicio. Estado
fiscal e 0 Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2017 (Série IDP: Linha Pesquisa Académica), p. 36.
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um dos pilares da soberania do Estado, uma vez que, sem recursos publicos, ndo ha poder

estatal, ainda assim esse poder deve respeitar os direitos dos cidadaos.

O direito fundamental do contribuinte ¢ ter assegurado que os tributos serdo devidos
de acordo com os limites de sua capacidade contributiva. Fuck lembra que, ja nas primeiras
declaragdes de direitos dos cidaddos, ha expressa restri¢io ao poder do Estado de tributar.!* O
perigo da tributagdo excessiva também foi reconhecido pelo chief justice Marshall, membro
da Suprema Corte americana, que — no julgamento do caso conhecido como McCulloch vs.

Maryland — registrou que o “poder de tributar se relaciona ao poder de destruir”.'*

A histéria demonstra que o poder de tributar deve ser mensurado da mesma forma que
os remédios: a dosagem excessiva deturpa sua finalidade benéfica e se transforma em veneno.
Para manter a equacdo saudavel, a Administragdo Publica deve reconhecer quais agdes sdo
indispensaveis para assegurar a eficacia dos direitos constitucionalmente assegurados aos
cidaddos e desobrigar-se dos empreendimentos desnecessarios. A dosimetria da imposi¢do
dos tributos requer a avaliagdo da reserva do possivel (ou capacidade contributiva individual
de cada contribuinte) e a selecdo das politicas ptblicas realmente primordiais. Porém, essa

distin¢do ndo ¢ tdo simples como aparenta ser.

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ um documento extenso e recebeu, até a presente
data, 62 emendas. Sdo tantos os direitos sociais reconhecidos nesta Carta Magna que um
Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) afirmou que “a Constituicao brasileira s6 ndo
traz a pessoa amada em trés dias”.!”> Essa colocacdo é uma sitira a respeito de uma
constatacdo irrepreensivel: a de que esta Constituicdo ¢ a mais extensa na historia do Brasil.

Octaciano Nogueira'® reconhece que “nenhuma outra constituigdo brasileira deu ao cidadio,

13O autor menciona a Magna Carta de 1215, o Bill of Rights de Virginia de 1776, o lema que conduziu a
Revolugdo Americana no século XVIII — No taxation without representation, bem como na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. In: FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e o Supremo Tribunal
Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2017 (Série IDP: Linha Pesquisa Académica), p. 45.

14 Tradugdo livre da expressdo “the power to tax envolves the power to destroy”, mencionada por Fuck. Ibid., p.
46.

15 Fala extraida dos registros do evento “A judicializagdo da politica”, promovido pela Revista Epoca, em que
foram participantes o ministro Luis Roberto Barroso, o jurista e colunista Conrado Hiibner e o jornalista Felipe
Recondo. A sintese do evento foi publicada no sitio eletronico da Revista Epoca e est4 disponivel no endereco
eletronico: <https://epoca.globo.com/a-constituicao-brasileira-so-nao-traz-pessoa-amada-em-tres-dias-diz-
barroso-22929649>. Acesso em: 01/10/2018.

16 professor da Universidade do Legislativo Brasileiro (Unilegis), funcionario do Senado Federal desde 1964. E
um estudioso das constituigdes brasileiras e critico da chamada Constituicdo Cidada. Essa consideragdo foi
reproduzida da noticia divulgada pelo Senado Federal em seu sitio eletronico e recebeu a manchete: “Octaciano
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ao trabalhador, direitos sociais e politicos como esta deu” e que foi um notério avango, por
exemplo, a inclusdo do crime da pratica de racismo no rol dos direitos fundamentais (inciso
XLII do artigo 5°), mas que, por outro lado, previu em seu texto a incidéncia de juros de 12%

a0 ano,'” o que torna inequivoco o seu viés prolixo.

Tanto os direitos fundamentais positivados (como sdo os direitos a satde, a educacdo e
a propriedade) quanto os direitos politicos demandam custos para a sua implementacdo. O
preco para a aquisicdo de remédios e para a constru¢do de hospitais e escolas é evidente.
Também ¢ l6gico presumir que o montante necessario para a preservacdo da funcionalidade
do sistema eleitoral — e, por consequéncia, a propria preservacdo dos direitos politicos — é
significativo, uma vez que envolve desde a realizagdo periddica de eleigdes, a compra e a
manutengdo das urnas eletronicas e o cadastro dos eleitores, entre outras agdes. A protecdo ¢ a
eficacia desses direitos demandam o estabelecimento de politicas publicas, que devem ser
empreendidas somente quando for positivo o quociente entre o montante necessario previsto e

a disponibilidade de recursos publicos.

Por outro lado, existem direitos constitucionalmente assegurados que demandam
recursos financeiros que ndo sdo simplesmente quantificaveis, uma vez que, para a sua
implementacdo, sdo necessarias varias etapas de atuagdo estatal. Como bem colocado na obra
de Fuck, o direito a propriedade ¢ um bom exemplo dos direitos classificados como negativos.
Para garantir o direito a propriedade ¢ indispensavel que o Estado mantenha institui¢des como
os cartorios (que atestam a legitimidade do proprietario e assegurem sua validade contra
terceiros), a policia, os tribunais judiciais (que possibilitam o esbulho, quando tal medida se
faz necessaria) e até mesmo “as leis e ordenamentos que permitam sua utilizagdo e
transferéncia, seja por meio contratual, seja por heranca. Até mesmo o exército foi e ¢é

utilizado como garantia da manutengio do direito de propriedade”.'8

O professor continua a exemplificagdo dos recursos necessarios para a preservagao dos
direitos negativos constitucionalmente assegurados, lembrando, por exemplo, do direito a

livre iniciativa, que demanda a existéncia de leis, regulamentos e normas para garantir a

Nogueira: Carta de 88 ¢ extensa demais, embora seja avangada em direitos e garantias individuais”, disponivel
no endereco eletronico: <https:// www12.senado.leg.br/noticias/materias/2008/10/03/octaciano-nogueira-carta-
de-88-e-extensa-demais-embora-seja-avancada-em-direitos-e-garantias-individuais>. Acesso em: 1/10/2018.

17 Redagdo do § 3° do artigo 192, posteriormente revogado pela Emenda Constitucional n°® 40, de 2003.

18 FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e o Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2017 (Série IDP:
Linha Pesquisa Académica), p. 54.




propriedade e para que “tornem exigiveis contratos, com sofisticadas estruturas, como 6rgaos

administrativos de defesa da concorréncia, de registros de marcas e patentes”.!’

O resultado imediato da extensa lista de direitos encartada na Constituicao Federal é a
proporcional e expressiva demanda financeira para a promogao desses direitos. Como o revés
da moeda, a0 mesmo tempo em que o cidaddo detém direitos, também esta obrigado,
constitucionalmente, a cumprir seus deveres. Em 1932, Carl Schmitt, como bem lembrado na
obra de Luciano Fuck,?® ja reconhecia que “os deveres fundamentais consistem em fixacdes
constitucionais de deveres individuais”. Sdo decorrentes da propria manuten¢do do Estado,
entre os quais estd o dever fundamental de pagar tributos. Essa é a contribuicdo que cada
cidaddo deve ao Estado para que este possa assegurar os direitos que lhes foram concedidos

pela Carta Magna.

Heleno Torres avoca a ideia de Carl Schmitt para concluir que, antes dos deveres
fundamentais de pagar tributos, estd o direito do contribuinte de ser exigido de acordo com os
critérios legais previamente estabelecidos e que estdo limitados pelos direitos sociais que lhe
foram atribuidos. Para Torres, os direitos fundamentais ndo representam, apenas, as balizas
pelas quais o Estado deve se guiar para exigir dos cidaddos o suporte financeiro, mas € o
“poder de tributar que constitui limitacdo dos direitos fundamentais, permanecendo estes em

primeiro plano”.?!

A tese defendida por Torres esta em perfeita harmonia com o entendimento de José
Casalta Nabais, que sustenta o raciocinio de que a exigéncia de tributos nao esta vinculada
diretamente a efetiva prestacdo de servigos ou as vantagens obtidas pelos contribuintes, mas
“tdo somente a disponibilidade de recursos de cada um”?2. Ou seja, para a quantificacdo dos
impostos devidos ndo ¢ necessario diferenciar quais contribuintes foram mais ou menos

beneficiados por um programa do Estado, mas ¢ imperativo investigar a real capacidade

financeira de cada um.

19 Ibid., p. 57.

20 Ibid., p. 60.

2l Ibid., p. 60, apud TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributirio e seguranc¢a juridica:
metodica a seguranca juridica do sistema constitucional tributario. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 331.

22 FUCK, op. cit., p. 62, transcreve trechos de NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais:
os deveres e os custos dos direitos. Revista de Direito Publico da Economia — RPDE, ano 5, n° 20, p. 153
(178), out.-dez. 2007.



Sendo inconteste que todo cidaddo deve, obrigatoriamente, pagar tributos para
financiar as agdes do Estado e que o calculo genérico para a quantificacdo dos tributos se
baseia na divisdo entre o custo financeiro de manuten¢do do Estado pelo numero de cidaddos

3

contribuintes,”® é coerente presumir que, quando um contribuinte deixa de arcar com sua

parcela de responsabilidade, ird onerar os demais.

A Constitui¢io Federal vigente delineia o conceito de cidadania fiscal,?*

que municia
os proprios contribuintes com instrumentos para que combatam atos de evasdo ¢ fraude fiscal,
para diminuir a probabilidade de que um grupo de cidaddos seja injusta e pesadamente taxado,

enquanto outros escapem de suas obrigagdes.?’

4

E certo, portanto, que — da mesma forma que o cidaddo brasileiro ¢ detentor de
inameros direitos constitucionalmente assegurados ¢ que o Estado necessita de recursos para
prestar efetividade a essas garantias — também ¢ inevitavel afirmar que nenhum cidaddo esta

assegurado por pretenso direito fundamental a ndo pagar impostos.

Ainda assim, o dever de pagar impostos ndo pode violar as demais garantias
asseguradas aos contribuintes-cidaddos, devendo esta obrigacdo financeira ser exigida nos
limites impostos pela Constituicdo Federal. E, caso se veja tolhido ou prejudicado por uma
acdo indevida pelo ente tributante, o contribuinte pode se socorrer de seu direito a petigdo

como efetivacdo da cidadania fiscal.

I1.1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CONTRIBUINTES

A Constituicdo Cidada de 1988 atribuiu uma extensa lista de poderes e deveres aos
municipios, aos estados ¢ a Unido Federal. Ao especificar o escopo de atuacdo de cada ente da
Federacdo — que, para a finalidade deste estudo, estd restrito aos assuntos tributarios —, o

constituinte originario definiu a forma de organizagdo do Estado, medida necessaria para

23 Aqui se apresenta um singelo exemplo da dosimetria abstrata e elementar da distribui¢io dos encargos
tributarios entre os cidaddos, por exemplo, de um municipio. Como se trata de uma ilustragdo simploria, ndo
estdo sendo consideradas as hipoteses de isengdo, imunidade e outras formas constitucionalmente asseguradas de
conferir a uma parcela da populacdo o direito — ainda que temporario — de ndo pagar impostos.

24 Como instrumentos para coibir a sobrecarga de determinados contribuintes pela inadimpléncia de outros, a
Constitui¢do Federal delineou, por exemplo, o0 mecanismo da ac¢do popular, instrumento que objetiva impugnar
administrativamente atos de evasao e fraude fiscal. Esse registro foi feito por FUCK, op. cit., p. 62, a0 mencionar
as licoes de NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos
direitos. Revista de Direito Publico da Economia — RPDE, ano 5, n° 20, p. 153 (178), out.-dez. 2007.

25 Vale lembrar que “o dever fundamental de pagar impostos est4 intrinsecamente atrelado a auséncia de pretenso
direito fundamental ao ndo pagamento de impostos”. In: FUCK, op. cit., p. 62.
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conferir a “racionalizagdo da vida estatal” e para que se torne possivel o cumprimento efetivo
dos direitos encartados na Carta Magna, “além de dar[em] clareza e seguranca juridica quanto

[as] suas responsabilidades”.?

As competéncias tributarias estdo vinculadas, de igual forma, a “aptiddo dos entes

727 e proibem a criagdo de

politicos de produzir normas com a fungdo de instituir tributos
tributos por outros agentes publicos sendo os previamente definidos, de modo que inibem, por
exemplo, a cobranga de uma mesma exacdo por duas ou mais unidades autdnomas da
Federagdo. Tais competéncias equivalem as regras do jogo previamente definidas e que néo
podem ser negligenciadas ou alteradas ao longo da partida. Configuram balizas de segurancga
para os contribuintes, que ndo serdo surpreendidos por mudangas repentinas das regras

autorizadas pelos cidaddos e empregadas pelo constituinte de 1988.

Fuck reconhece que a Carta Magna contemporinea foi extremamente detalhista na
exposicao dos limites ao poder estatal de tributar, precisando as condi¢des descritas nos
aspectos materiais das estritas hipoteses de competéncia tributaria.?® Esse detalhamento esta
ligado a elevagdo da seguranga juridica ao patamar de principio constitucional, da mesma
forma que a submissdo do Estado ao requisito da estrita legalidade ¢ indispensavel para a

exigéncia tributaria.?’

Alexy explicita a intricada relacdo entre a competéncia legislativa e as garantias
fundamentais ao posicionar que o “conceito de competéncia ¢ indispensavel (unerld lich) para
a compreensdo da estrutura dos direitos fundamentais”,*® porque, na opinidio do memoravel,
os direitos fundamentais dos contribuintes desempenham as atribuicdes de normas de
competéncia negativa, ou seja, sdo “normas que limitam outras normas de competéncia

positiva”.

26 Ibid., p. 63.

27 Ibid., p. 69.

28 Ibid., p. 83.

2 Ibid., p. 84. Fuck lembra que Heleno Torres “liga as competéncias tributarias ao principio da legalidade e da
seguranga juridica para afirmar que ‘o poder de tributar ¢ limitado segundo competéncias’. Dai a concepgdo do
mencionado tributarista de que o Estado Democratico de Direito consagra o direito de pagar tributos, respeitados
os direitos e garantias fundamentais. Nessa linha, a CF/88 apresenta-se com competéncias como verdadeiras
garantias tributarias”.

30 Ibid., p. 82.
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Ao interpretar a fala de Torres, que preceitua que “o poder de tributar ¢ limitado
segundo as competéncias”,>! Fuck reconhece que as competéncias tributarias elencadas na
Constituicdo vigente representam verdadeiras garantias tributdrias, na medida em que
“consagram o direito [dos contribuintes] em pagar tributos, respeitados os direitos e garantais

fundamentais”.?

Como ja esclarecido, ndo existe, no texto constitucional vigente, mengdo expressa a
existéncia de direitos fundamentais dos contribuintes. Porém, tanto na Constitui¢do brasileira
de 1969 (esta guiada pelo modelo norte-americano) quanto na Constitui¢do vigente, o texto
maior dispde que a enumeragdo dos direitos dos cidaddos nao ¢ taxativa nem excludente de
outros direitos que possam resultar, “por implicitude, do sistema de principios adotados por
cada uma delas e, dessa forma, ficam igualmente protegidos pelo estatuto constituinte”.>* Essa
disposi¢do estd consignada na Carta Magna vigente no § 2° do artigo 5°, que registra essa
dic¢do mais alargada em sua redacdo (“Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federal do Brasil seja parte™).

Os direitos fundamentais dos contribuintes ganham cada vez mais importancia tanto
nas discussdes travadas perante o Poder Judiciario, quanto no contencioso administrativo e
nas academias juridicas. Uma explicagdo para esse fendmeno mundial foi apresentada por
Perez Lufio, que — estudando a realidade espanhola — identificou que “as normas que
sancionam o estatuto dos direitos fundamentais, junto aquelas que consagram a forma do
Estado e as estabelecem no sistema econdmico, sdo decisivas para definir o modelo

constitucional de sociedade”.*

Uma das mais benéficas consequéncias da promulgacdo da Constitui¢do de 1988 foi a
mudanca de enfoque, que, antes, era centralizado na figura e na preservagdo do Estado, agora
prioriza os direitos do cidaddo. Branco, Meira ¢ Correia Neto registram que, no campo do

direito tributario, essa mudanga é comprovada na substituicdo da expressdo “limitagdes

31 Ibid., p. 84. Fuck reproduz trecho de TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributirio e
seguranca juridica: metédica da seguranca juridica do sistema constitucional tributario. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 331.

32 Ibid., p. 84.

33 CASTRO, Carlos Alberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 400.

3 PEREZ LUNO, Antonio E. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2007, p. 19.
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constitucionais ao poder de tributar” por “direitos fundamentais dos contribuintes”.®>> Essa
evolucdo na perspectiva constitucional indica uma mudanga tanto no plano do discurso quanto
também no nivel da eficacia, que “vai além da imposicdo de limites negativos a norma de

competéncia e agrega novos elementos ao debate”.>

No Brasil, a crescente valorizagdo dos direitos fundamentais assegurados aos
contribuintes pode ser justificada por, pelo menos, trés razdes:*’ (i) o aumento na publicidade
das garantias e dos direitos fundamentais e a adicdo de varios direitos ao escopo
constitucional — incluindo o tributério; (ii) o crescimento expressivo da carga tributdria a
partir da década de 1990 resultou no refor¢o do discurso das limitagdes ao poder de tributar; e
(i) as variadas mudangas operadas no texto constitucional em matéria tributaria — geralmente
associadas ao incremento da arrecadacdo —, o que compeliu os contribuintes a suscitar

violagdes as clausulas pétreas como mecanismo de defesa.

Branco e seus colegas acertadamente identificam que

No campo dos tributos, espago marcado pela tensdo Fisco-contribuinte e pela
constricdo necessaria do direito (fundamental) de propriedade, o discurso dos
direitos fundamentais oferece tanto um limite quanto um objetivo a perseguir. Detras
do antagonismo entre as posigdes do Fisco e do contribuinte estdo, com efeito,
representadas as diferentes dimensdes do direito de propriedade. De um lado, a
dimensido privada e particular, na qual se vé a propriedade como um direito de um
contra todos, ou melhor, um plexo de direitos (usar, gozar, dispor etc.). De outro, a
dimensdo coletiva ou social da propriedade, que lhe impde limites e, em certos
casos, obriga seu titular ao cumprimento de prestagdes positivas.*®

O conflito natural entre o fisco, enquanto orgdo precipuamente arrecadador, e os
contribuintes esta ganhando contornos inéditos e perigosos, ja que a pretensdo arrecadatoria
do Estado cresce em graus incompativeis com a disponibilidade financeira dos contribuintes e
os métodos de fiscalizagdo e cobranga de tributos estdo cada vez mais aprimorados, sem
contar com a crescente frequéncia na qual os contribuintes sdo apenados com excessivas
multas tributarias. Por sua vez, os contribuintes lancam mao de planejamentos tributarios
mirabolantes e de outros subsidios questionaveis para diminuir a carga tributaria que lhes ¢é

imposta.

35 BRANCO, Paulo Gonet. Tributa¢do e direitos fundamentais. BRANCO, Paulo Gonet; MEIRA, Liziane
Angelotti; CORREIA NETO, Celso de Barros (coord.). Sdo Paulo: Saraiva (Série IDP), 2012.

36 Ibid., p. 16.

37 Sio os motivos identificados por BRANCO, Paulo Gonet; MEIRA, Liziane Angelotti; CORREIA NETO,
Celso de Barros. Ibid., p. 18.

3 Ibid., p. 16.
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Os direitos fundamentais dos contribuintes devem funcionar como os argumentos
encartados em acordo de paz firmado entre duas na¢des em uma guerra prolongada. Sdo
pontos neutros ajustados entre o legislador constituinte originario e os cidaddos-contribuintes
e visam, sobretudo, a garantir a perpetuidade dos elementos indispensaveis para o crescimento

do pais, como o direito a propriedade e a justa distribui¢do de riqueza.

A representacdo sobre a conceituagdo de direitos fundamentais ndo se limita as
percepgdes doutrindrias, nem sequer as formulacdes inseridas nos precedentes judiciais. O
Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas Corpus n° 93.050, sinalizou a conceituagio
minima do que os direitos fundamentais representam: que “os poderes do Estado encontram,
nos direitos e garantias individuais, limites intransponiveis, cujo desrespeito pode caracterizar
ilicito constitucional”. Acresce-se a essa breve descricdo a concep¢do moderna de que os
direitos fundamentais dos cidaddos ndo se limitam a encaixilhar as praticas ilicitas, pois
devem, igualmente, servir como metas e objetivos a serem concretizados pelo Estado.
Seguindo essa logica, Branco e outros autores identificam que os direitos fundamentais dos
contribuintes sdo equivalentes aos direitos universais e com aplicabilidade imediata, além de
indisponibilidade, inseridos na Constituicdo Federal e com capacidade de vincular os trés

poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario.*

Cumpre ressaltar que nem todos os direitos subjetivos que foram inseridos no texto da
Constituicdo Federal foram al¢ados ao patamar de direitos fundamentais. E essa distingdo
importa em resultados praticos, uma vez que somente os direitos fundamentais estdo
acobertados pela clausula da imutabilidade prevista no inciso IV, § 4°, art. 60, da Constituigdo
Federal, enquanto os demais direitos podem ser revistos, mitigados ou ainda aniquilados por

ato do poder constituinte reformador.*’

Os direitos fundamentais dos cidaddos, identificados detalhadamente no artigo 5° da
Carta Magna, podem ser transpostos para a seara tributaria, como ocorre, por exemplo, com
os direitos a liberdade e a igualdade. Nessa hipotese, tem-se a aplicagdo genérica dos direitos
assegurados a todos os cidaddos. Por outro lado, o direito a proibi¢do ao confisco ¢ a
especificacdo a respeito das imunidades sdo exemplares de garantias constitucionais

tributarias propriamente ditas. E muito oportuna a colocacdo de Branco e de outros autores

3% BRANCO, Paulo Gonet. Op. cit., p. 21.
4 Ibid., p. 22.
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que, em grande medida, ressaltam que os direitos fundamentais dos contribuintes sdo, na
verdade, especificagdes de outros direitos inseridos na Carta Magna, como sdo os casos da
isonomia ¢ da legalidade, que foram detalhados em artigos esparsos e reproduzidos no

capitulo tributério.*!

Nao héd consenso na doutrina ou na jurisprudéncia a respeito de uma Unica
classificagdo ou sequer quanto a identificagdo precisa de todos os direitos fundamentais dos
contribuintes. Tendo-se em vista que os preceitos relacionados aos tributos também se
aplicam as multas — diante do fato de serem estas secundarias aqueles*> — e para atingir o
propésito deste estudo, serdo abordados, inicialmente, os direitos fundamentais universais
mais recorrentes na doutrina e, apds a exposicdo sobre cada um deles, serdo descritos os

“subprincipios” que surgem da aplicacdo das regras gerais no exame das multas tributarias.

I1.1.1. SEGURANCA JURIDICA, ANTERIORIDADE E LEGALIDADE

A exigéncia do que ¢ definido pela “letra fria” da norma tributaria ndo pode ser
analisada de forma isolada, diante da propria configuragdo do Estado e da divisdo de poderes
e deveres entre os entes que integram a nagdo. E a interpretacdo das exigéncias tributarias tem
se tornado tarefa herculea por causa da intensa, injustificada e, por vezes, equivocada

producdo legislativa.

Desde a promulgagdo da Constituicdo Federal (em 05/10/1988), o Brasil ja editou e
publicou mais de 5,4 milhdes de textos normativos, o que corresponde a 769 normas por dia
atil.** Na esfera federal, foram editadas 163.129 normas desde 1988 ou 15,96 regras por dia.
Os estados da Federagdo foram responsaveis pela criacdo de 1.460.985 normas, e os
municipios, por 3.847.866.* Nesse vasto universo de regulagdes, 45% se referem a tributagio

(mais de 363 mil normas, entre as quais 31.221 sdo normas tributarias federais; 110.610

41 BRANCO, Paulo Gonet. Op. cit., p. 23.

42 Ricardo Corréa Dalla reconhece a vinculagdo por subsidiariedade, ao registrar, em seu livro, que “tributo e
multa s8o conceitos implicados: ou seja, comumente um leva ao outro e vice-versa. Nao se fala em multa sem
que se mencione num principio de Direito Tributario”. In. DALLA, Ricardo Corréa. Multas Tributarias —
natureza juridica, sistematizacio e principios aplicaveis. Belo Horizonte: DelRey, 2002, p. 135.

43 Estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IBPT) e veiculado na Revista
Eletronica Conjur, na matéria intitulada: “Brasil editou 5,4 milhdes de normas desde a Constitui¢do de 1988, diz
estudo”. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jul-30/brasil-editou-54-milhoes-normas-1988-
estudo>.

4 No levantamento feito pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo que indica esses nimeros
hiperbolicos, foram considerados, além das leis, medidas provisérias, instrugdes normativas, emendas
constitucionais, decretos, portarias e atos declaratorios.
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estaduais e 221.948 municipais) e somente 4,13% das regras editadas nesse periodo ndo

sofreram nenhuma mudanga, o que comprova a extrema complexidade de seus textos.

Ha de se concluir, pelos nimeros indicados e pela propria observagdo do cotidiano dos
contribuintes brasileiros, que a administracdo tributaria esta, sistematicamente, violando um
dos direitos mais elementares dos cidaddos-contribuintes, reconhecido como principio da

seguranga juridica.

Com efeito, a seguranca das relagdes juridicas demanda o “minimo de coeréncia e
firmeza nas decisdes administrativas, que ndo podem transformar-se em marola de mandos e
desmandos desinfluentes para o atingimento das superiores finalidades do servigo publico”.*

Considerando-se que, das mais de 363 mil normas tributdrias editadas apds 1988,
apenas 4,13% nao sofreram nenhuma mudanga, comprova-se a auséncia de seguranca juridica

a proteger os contribuintes.

Antonio Francisco de Sousa associa a seguranga juridica ao conhecimento dos deveres
impostos aos cidaddos para que estes possam tomar todos os tipos de decisdo (como, por
exemplo, qual a forma menos onerosa para pagar o IPVA*® no inicio do ano, se em parcelas
ou tomando empréstimo bancario suficiente para quitar o débito). Em suas elucidativas

palavras,

a seguranga juridica estd associada a certeza juridica, que se traduz na estabilidade,
na cognoscibilidade e na previsibilidade do direito. Isto significa que os cidadaos
contribuintes devem poder conhecer as normas juridicas e, em geral, o direito
aplicado pela Administracdo tributaria, a fim de poderem ajustar a sua conduta a
essas normas ¢ a esses direitos. O direito tem necessidade de estabilidade, uma vez
que sucessivas e frequentes alteragdes geram nos cidadios incertezas sobre o futuro,
que deixam de poder programar as suas decisdes com seguranca, decisdes que
muitas vezes levam tempo a preparar e se prolongam no tempo. A tributagao ¢ parte
importante das decisdes dos contribuintes, pelo que eles necessitam saber
claramente a que lei e a que obrigagdes fiscais ficam sujeitos. A estabilidade do
direito €, pois, essencial para os seus destinatarios.*’

A seguranga juridica, que demanda que a Administragdo instrua os contribuintes sobre

a extensao e a profundidade de seus deveres, também exige, por 6bvio, que se atribua a devida

45 CASTRO, Carlos Alberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 352.

46 Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores.

47 SOUSA, Anténio Francisco de. Garantias Fundamentais de Seguranc¢a Juridica no Procedimento
Tributario, p. 76.
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publicidade a estes esclarecimentos. Essa medida ¢ indispensavel porque, se os cidaddos
desconhecem suas obrigagdes ou, ainda, se as regras ndo sdo claras, ndo ¢ justo que se exija o

seu cumprimento. Essa ilagdo é compartilhada por Carlos Alberto Castro, que defende que,

Com efeito, os atos praticados pela Administragdo, maxime aqueles de cunho
decisorio e normativo, e destinados a gerar obrigagdes extra muros do 6rgao publico
que os edita, hdo de ser publicados na imprensa oficial ou comprovadamente
comunicados a todos os interessados, configurando a publicidade condigdo essencial
para sua eficicia.*®

Ultrapassando os limites do direito tributario, Rolf Stober declara que a seguranca
juridica ¢ indispensavel, também, para o desenvolvimento da economia do pais. O autor
alemao defende que a seguranca juridica ¢ indispensavel para que os contribuintes tomem as
decisdes mais acertadas, tomando em considera¢do ponderadamente os custos de produgio
daquele lugar, naquele momento, ¢ — com base nessas informacdes — definam as suas agdes,

minimizando as probabilidades de fracasso:

A capacidade de funcionamento, o lucro, a disponibilidade de investimentos e de
inovacdo da economia dependem, em larga escala, da afericdo e da previsibilidade
das medidas de direito administrativo econdémico (...). Num sistema juridico
livremente conformado, a afericdo é uma condigdo geral econdmica elementar (por
exemplo, como fator de localizagdo), pressuposto do desenvolvimento economico e
especialmente de uma utilizacio efetiva dos fatores de produgdo.*’

O professor alemdo pondera, ainda, que o conhecimento e o desconhecimento de
fatores tributdrios provocam resultados futuros. Por esse motivo, ¢ salutar que as decisdes
administrativas tributarias perdurem o quanto for possivel, para se evitarem prejuizos a

propria economia nacional.>

Apropriadamente, Castro equipara os efeitos da auséncia de publicidade de atos que

aumentem a aliquota de determinado imposto — ou normas que modifiquem a sistematica de

4 CASTRO, Carlos Alberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 362.

4 STOBER, Rolf. Direito administrativo econémico geral. Trad.: Anténio Francisco de Sousa. Edigdo
integralmente revista e adaptada da versao portuguesa (2008) — Sao Paulo: Saraiva (Série IDP), 2012, p. 145.

0 Sdo as ligdes alemas: “A aferigdo existe quando as medidas estaduais tém lugar num procedimento
formalizado que ou ¢ ptblico ou da aos cidaddos econdmicos ou aos circulos econdmicos atingidos oportunidade
de audi¢do (por exemplo, dentro de um procedimento legislativo ou administrativo [...], aferi¢do e
previsibilidade dizem respeito ndo s6 ao presente, mas também ao futuro). Por conseguinte, coloca-se a questao
de saber se os sujeitos econdmicos privados podem confiar na subsisténcia da legislagdo econémica do Estado,
no sentido de uma garantia de plano. Por um lado, deve ser tomada em consideracdo a expectativa dos sujeitos
econdmicos, porque estes orientam as suas decisdes econOmicas (investimentos, deliberagdes de localizagdo,
planifica¢des empresariais) de acordo com as planificagdes publicas existentes”.
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recolhimento de tributos — com os danos causados pelos atos normativos “editados” durante o

regime ditatorial militar:

Dai se pode concluir o quanto se continha de absurdo, de inquisitorio e de
antidemocratico na pratica da edi¢do de ‘decretos secretos’ tao utilizada ao tempo
do regime ditatorial militar, cujo objetivo espurio era surrupiar da opinido publica e
dos orgaos controladores da legalidade dos atos da Administragdo, em particular o
Congresso Nacional e o Judiciario, decisdes supostamente sigilosas e serviveis a
interesses de grupos e pessoas que nio se sabe quais.>!

O principio da legalidade estad previsto no inciso II do artigo 5° da Constitui¢do
Federal e garante a todos os cidaddos brasileiros — contribuintes ou ndo — que “ninguém sera
obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. No direito
tributario, essa garantia ¢ um valioso instrumento para reprimir (limitar) o poder de tributar,
garantindo que a exigéncia ou o aumento de tributo ja existente s6 ocorra mediante lei que
assim determine (inciso I do artigo 150 da Constituicdo Federal). Em obediéncia a esse
comando, o artigo 97 do Codigo Tributario Nacional sujeita a reserva legal, entre outras
matérias, a instituicdo ¢ a majoragdo de tributos ¢ a cominagdo de penalidades para as agoes

ou omissdes praticadas pelo sujeito passivo.

A subordinacdo da Administracdo aos limites tracados pela Constituicdo e pelo
Codigo Tributario Nacional restringe a possibilidade de aplicagdo de penalidades aos
contribuintes somente se configurado o descumprimento das normas (e, por consequéncia, se
demonstrado o comportamento ilicito) e, ainda assim, somente se existir norma que descreva
aquela conduta — ou omissdo — como passivel de sancdo. No Direito Tributério, a regra ¢ a da
legalidade em sentindo estrito, sendo reprovavel a interpretagdo extensiva de norma que

resulte no aumento da carga tributaria.

A relagdo de subsidiariedade entre os tributos e as multas repercute na transmissao de
regras tipicas do elemento primario para o secundario para conferir-lhes a eficacia desejada. A
exigéncia tributaria deve subordinagdo ao principio da legalidade estrita, que garante aos
contribuintes o direito de ndo serem compelidos a pagar tributos ndo previstos em lei — sendo
que esta deve ser criada por ente federado competente, configurada nos moldes legalmente

exigidos e que preencha todos os requisitos para lhe conferir a legitimidade necessaria.

31 CASTRO, Carlos Alberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 362.
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Como resultado e¢ em obediéncia as regras que garantem suporte de validade aos
proprios tributos, a imposicdo das multas tributdrias também deve subalternidade aos
principios da anterioridade e da irretroatividade (ou retroatividade benigna). Essa constatacdo

¢ partilhada pela tese defendida por Mohamad Mahmoud, que afirma que decorre do

paralelismo entre hipotese de incidéncia e tipo penal e a sujeicdo a anterioridade —
todos apanagios da seguranga juridica que, em ultima analise, prestigiam a ideia-
forca da liberdade. De um lado, o poder de punir e, de outro, o arrecadatdrio sdo
imemoriais, sendo, contudo, produto dos avangos democraticos, a contengdo dos
respectivos arroubos estatais.>

O artigo 150 da Constituigdo Federal, em seu inciso III, alinea ‘b’, determina que os
tributos (ou a correspondente aliquota majorada) ndo poderdo ser exigidos no “mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou”. Tendo
em vista que as multas tributarias sdo impostas e devidas somente quando ha recolhimento a
menor ou total inexisténcia de exagdes, ¢ coerente afirmar que sua efetividade estd
condicionada a valéncia dos tributos. Nao ¢ crivel admitir que a san¢do possa ser cobrada

antes da regra.™

O principio da anterioridade é corolario logico do principio da seguranga juridica, pois
visa a impedir que os contribuintes sejam surpreendidos com o aumento da carga tributaria.
Esse preceito tem como objetivo principal possibilitar que as pessoas fisicas e juridicas
ajustem suas finangas em tempo habil para cumprir com as novas exigéncias. O Estado
também ¢ beneficiado pela concessdo do prazo de um ano entre a publicagdo da norma e a
exigéncia dos valores que importam no aumento da carga tributaria, porque tal medida

diminui o risco de excessiva inadimpléncia.

No entanto, o primado da segurancga juridica ndo esta adstrito ao feitio e a publicidade
das normas; também deve ser, obrigatoriamente, uma estaca orientadora para as questdes

submetidas ao crivo do contencioso administrativo e judicial.

2 MAHMOUD, Mohamad Ale Hasan. Direito Penal Tributirio, Principios Constitucionais e Direitos
Fundamentais: analise da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. /n: BRANCO, Paulo Gonet.
Tributacéo e direitos fundamentais. BRANCO, Paulo Gonet; MEIRA, Liziane Angelotti; CORREIA NETO,
Celso de Barros (coord.). Sdo Paulo: Saraiva (Série IDP), 2012, p. 318.

33 Essa regra estd associada ao principio da “ndo surpresa tributaria”, que coibe que os contribuintes sejam
surpreendidos com as novas cobrangas, sem que haja tempo suficiente para conhecer as novas regras e para que
possam ajustar as financas para poder cumpri-las.
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Sabe-se que as normas sdo submetidas constantemente a um processo de interpretagao
e validade. Esse sistematico exame de verificacdo ¢ necessario para que se confira a
estabilidade necessaria as normas, na medida em que as situagdes previstas nesses textos estdo

em constante evolugdo, consequéncia da metamorfose propria das relagdes humanas.

r

A derradeira manifestagdo a respeito dos contornos da lei é conferida pelo Poder
Judiciario, que, por sua vez, devera observar a seguranga juridica como a fronteira que impede
que situacdes idénticas sejam julgadas de forma diferente. Ha de se reconhecer que as
relagdes entre os contribuintes ¢ o Estado arrecadador estdo em constante evolugdo — pois
derivam das relagdes humanas propriamente ditas —, o que pode resultar em um desiquilibrio
significativo na balanca dos ajustes entre direitos e deveres. E, por esse motivo, compete ao
Poder Judiciario reconhecer essa evolugdo, sem, contudo, ferir a seguranca juridica,
estabelecendo limites que diferenciem uma situagdo da outra, de forma a causar o menor

prejuizo as legitimas expectativas das partes.>*

A seguranga juridica, portanto, ¢ um principio que se desdobra na garantia a
legalidade, que, na seara tributaria, ¢ estrita. Esse conjunto de garantias confere aos cidadaos-
contribuintes o direito inafastavel de ter conhecimento prévio sobre as regras (forma de
apuragdo e aliquotas de um determinado tributo e sobre a existéncia de deveres, como a
emissdo de guias, entregas de declaracdo etc.) e que essas regras sejam interpretadas de forma

consistente.

E certo que a excessiva produgio legislativa ¢ proporcional as abundantes e cada vez
mais complexas relagdes entre o Estado arrecadador (doravante identificado como fisco) e os
contribuintes. Por esse motivo, os principios da seguranca juridica e da legalidade estdo
vinculados, por decorréncia, as garantias constitucionalmente asseguradas aos contribuintes,
quando se socorrem do direito de peticdo (alinea ‘a’ do inciso XXXIV do artigo 5° da

Constitui¢ao Federal), sendo protegidos, também, pelo direito ao devido processo legal.

54 «“A esséncia do direito ndo se confina a letra da lei. O direito € o resultado de uma interpretagdo e aplicagdo
que se vai consubstanciando e impondo com o tempo, com a diversidade dos casos que vdo surgindo. Assim, a
verdadeira esséncia do direito ndo estd apenas plasmada na lei, mas a letra desta é acrescentado um casuismo
interpretativo e aplicativo que lhe confere a sua identidade propria ou dimensdo especifica. Em ultima instancia,
os contornos especificos do direito sdo definidos pela jurisprudéncia, embora esta também esteja sujeita a critica
e a evolugdo, num permanente desenvolvimento [...]. Por conseguinte, tanto o direito procedimental como o
direito processual contribuem para a seguranca juridica na perspectiva da garantia dos direitos dos cidaddos”
(SOUSA, Anténio Francisco de. Garantias Fundamentais de Seguranca Juridica no Procedimento
Tributario, p. 78).
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11.1.2. DEVIDO PROCESSO LEGAL E RETROATIVIDADE BENIGNA

Devido a inexisténcia de clausula constitucional expressa, o direito ao devido processo
legal foi acolhido no ordenamento patrio sob a configura¢do de uma ‘“garantia inominada”,
que corresponde a uma interpretacdo teleoldgica dos principios da legalidade, do
contraditorio, da moralidade e da ampla defesa. A Carta Constitucional de 1824 ja previa que
“todo cidaddo poderd apresentar, por escrito, ao Poder Legislativo e ao Executivo,
reclamagdes, queixas, ou peticdes, e até expor qualquer infragdo da Constitui¢do, requerendo

perante a competente autoridade a efetiva responsabilidade aos infratores”.>

Mais recentemente, na Constituicdo de 1968, esse direito estava vinculado na redagdo
do § 30 do artigo 153, que se referia ao direito de representacdo. O constituinte de 1988
unificou o direito de representagdo a garantia do cidaddo de se defender contra eventuais

abusos cometidos pelo Estado, conformando o que hoje se conhece pelo direito de peticdo.

Esse direito ¢ o nucleo embrionario da garantia ao devido processo legal, que
corresponde ao direito do cidaddo em ter a sua peticdo (ou manifestacdo escrita) devidamente
. . . , ~ 56 o~ y . \ ~
e imparcialmente apreciada pelo 6rgdo competente.”® A peticdo da origem a formagdo do
processo administrativo, que deverd ser apreciado de acordo com as normas previamente

editadas.

O principio que impde ao Poder Publico o ato de subordinar-se as regras que venha a
editar segundo os procedimentos tracados pela legalidade constitucional €, nas palavras de
Carlos Roberto Siqueira Castro, “a consequéncia mais exuberante do Estado de direito,

calcado no primado da lei”.%’

Essa garantia permeia todos os momentos dos atos publicos: desde a elaboracdo e
imposicdo do ato normativo, até quando o cidaddo busca refligio perante o contencioso

administrativo ou judicial para dele se defender.

55 Redagdio do entdio inciso XXX do art. 179 da Constitui¢do de 1824. E importante registrar que, naquele
momento, ja era reconhecido o dever de responsabilizagdo do agente publico que causasse prejuizo aos direitos
constitucionalmente assegurados aos cidadaos.

56 Ressalte-se que o direito de petigdo foi valorizado pelo legislador com a edi¢do da Lei n°® 9.784/1999, que
estabelece que a Administragdo deve decidir, em até 30 (trinta) dias (salvo por prorrogacdo devidamente
fundamentada), as questdes submetidas a sua apreciacao.

57 CASTRO, Carlos Alberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 336.
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No processo de avaliagdo da legalidade/constitucionalidade do ato administrativo
devem ser apreciados tanto a motivacdo do agente publico para a tomada daquela providéncia
quanto os elementos externos de validade (como, por exemplo, a tempestividade da medida, a

competéncia do agente publico, a forma etc.). Por certo que a motivagdo, sendo um

r

componente de carater subjetivo, ¢ um dos elementos mais suscetiveis a interpretagodes
dessemelhantes: um julgador pode considerar que a motivagdo apresentada ¢ suficiente,

enquanto o outro demande o esclarecimento sobre seus detalhes.

No entanto, ¢ assente o entendimento de que a motivagdo é condigdo essencial para
conferir validade ao ato administrativo no Estado democratico de direito. Castro registra que
somente a declinacdo da idonea motivagdo dos atos publicos afasta os sintomas do “arbitrio e
do nepotismo™.>® O autor assegura que a motivagdo do ato, ou justa causa, “transformou-se
em sinonimo de legalidade e, para os administrados, em garantia contra o arbitrio das
autoridades”,> uma vez que a motivacdo ¢ parte integrante do dever do Estado de respeitar os

“objetivos superiores da sociedade, que permite o controle interno e externo acerca do

adimplemento desse compromisso inquebrantavel”.*

Castro ressalta que o dever de motivar os atos publicos nao se elide sequer na feitura

dos atos discricionarios. Eis o esclarecimento necessario:

E imperioso considerar que nem mesmo o ato administrativo dito ‘discricionario’,
ou oriundo do exercicio de competéncia livre, pode escapar a exigéncia da
motivacdo. Esta, constituindo requisito indissociavel do devido processo legal na
instdncia administrativa, ¢ de ser exigida tanto aos atos ‘vinculados’ quanto aos atos
‘discricionarios’ da Administragao Publica. Tal se deve porque a discricionariedade
ndo se confunde, nem poderia, com a arbitrariedade, que é incompativel com o
Estado de Direito. Ademais, a margem de discricdo concedida ora e vez pelo
legislador, e que habilita o administrador publico a emitir juizos de oportunidade e
conveniéncia no exercicio de suas legais atribui¢des, jamais ¢ absoluta, devendo
sempre se sujeitar aos standarts tragados implicita ou explicitamente nas normas

atributivas de competéncia, onde sobrelevam os fins de interesse publico colimados

pela regra competencial.61

8 Em suas palavras, “[...] a existéncia de motivagdo é vista hoje como condi¢io de validade dos atos da
Administracdo. A bem dizer, a declinacdo dos motivos nas manifestagdes estatais criadoras extintivas ou
modificadoras de direitos, que caracterizam os pronunciamentos de carater decisorio do Poder Publico, tornou-se
por toda parte uma exigéncia do Estado democratico de Direito [...]. E que a idénea motivagio dos atos estatais
que intercedam com interesses gerais da sociedade [...] afasta desde logo o sintoma do arbitrio e do nepotismo”.
In: CASTRO, Carlos Alberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 338.

39 Ibid., p. 338.

%0 Ibid., p. 339.

6! Ibid., p. 343.
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O devido processo legal configura o direito do cidaddo para que sua vindicagdo seja
julgada, conforme a normatizagdo em vigor, por julgador imparcial e técnico, este integrante
de um sistema que assegure ao peticionante a possibilidade de recorrer da decisdo quando esta
contrariar interpretacdo assente ou o proprio texto de lei. Impende registrar que a decisdo
pode, eventualmente, destoar das decisdes anteriores. Porém, é necessario que a decisdo
inovadora seja detalhada de forma a esclarecer aquele cidaddo o motivo pelo qual a sua
demanda ndo foi julgada da mesma forma que as questdes semelhantes previamente
submetidas ao julgamento administrativo.®? Este dever ¢ consequéncia da preservacio da

seguranga juridica e da objetividade dos julgamentos.

O dever de fundamentacdo das decisdes administrativas acarreta a benéfica
consequéncia de diminuir as chances de serem proferidas decisdes com caracteristicas de
tirania, pois somente a indicagdo dos motivos determinantes ¢ capaz de reduzir a margem de
discricionariedade do julgador ao minimo necessario. Sobre esse requisito, ¢ essencial

conhecer as licoes de Anténio Francisco de Sousa:

A eficécia do sistema tributario e a sua justi¢a exigem uma correcta interpretacdo e
aplica¢do da Norma tributaria pela Administragdo capaz de proporcionar seguranca
juridica ao cidaddo contribuinte, o que exige, por sua vez, imparcialidade e
objectividade a Administragdes e das instdncias de controlo, apesar da
inevitabilidade de alguma margem de flexibilidade na aplicagdo da lei (e ndo na sua
interpretacdo), a qual no entanto ¢ sempre ¢ apenas um meio para a justi¢a do caso
concreto € nunca uma via para o arbitrio e o capricho pessoais.®

Integrando o conjunto de requisitos indispensaveis para a preservacdo da garantia ao
devido processo legal estd o atributo da transparéncia, que “constituiu uma garantia
preventiva da imparcialidade”. Sousa registra que essa obrigagdo ndo se limita ao proprio
conteudo da decisdo ou do ato administrativo, pois deve também estar presente na propria
forma do ato. O autor portugués aprecia o principio da transparéncia, equiparando-o ao
provérbio: “A mulher de César ndo basta ser honesta, deve parecer honesta”. A brilhante

ponderacao foi registrada da seguinte forma:

[...] exige que os orgdos da Administragdo actuem ndo s6 com objectividade, isen¢do
e equidistancia dos interesses em presenca, mas também dando essa imagem, pois
ela é fundamental para gerar nos cidaddos um sentimento de confianga na
Administragdo Publica. ‘A falta de transparéncia equivale a um manto que oculta a

92 Esse dever de apresentar os elementos determinantes para a ruptura com entendimentos consolidados é
conhecido por distinguishing.

% SOUSA, Anténio Francisco de. Garantias Fundamentais de Seguran¢a Juridica no Procedimento
Tributario, p. 78.
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actuag@o administrativa e que levanta a suspeita de falta de imparcialidade. Se ndo
ha transparéncia, ndo ha ‘aparéncia de imparcialidade’, mas suspeita de parcialidade.
Nao chega, neste caso, que a Administragdo seja imparcial; deve afastar qualquer
suspeita de que ndo é imparcial.®*

Na condugdo do processo — seja administrativo ou judicial — exigem-se transparéncia
(vinculada aos fundamentos das decisoes) e publicidade (relacionada com a divulgagdo dos
atos devidamente motivados). E légico assumir que o cidaddo-contribuinte deverd ter
conhecimento do momento processual em que se encontra a sua demanda. Como ja
esclarecido, as leis tributarias somente sdo consideradas legitimas se publicadas, ou seja, se 0
seu conteudo for amplamente divulgado. Essas considerac¢des, alinhadas aos principios da

seguranga juridica e da boa-f¢é, resultam no principio da retroatividade benigna. Esta ¢ a faceta

antagonica do principio da anterioridade, ja descrito.

Enquanto o principio da anterioridade impede que o contribuinte seja exigido por
aumento de carga tributaria no mesmo exercicio no qual foi editada a norma que assim o
determina, o principio da retroatividade benigna concede aos contribuintes o direito de se
valerem de lei superveniente que anistie determinadas sangdes tributarias. Essa garantia
assegura a todos aqueles que participem de contendas administrativas ou judicias ndo
decididas que, sobrevindo a norma que resulte em beneficio, esta nova lei devera ser

prontamente aplicada para a resolug@o do caso concreto.

Por fim, o devido processo legal deve estar alinhado com a propria imparcialidade da
Administracdo Publica, que corresponde ao elemento indissociavel de todos os demais
principios juridico-administrativos, como, por exemplo, a boa-fé¢, a igualdade, a

proporcionalidade e a propria justica.%

11.1.3. BOA-FE E A PROTECAO DE CONFIANCA

A boa-fé¢ é um conhecimento inerente aos seres humanos e deriva da propria acepgao
do que ¢ integrar uma sociedade, visto que esta intrinsecamente relacionada a honestidade, ao

respeito as regras ¢ a submissdo de todos ao primado da justica.

6 Ibid., p. 81.
65 Ibid., p. 82.
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O preceito da boa-fé constitui uma via de mao dupla, posto que vincula os
contribuintes tanto em relagio ao Estado arrecadador®® quanto ao Estado, enquanto 4rbitro das
contendas judiciais e administrativas.®” A respeito dessa vertente da boa-fé, sio interessantes

as colocagdes de Antonio Sousa:

O principio da boa-fé constitui um paradigma de procedimento honesto, respeitador
da lei e do direito. ‘O principio da boa-fé impde que, no exercicio de seus poderes,
ainda que vinculados, a Administragdo tenha uma conduta ética irrepreensivel, seja
honesta e correcta, e adopte um comportamento leal para com o cidaddo.®®

O autor portugués vai além e considera violado o primado da boa-fé¢ quando a
Administragdo Publica age de acordo com preconceitos pessoais, desrespeitando a nogdo do
que € a “coisa publica”. A boa-fé existe quando o administrador — em sua fun¢do de guardido
do erario — vai além da intepretacdo da letra da lei em busca a preservacdo dos principios
constitucionais que asseguram o interesse publico. E agir de acordo com as regras, mas

também preservar a atuagao justa e ponderada. As licdes portuguesas consideram que

A conduta de boa-fé ¢ aquela que ndo se limita a respeitar a letra da lei, mas que
respeita antes de mais o seu espirito, revelando uma preocupagio de justica no caso
concreto e de integral prossecug@o do interesse publico. Assim, ndo age de boa-fé,
por exemplo, aquele agente ou 6rgdo da Administracdo publica que se limita a
prosseguir os seus interesses proprios, as suas paixdes, iras ou caprichos pessoais
apenas porque ndo ha uma lei que expressamente o proiba. Na gestdo da ‘coisa
publica’ é de exigir mais que a simples ndo violagdo da lei formal. Quem exerce o
poder publico tem de o fazer segundo um padrdo de boa conduta, de pessoa de bem,
de forma justa, eficiente € ponderada.®®

Nos desdobramentos da gestdo da coisa publica, a boa-fé se encontra na vedagao total
de que o contribuinte seja feito refém de sua ignorancia ou do mau uso da maquina estatal,

como se infere dos esclarecimentos que seguem:

No dominio especifico do cidaddo contribuinte, quaisquer exigéncias (p. ex. de
fiscalizag@0) que lhe sejam feitas para além do estritamente necessario, quaisquer
sindicdncias excessivamente prolongadas, quaisquer aproveitamentos da falta de
conhecimento técnico do contribuinte, qualquer aproveitamento malévolo da boa-fé
do contribuinte, qualquer acc¢do intencionalmente intimidativa para levar o
contribuinte a declarar ou a entregar documentos a que ndo estaria obrigado sdo
condutas ilegais, por violarem o principio da boa-fé.”®

6 F a partir da exigéncia de boa-fé que se pode apenar os contribuintes pelas ocultagdes de fatos ou de recursos e
pela utilizagdo de interposigdo fraudulenta nas opera¢des aduaneiras, por exemplo.

67 “A boa-fé é importante elemento constitutivo da seguranga juridica no procedimento tributario, tanto da
Administracdo tributaria como do proprio contribuinte” (SOUSA, op. cit., p. 83).

% Ibid., p. 84.

% Ibid., p. 84.

0 Ibid., p. 86.
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Essas ligdes remetem a conclusdo de que a esfera publica — incluindo ai o dominio
tributario — € zona na qual o cidaddo-contribuinte esta protegido de atuacdes maliciosas pelos
agentes publicos e, por esse motivo, pode confiar no contetdo e na legalidade das notificagdes
recebidas, nos prazos ou nos limites de pagamentos a que deve obediéncia. A aplicagdo dessa
regra resulta, da mesma forma, na exigéncia de que as relagdes entre os contribuintes e o fisco
ndo serdo modificadas nem mesmo pela vontade das partes (o contribuinte ndo sera exigido
por valores superiores ao que foi projetado e o fisco ndo pode conceder moratorias que nao

estejam previstas em lei).”!

Por essas razdes, ¢ seguro afirmar que a boa-fé¢ administrativa estd vinculada a
seguranga juridica, na medida em que a Administracdo ndo pode contrariar a justa expectativa
do contribuinte, uma vez que esta estd fundamentada na interpretacdo reiterada dos mesmos
dispositivos legais. Se a conduta que cria a expectativa ¢ ilegal, mas ndo nula, “a expectativa

mantém-se se o contribuinte também estiver de boa fé”. Para Sousa,

um desvio por parte da Administragdo em relagdo a sua conduta meramente anulavel
mas legitimadora de expectativa no contribuinte de boa-fé s6 deve ser possivel se a
Administragdo tributaria compensar o contribuinte pela quebra da legitima
expectativa, sob pena de violagdo da boa-fé (art. 6° A do CPA).”

A interpretagdo unissona e reiterada de um dispositivo normativo e as sucessivas
praticas administrativas repercutem na justa expectativa dos contribuintes de serem julgados e
demandados da mesma forma. A boa-fé, portanto, aproxima-se de igual modo da seguranca

juridica, como também dos principios de igualdade e isonomia.

11.1.4. IGUALDADE E ISONOMIA

A igualdade entre os brasileiros ¢ garantia expressamente assegurada no texto
constitucional (inserida no artigo 5°) e foi replicada no dmbito tributario no inciso II do artigo
150. A uniformidade de tratamento, de acordo com os dispositivos constitucionais, se refere

tanto a ndo discriminagdo quanto a vedagao de privilégios em matéria tributaria.

71 Essa conceituagdo é apresentada por Sousa (op. cit., p. 93), em cuja obra pode se ler: “No dominio tributario, a
protecdo de confianga significa que o contribuinte pode confiar nas expectativas que da correcta interpretagdo da
lei aplicavel e em geral dos actos da Administrag@o resultam para a sua relagdo tributaria com a Administragéo.
Por exemplo, o cidaddo pode, em geral, confiar no objeto das notificagdes, quanto a prazos ou a limites de
pagamento. Também ndo pode haver alteracdo, nem mesmo por vontade das partes, dos elementos essenciais da
relagdo juridica tributaria, nem a Administragdo tributaria pode conceder moratérias no pagamento das
obrigagoes tributarias, com a excepcdo dos casos expressamente previstos na lei (cfr. art. 36°, n. 2, da LGT)”.

2 Ibid., p. 93.
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Adam Smith defendia que a “igualdade e¢ desigualdade da tributagdo ¢ que revelam a
qualidade dos tributos instituidos aos cidaddos”.”® Essa mixima representa a constatagio de
que o pais que, por exemplo, preserva os cidaddos mais ricos de contribuirem de forma
proporcional com os custos daquele Estado estara, por consequéncia, exigindo dos pobres
uma contribui¢do onerosa e desproporcional. Essa equacdo resultara em prejuizos sociais

indiscutiveis, arriscando a propria estabilidade do Estado.

A igualdade, quando analisada sob o prisma legal, corresponde a isonomia. E fcil
identificar a presenga de isonomia quando se exige a obediéncia as regras basicas do Direito
Penal (por exemplo, ninguém pode matar, roubar ou sequestrar outrem). Entretanto, como
bem ponderou Luciano Fuck, essa constatacdo ndo ¢ simples no ambito tributario, porque
depende de uma série de relagdes e circunstancias. Esta constatagdo ¢ partilhada por

Humberto Avila, que define a igualdade como uma

relagdo entre dois ou mais sujeitos, com base em medida(s) ou critério(s) de
comparagdo aferido(s) por meio de elemento(s) indicativo(s), que serve(m) de
instrumento para a realizagdo de uma determinada finalidade.”™

A igualdade tributaria estd catalogada no inciso II do artigo 150, que veda

categoricamente que os entes federados instituam

tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente,
proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou funcdo por eles
exercida, independentemente da denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos.

Excepcionalmente, admite-se a mitigagdo do primado da igualdade quando for
necessario impor tratamento desigual para que se promova “o acertamento comutativo,
decorrente de politicas promocionais da correcdo de distor¢des historicas, que fragilizam

certos grupos™.”

A dificuldade em estabelecer critérios objetivos para se definir a isonomia no mundo

tributario ¢ o mais arduo trabalho do Poder Judicidrio, que deve aplicar uma regra abstrata

& FUCK, op. cit., p. 317.
74 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da Igualdade Tributaria. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 42.
7> MAHMOUD, op. cit., p. 325.
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para decidir questdes do mundo real, muito mais complexo e problematico do que as situagoes

genericamente descritas nas normas. ¢

A identificacdo que o contribuinte atribui a si mesmo dificulta a implementacdo da
uniformizacdo do tratamento entre os cidaddos, porque ha aqueles que entendem que sdo
titulares do direito de receberem “tratamento distinto de acordo com determinadas

peculiaridades”, enquanto existem contribuintes que reclamam “tratamento uniforme pelo

preenchimento de critérios tidos por mais justos”.”’

Fuck pondera se ndo ¢ por esse motivo que a “jurisprudéncia do STF tem sido bem
renitente no reconhecimento e concretizagdo da isonomia em questdes tributarias”.’”® A
avaliacdo feita por Luciano Fuck a respeito dos julgamentos pelo Supremo Tribunal Federal

sobre temas do universo tributario resultou no seguinte diagnostico:

Em resumo, a Corte tem sido bastante cautelosa no reconhecimento de ofensa a
isonomia tributaria, exigindo expressivo grau de arbitrariedade para controlar o
tratamento desigual imposto a contribuintes. Além disso, quando patente a
irregularidade na disparidade de tratamento, se a Corte tem agido consoante o
Estado fiscal nos casos de privilégios indevidamente concedidos, ela tem falhado em
examinar adequadamente os casos de omissdo parcial da legislacdo, deixando de
utilizar, na maioria dos casos, instrumentos como o postulado da proporcionalidade
e as sentencas com efeitos aditivos.”

Aldo de Paula Junior estudou trés precedentes do Supremo Tribunal Federal que, de

alguma maneira, refletiram o entendimento daquela Corte a respeito da isonomia tributaria.®

Em suas conclusdes, o autor conclui que a Suprema Corte aprecia a questdo da igualdade

76 Fuck (op. cit., p. 318) reproduz a definicdo de Hartmut Maurer, que esclarece que “a disparidade de duas
situagdes em relagdo de comparacdo, em razao da disciplina diferenciada (die Unterschiedlichkeit der Regelung),
pode resultar em inconstitucionalidade relativa (relative Verfassungswidrigkeit). Em outras palavras, a
inconstitucionalidade ndo surge da esséncia de regra abstrata, mas de sua aplicagdo a um sujeito ‘A’ e ndo ao
sujeito  ‘B’; consequentemente, no minimo duas solu¢gdes podem ser empregadas para solucionar a
inconstitucionalidade: aplicar a regra para ambos ou para nenhum dos sujeitos comparados”. Citagdo feita com
arrimo em MAURER, Hartmunt. Zur Verfassungswidrigerklirung von Gesetzen. /n: SCHNEIDER, Hans;
GOTZ, Volkmar (Coord.). Im Dienst na Recht und Staat: Festschrift fiir Werner Weber zum 70. Geburtstag
dargebracht von Freuden, Schiilern und Kollegen. Berlin: Duncker & Humblot, 1974, p. 345.

77 PAULA JUNIOR, Aldo de. O Principio da Igualdade no Direito Tributirio e a Decisio de
(In)Constitucionalidade Nele Fundamentada: analise de alguns casos concretos. /n: BRANCO, Paulo
Gonet. Tributagdo e direitos fundamentais. BRANCO, Paulo Gonet; MEIRA, Liziane Angelotti; CORREIA
NETO, Celso de Barros (coord.). Sdo Paulo: Saraiva (Série IDP), 2012, p. 32.

78 FUCK, op. cit., p. 318.

" 1bid., p. 325.

8 Foram estudados: Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 360.461/MG, relator ministro Celso de
Mello, julgado pela 2* Turma e publicado em 27/03/2008; Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.665/PA,
relator ministro Mauricio Corréa, julgada pelo Plendrio e publicada em 02/04/2004; e Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.105/DF, relator para acérddo ministro Cezar Peluso.
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tributaria sob o enfoque negativo, ou seja, “afastando discriminagdes postas pela legislagdo
infraconstitucional”, e ndo permite a extensdo da isen¢do com fundamento na ofensa a
isonomia, “mesmo na hipotese em que tal extensdo seria reflexo da retirada da restrigdo
inconstitucional e ndo aplica¢do analdgica da norma isencional a categoria nela ndo prevista
anteriormente”.®! Paula Junior também repara que o Supremo adota técnicas de decisdo outras
que ndo a pronuncia de nulidade total, para coibir a deferéncia de tratamento desigual aos

contribuintes.

A frente dessa anélise pragmatica sobre os precedentes judiciais, é correto afirmar que
o principio constitucional da isonomia ndo é garantido, sequer, pela Suprema Corte, que,
diante das dificuldades inerentes ao julgamento proprio dessa matéria, tem se esquivado de
apresentar uma definicdo satisfatoria. Valendo-se do dogma do legislador negativo, o
Supremo Tribunal Federal lanca mao de mecanismos outros sendo a propria declaracdo de

inconstitucionalidade de leis que importam tratamento desigual entre os contribuintes.

Ainda que seja principio de dificil efetivacdo e preservagdo, a Administracdo Publica
deve buscar instrumentos para prestar-lhe efetividade ou para se assegurar de que suas acdes

nao acarretem violag@o ao primado constitucional.

I1.1.5. PROPORCIONALIDADE

Anténio Francisco de Sousa nos ensina que o principio da proporcionalidade na
Administracdo Publica ¢ recente, pois sua utilizacdo como prescri¢do de conduta aos agentes
publicos somente passa a ser obrigatéria na segunda metade do século XX, embora ja tivesse
sido mencionado por alguns autores da 4rea no final do século XIX.*? Esse principio passou a
ter sua importancia estruturante reconhecida ainda que nédo previsto expressamente nos textos
normativos. O principio da proporcionalidade demanda que a decisdo administrativa observe

trés requisitos: adequacdo, indispensabilidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Sousa esclarece que a adequagao corresponde a certificagdo de que a medida escolhida

pela Administragdo seja capaz de se alcangar o fim [legitimo] a que se propde.

81 PAULA JUNIOR, op. cit., p. 51.

82 Sousa (op. cit., p. 87) registra que “o reconhecimento formal do principio da proporcionalidade como principio
fundamental da actuagdo administrativa e como limite dessa mesma actuagdo teve lugar em finais da década de
sessenta pelo Tribunal Administrativo Federal, na Alemanha, e pelo Conselho de Estado francés”.
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Por indispensabilidade (ou principio da interven¢do minima) compreende-se que a
medida deve ser absolutamente necessaria ou exigivel para se atingir o fim em vista com a
medida, “o que obriga a Administracdo a escolher, dentre os meios adequados, o menos
ablativo para o particular, o que menor sacrificio lhe causa, razdo por que também se fala aqui

em principio da menor afectagio”.®’

O requisito da indispensabilidade demanda, ainda, que o Estado rejeite a adocdo de
medidas que lesionem o particular em proporgdes superiores ao minimo possivel. Sdo
admitidos, apenas, os atos que reduzam ao minimo os sacrificios para o contribuinte, o que
corresponde a “obrigar [0 cidaddo] a pagar a menor quantia, a pagar no mais alargado espago

de tempo permitido por lei”.%*

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito pode ser traduzida como a limitacdo
imposta a Administracdo que ndo permite que sejam adotadas medidas que ultrapassem
“claramente os beneficios que com seguranca ou fundadamente dela se esperam”.®> Nas

palavras de Sousa:

No fundo, a exigéncia da proporcionalidade em sentido restrito representa uma
proibi¢do do excesso, remetendo para uma ponderagdo custos-beneficios em que os
beneficios devem superar claramente os custos, qual pesagem numa balanga de dois
bragos, devendo os beneficios globais superar[em] (justificar[em]) claramente os
custos globais.®

O principio da proporcionalidade pode ser decomposto nos demais primados que
devem nortear as ag¢des do Estado, como, por exemplo, os principios da legitimidade, da
economicidade e da moralidade administrativa.®” Stober justifica que o ato administrativo

deve ser avaliado de forma fracionada, garantindo a constitucionalidade de cada elemento,

8 Ibid., p. 88.

8 Ibid., p. 88.

85 Ibid., p. 89.

8 Ibid., p. 89.

87 Essa ¢ a conclusdo que se extrai do texto de Roberto Wagner Lima Nogueira, que afirma: “Alids, a
Constituigdo ¢ sabia neste sentido. Vejamos a dic¢@o prescritiva do art. 70 da Constituigdo Federal ao asseverar
que: ‘A fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administra¢do direta e indireta...’ observara dentre outros principios da legalidade, legitimidade, economicidade
etc. Vejam o conteudo destes trés aspectos a serem fiscalizados pelo Tribunal de Contas da Unido, no que diz
respeito ao gasto publico” (NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. Tributo, gasto publico e desigualdade social.
In: Revista de Direito Tributario da APET, edi¢do 2, junho/2004, Sdo Paulo: APET, p. 124).
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porque o “principio da proporcionalidade parte da relagcdo fim-meio, sendo que o fim ¢ 0 meio

tém de ser, respectivamente, constitucionais e legais”.®®

De acordo com Nogueira, a vertente da legitimidade corresponde a mensuragdo dos
valores juridicos (que ultrapassam a avaliacdo dos aspectos normativos do ato) e inclui a
perspectiva valorativa, que sopesa a coeréncia do ato administrativo com os principios

juridicos a ele aplicaveis. Para o autor,

determinado ato, ainda que realizado em consonancia com as leis, pode nio ser
legitimo, por afrontar principio, como o da moralidade administrativa (art. 37 da
CF), economicidade (art. 70, CF), tornando-se ilegitimo e passivel de impugnagao
por ocasido da fiscalizagdo, e obrigatoria sua devolugdo aos cofres publicos.®

A analise de economicidade deve ser feita diante das peculiaridades de cada caso
concreto ¢ traduz-se no compromisso com o “cumprimento de metas governamentais,
inseridas na equagdo custo e beneficio, onde a eficiéncia e eficacia estdo introduzidas como

finalidade Giltima de toda e qualquer receita destinada a um interesse publico”.*°

r

O critério de economicidade somente ¢ verificavel diante dos contornos do caso
concreto e requer do administrador publico o cuidado em sopesar o “custo vs. beneficio”,
incluindo nessa analise o padrdo de proporcionalidade e eficiéncia. Esse computo sera
positivo quando comprovar-se que os recursos publicos utilizados tenham sido utilizados da

forma mais vantajosa e eficiente para o poder publico.

Os elementos que constituem o principio da proporcionalidade lhe conferem a
qualificacdo de requisito de moderagdo e contencdo aptos a restringir a chamada
discricionariedade administrativa, uma vez que proibe que a liberdade do particular seja

tolhida em medida que ultrapassa o necessario para propiciar o bem comum.

O principio da proporcionalidade deve ser apreciado sob o enfoque proprio do Direito
Penal, posto que as sangdes tributarias se entrepdem com aquele ramo do Direito. Este

principio se concretiza mediante “um juizo de ponderacdo sobre a relacdo existente entre o

8 STOBER, op. cit., p. 125.
% NOGUEIRA, op. cit., p. 125.
 Ibid., p. 126.
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bem que ¢ lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser
9 91

privado (gravidade da pena)”.

A proporcionalidade adequada corresponde a dupla faceta de uma moeda: se, por um
lado, exige que o administrador imponha pena suficiente para coibir as infragdes futuras (o
que corresponde ao conceito doutrinario denominado “proibicdo de tutela insuficiente”),
também demanda que a dosimetria da san¢do ndo acarrete o “engrandecimento do poder
punitivo”, visto que tal desacerto resultaria no atraso “da caminhada evolutiva do Direito
Penal”.”?

A proporcionalidade desejada decorre, portanto, da confluéncia dos requisitos da
adequacdo, da indispensabilidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Esses elementos
atrelados demonstram que a medida administrativa impds aos cidadaos onus aceitavel em face
do beneficio que resultara ao interesse publico geral. Em ultima andlise, a proporcionalidade
se associa a avaliagdo da propria capacidade financeira — e contributiva — de cada
contribuinte, ja que nenhuma agdo publica em nome do interesse coletivo pode exigir que um

individuo seja levado a bancarrota.

I1.1.6. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E VEDACAO AO CONFISCO

O principio da capacidade contributiva, onipresente no ambito tributario, esta
vinculado aos ideais de justica e igualdade, porquanto corresponde ao equilibrio entre o dever
fundamental de pagar tributos e a capacidade de cada cidaddo de patrocinar as acdes ¢ a
manuten¢do do Estado. O primeiro registro desse preceito esta na Declaracdao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1791, o que comprova que ha muito se sabe que a tributagdo

excessiva dos cidaddos ¢ medida injusta e repudiavel.

O conceito do que ¢ excessivo ¢ condicional, o que lhe confere a adjetivacdo de
conceito juridico indeterminado. Esse principio deve ser resguardado para proteger tanto as
pessoas fisicas quanto as juridicas, o que lhe confere diversos contornos impossiveis de que

sejam circunscritos em textos normativos genéricos. Por esse motivo, a sua compreensao pode

I FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua interpretagiio. 8 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 50.
2 MAHMOUD, op. cit., p. 321.

31



ser delineada pela definicdo de seus limites, que “comega além do minimo necessario a

existéncia humana digna e termina aquém do limite destruidor da propriedade”.”

Nas hipdteses em que esse principio ndo seja respeitado, o que possivelmente resultara
em cobranca excessiva de tributos, estard configurado o confisco, que, segundo Aliomar
Baleeiro, corresponde aos tributos que “absorvem parte consideravel do valor da propriedade,
aniquilam a empresa ou impedem o exercicio da atividade licita e moral”.**

Se, por um lado, o principio da capacidade contributiva ¢ uma nocao fluida, por outro,
a vedacdo ao confisco estd consignada expressamente no texto constitucional (inciso IV do
artigo 150), sendo o dispositivo relacionado considerado, para todos os fins, como direito
fundamental do contribuinte, o que lhe confere a seguranga da imutabilidade e da perenidade.
Tal garantia nada mais é do que o desdobramento do direito de propriedade, resguardado pela
redacdo conferida ao inciso XXII do artigo 5° da Constituicdo Federal. De forma muito
perspicaz, Micaela Dutra observa que, “afinal, de nada adiantaria o constituinte defender a
propriedade e permitir que a mesma fosse espoliada pela tributagdo, razdo pela qual ¢

despicienda a previso veiculada pelo art. 150, IV”.%

Fuck destaca que, por ser conceito juridico indeterminado (acep¢do desenhada por
Karl Engisch) ou se acolhida a adjetivagdo escolhida por Eros Grau, compete ao Poder
Judiciario e, mais especificamente, ao Supremo Tribunal Federal tornar a vedagao ao confisco
concreta “o suficiente para evitar o esgotamento dos recursos privados ou o desestimulo a
produtividade dos contribuintes”, para que também se evite que a tributacdo ‘“retire a

capacidade do contribuinte de se sustentar e se desenvolver”.”

Contudo, Fuck reconhece que a Suprema Corte, apesar de ja ter se pronunciado
objetivamente sobre os limites que configuram o confisco na aplicacdo de multas e dos
tributos vinculados, ainda ndo estipulou as demarcagdes proprias dos tributos que ndo

desempenhem precipuamente a fungdo. Todavia, se reconhece que os precedentes exarados

3 Interessante anotagdo encontrada no texto de TORRES, Ricardo Lobo: Tratado de direito constitucional
financeiro e tributario: os direitos humanos e a tributacido: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, v. 3, p. 163-164.

% BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar. 7° ed. atual. por Misabel Abreu
Machado Derzi, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 567.

% DUTRA, Micaela Dominguez. A Capacidade Contributiva sob o Enfoque do Supremo Tribunal Federal.
In: Tributagdo e Direitos Fundamentais, conforme a jurisprudéncia do STF e do STJ.

% FUCK, op. cit., p. 325-326.
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pelo Supremo preservam, de forma axiomatica, as garantias fundamentais a propriedade
privada e a livre concorréncia, em reiterada oposicdo as sangdes politicas e a inadimpléncia
tributaria.’’ Portanto, é for¢oso reconhecer que os pronunciamentos da Suprema Corte
ajustam a balanca entre o confisco (ato que beneficia exclusivamente o erario) e a falta de

recolhimento de tributos (que s6 interessa ao contribuinte individualmente).

Ao intervir como o fiel da balanca entre os interesses do Estado arrecadador e do
cidaddo-contribuinte, o Supremo Tribunal Federal reafirma a méaxima moderna de que os
tributos ndo sdo — e nem devem ser — instrumentos de neutralidade, pois ndo necessariamente
devem ser utilizados para evitar a interferéncia no comportamento econémico. Longe disso, a
extrafiscalidade ¢ o método do qual o Estado se vale para intervir na sociedade e na economia,
para fomentar ou coibir determinadas agdes (como, por exemplo, o aumento expressivo da
carga tributaria incidente sobre o tabaco, que foi medida adotada para reduzir o consumo dos
cigarros). Fuck lembra que o “proprio sistema fiscal ¢ instrumento importante e adequado
para intervenc¢do na economia”.”® No entanto, o distanciamento da neutralidade nio permite

que o ente tributante se valha de a¢des confiscatorias ou injustas.

A proibigdo do confisco ¢ garantia que descende do direito a propriedade, direito sobre
o qual foi conformada a maior parte dos direitos sociais modernos. Yuval Noah Harari, em
seu estudo a respeito da evolucdo do Homo Sapiens, revela que, nos Estados Unidos da

América, no século XVII, a conformacao do direito a igualdade

nada tinha a ver com beneficios dados aos desempregados, educacdo integrada ou
seguro de satude. A liberdade também carregava conotagdes muito diferentes do que
¢ hoje. Em 1776, isso ndo significava que os destituidos (certamente nao os negros
ou indianos ou, Deus proiba, as mulheres) poderiam ganhar e exercer o poder.
Significava, simplesmente, que o Estado ndo podia, exceto em circunstincias
incomuns, confiscar a propriedade privada de um cidaddo ou dizer-lhe o que fazer
com ela.”

97 “Por outro lado, quanto a vedagdo dos efeitos confiscatérios, a Corte ndo tem se furtado a explorar os
delicados limites maximos da tributagdo, apesar de concentrar seus esfor¢os nos tributos vinculados e nas multas.
Considerando o Estado fiscal, no entanto, ¢ necessario que a Corte dé balizas ainda mais concretas ao legislador,
principalmente no tocante aos tributos em que a finalidade extrafiscal ndo seja preponderante. Apesar de menos
frequentemente, a Corte tem ainda aplicado outras limitagdes materiais ao poder de tributar, como as garantias
fundamentais a propriedade privada e a livre concorréncia. Especial relevo, nesse contexto, ¢ a enfatica repulsa
as sangdes politicas a inadimpléncia tributaria” (Ibid., p. 344).

% Ibid., p. 99.

% HARARI, Yuval Noah. Sapiens, a Brief History of Humankind, New York: HarperCollins Publishers, 2015,
p. 134 (tradug@o livre).
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A gigantesca importancia que os estados modernos (especialmente aqueles que adotam
o regime econdmico baseado nas premissas capitalistas) conferem a propriedade privada
repercute na implementacdo de medidas e garantias constitucionais que proibem

peremptoriamente o confisco e a cominacdo de penas politicas.

I1.1.2. CONCLUSOES PARCIAIS

A breve descri¢do dos principios que norteiam os direitos dos contribuintes remete a
conclusdo de que a constituigdo vigente satisfez os anseios do cidaddo em posicionar o direito
individual de propriedade como precedente aos interesses coletivos. Para prestar eficacia a
esta garantia, o constituinte de 1988 optou por enfatizar os rigorosos limites aos quais o
Estado deve circunscrever suas agdes: limitando suas intervengdes na seara privada ao
minimo necessario e eximindo-se, via de regra, de esbulhar o patriménio individual do

cidaddo.

O direito fundamental a propriedade conformou as garantias constitucionais a
seguranga juridica, ao devido processo legal, a igualdade e a isonomia, a proporcionalidade e
a expressa vedacdo ao confisco. Consagradas no texto da Carta Magna, essas salvaguardas
devem definir as politicas governamentais'® que, por sua vez, podem ser vindicadas pelos

cidaddos por seu efetivo cumprimento ou diante de sua omissao.

I1.2. Os TRIBUTOS

Efetivamente, os tributos correspondem a transferéncia de patriménio privado para os
cofres publicos, para que o Estado possa promover as agdes indispensaveis para a preservagao

e a efetivagdo dos direitos constitucionalmente assegurados aos cidadaos-contribuintes.

A definicdo do vernaculo “tributo”, apresentada no art. 3° do Cddigo Tributario

Nacional (CTN), corresponde a uma norma descritiva, que apresenta um conceito amplo,

delegando a uma outra norma (lei) a delimitagio de seu alcance.'"!

100 Sijqueira Castro se refere a essas medidas como verdadeiras ‘politicas governamentais de matriz
constitucional’, cuja efetivacdo ja se inscreve na esfera dos direitos publicos subjetivos exigiveis ao Estado,
sendo, portanto, passiveis de cumprimento por vias de acdo. Sua exigéncia também pode se fundamentar na
omissao estatal (CASTRO, op. cit., p. 374).

101 Artigo 3° do CTN. Tributo é toda prestagdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.
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Sacha Calmon vai além da redagdo do Cddigo e considera que tributo

[é] toda prestagdo pecuniaria em favor do Estado ou de pessoa por ele indicada,
tendo por causa um fator licito, previsto em lei, instituidor de relagdo juridica,
diferenciando-se da multa porque esta, embora prevista em lei em favor do Estado,
decorre de um fato ilicito.

E por intermédio da tributagdo que o Estado obtém os recursos financeiros necessarios
para a realizacdo dos fins sociais que lhes foram atribuidos pela Constitui¢io Federal.!*? Os
valores que ingressam nos cofres publicos pelo recolhimento de tributos ¢ também pela
imposi¢ao das multas tributarias correspondem a uma parcela significativa das receitas do
Estado. Porém, como se infere da redacdo do art. 3° do CTN, os tributos sdo devidos ao
Estado'® pelas atividades licitas promovidas pelos contribuintes, enquanto as multas sio
devidas pelo descumprimento de um dever legal, de uma infragdo. Logo, a causa das receitas

derivadas das multas € o jus puniendi, dever de punir do Estado.

O tributo é caracterizado por sua esséncia — ¢ ndo pela denominagdo atribuida aos
tipos de exacdo —, que corresponde a prestacdo pecunidria compulséria em favor do Estado,
ou de pessoa por este indicada (parafiscalidade), que ndo constitua sanc¢do de ato ilicito (que
ndo seja multa) instituida em lei (ndo decorrente de contrato). Seguindo-se este raciocinio, €
“intuitivo, também, que a prestagcdo pecuniaria no caso do tributo ndo ¢ feita para indenizar
(recompor) nem para garantir (depositos, fiancas, caugdes), admitindo a cobranca

administrativa”.!0%

Geraldo Ataliba esclarece que os tributos s3o impostos por uma norma que contém a
descricdo do fato a “que se imputa o comando ‘entregue a importancia X de dinheiro ao
Estado” e, portanto, ndo ha o que se falar em vontade livre das partes. No caso de
descumprimento da ordem, ¢ possivel a imposicao de sanc¢do por ato ilicito, “configuradora da

multa, ou da obrigacdo de indenizar”. E o professor ressalta que s6 podem ser considerados

102 Brilhantemente, Sacha Calmon considera que o “tributo é inegavelmente a grande e talvez Unica arma contra
a estatizagdo da economia”, posto que a atividade econémica no pais € exclusiva do setor privado,
excepcionalmente permitida ao Poder Publico quando necessario aos imperativos da seguranga nacional ou em
face de relevante interesse coletivo (artigo 173 da Constitui¢do Federal). In: COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Curso de Direito Tributario Brasileiro. 9* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 422.

103 Sacha Calmon adverte que os tributos se diferem de outros “deveres pecunidrios compulsérios de indole
privada (seguro obrigatorio automobilistico) ou da obrigagdo de alimentar porque, nesses casos, o credor €
pessoa juridica de Direito Privado ou pessoa natural e também porque a cobranga, em tais casos, nao ¢ feita
mediante atividade administrativa plenamente vinculada a lei”. 1bid., p. 423.

104 1bid., p. 424.
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tributos aqueles que derivam da pratica de atos licitos, pois as receitas oriundas dos ilicitos,

das sang¢des, ndo sdo tributarias.'®> Em outras palavras,

By

a norma cuja hipétese se refira a criagdo de obrigacdo por virtude de livre
manifestacdo de vontade dos sujeitos, voltada precipuamente para a constituicdo de
vinculo, ndo ¢ tributaria, ¢ a obrigac¢do nela baseada ndo ¢é tributo. Nem ¢ tributo a
obrigagdo que, ndo obstante ex lege, configura sang¢do do ato ilicito.'%

No Brasil, os tributos estdo sob a disciplina dos principios encartados na Constituicdo
Federal, nas leis complementares e na legislagdo esparsa.!’” Sendo os tributos uma forma de
prestacdo pecunidria imposta pelo Estado, a sua decretacdo deve ser feita mediante os
veiculos normativos apropriados, sob pena de se macular a exagcdo com o vicio insanavel da
ilegalidade.'®® A exigibilidade de um tributo est4 cilhada a reserva de lei em sentido formal e
material, uma vez que esta submetida ao principio da legalidade, do qual decorre o principio
da tipicidade (que ¢ o dever de descrever, minuciosamente, a estrutura ¢ o conceito da

exa¢do), ou como descreve Sacha Calmon:

Vale dizer: o legislador, so ele, faz a lei tributaria. E, em a fazendo, deve dizer com
claridade quais sdo os seus elementos, retirando ao aplicador da lei todo e qualquer
subjetivismo. O tributo deve nascer de um fato-tipo, um fato tipificado. Para se saber
0 que ¢é tipo, é preciso, antes, conhecer a estrutura formal da norma tributaria.'®

Geraldo Ataliba assegura que a produgao legislativa tributaria corresponde ao embrido
da atividade tributdria propriamente dita, posto que a competéncia para a imposi¢do de
tributos em desfavor dos contribuintes ¢ adstrita as pessoas publicas politicas, na condic¢do de

representantes da populagdo. Em suas palavras,

A criagdo de tributos — que se traduz na descricdo hipotética dos fatos cuja
ocorréncia da nascimento as obrigacdes tributdrias concretas — ¢ a mais solene e
elevada manifestacdo da competéncia tributaria de que sdo investidas as pessoas
publicas politicas. Esta manifestacdo precede 16gica e cronologicamente a atividade
concreta e efetiva de tributar. E primaéria, no sentido de que, sem ela, nio pode haver
agio tributria (tributagio). E o proprio inicio da agdo tributaria.''0

105 Ataliba conclui essa 16gica nos seguintes termos: “Em suma: se a norma juridica tem a seguinte estrutura: 1)
hipétese, 2) mandamento, 3) sang8o, s6 ¢ obrigacdo tributaria a que nasce por for¢a do (2) mandamento. Aquelas
obrigacdes pecuniarias que decorrem de (3) sangdo ndo sdo tributarias”. /n: ATALIBA, Geraldo. Hipétese de
Incidéncia Tributaria. 6* ed., 9* tiragem, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2008, p. 53.

106 Tbid., p. 52.

107 COELHO, op. cit., p. 424.

198 F certo que a ilegalidade decorre da escolha de tipo normativo inapropriado para a criagio de tributos. A
ilegalidade esta intrinsecamente relacionada a inconstitucionalidade, diante da redacdo conferida aos artigos 5°,
inciso 11, 24, da Constitui¢do Federal de 1988.

109 COELHO, op. cit., p. 424.

110 ATALIBA, op. cit., p. 66.
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O ilustre professor assevera que a “hipotese de incidéncia é a descrigcdo hipotética e
abstrata de um fato. E parte da norma tributaria. E o meio pelo qual o legislador institui um
tributo”.!'! E, com o arrimo na doutrina alemd, Geraldo Ataliba reconhece que a atividade
legislativa tributaria pode ser compreendida em duas etapas: a primeira, quando sdo emanadas
as leis que descrevem as situagdes faticas tributdveis; ja a segunda ocorre quando a
administracdo promove a cobranga do tributo. Segue a transcricdo do ensinamento por ele

acolhido:

O celebrado tributarista alemao Albert Hensel, ao estudar o poder tributario, afirma
que seu exercicio pressupde ‘uma vontade, do Estado, de exercer a tributagdo’ e
expode os dois modos de manifestagdo dessa vontade: ‘Num primeiro momento, o
Estado usa de seu direito a imposicdo emanando normas tributarias, ou melhor:
estabelece normativamente as hipoteses cuja concreta realizagdo faz surgir a
pretensdo tributaria a seu favor’ (ob. cit. pp. 27-28). Ai esta a hipotese de incidéncia.
Em sequéncia, Hensel mostra que, pelo langamento, o Estado ‘providencia a
execucdo efetiva da sua pretensdo’.

E assinala: ‘Entre estas duas principais atividades da pessoa titular da tributagdo ha
uma lacuna. A atividade administrativa, para execu¢do da pretensdo, ndo se segue
imediatamente a emanacdo da norma; mas s6 se pode iniciar quando, em momento
ulterior, se dé a concreta realizagdo do fato descrito (previsto) na lei” (ob.loc.cit).

Af esta o fato imponivel, que ha de ser um fato concreto, ocorrido hic et nunc, no
mundo fenoménico, como acontecimento fatico, sensivel, palpavel, concreto,
material, apreensivel e que corresponde a ‘imagem abstrata’ como diz A.D.

Giannini, que dele faz a lei.'"?

A tributagdo ¢ ato unilateral do Estado, em detrimento da sociedade (contribuintes).
Por isso, ¢ indiscutivel que a criagdo de novas exagdes que importem no aumento da
arrecadacdo (e, por consequéncia logica, que onerem ainda mais o contribuinte) deve ser

regida pelos principios constitucionais de legalidade e da seguranca juridica.

Além dos primados citados, a reparticao constitucional do poder tributario, assentada,
sobretudo, na competéncia privativa, tem como pressuposto antes a forma de raciocinar por
conceitos fechados do que por tipos. Para concluir essa linha de raciocinio, Ataliba se vale das
palavras de Misabel Derzi, que assegura que os tributos estdo adstritos as normas de estrutura
rigida, o que ndo permite a flexibilidade, a graduacdo das exagdes impostas aos contribuintes.
Por esse motivo, ndo ¢ legitimo assentir com medidas que acarretem o aumento na
arrecadagdo (seja pela criagdo de novos impostos ou pelo aumento das aliquotas dos
existentes) somente para suprir déficit orcamentario. As licdes replicadas por Ataliba foram

publicadas nos seguintes termos:

1 Ibid., p. 66.
12 ATALIBA, op. cit., p. 67.
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Os tributos sdo objeto de uma enumeragéo legal exaustiva de modo que aquilo que
ndo esta na lei inexiste juridicamente. A diferencia¢@o entre um tributo e outro se da
através de uma classifica¢do legal, esgotante do conceito de tributo. Criam-se, a
rigor, espécies tributarias como conceitos determinados e fechados que se
distinguem umas das outras por notas fixas e irrenunciaveis.

Nao se admitem as ordens de estrutura flexivel, graduavel e de caracteristicas
renunciaveis que sdo os tipos. Esses, por sua vez, levariam a aceitagdo das formas
mistas ou novas, deduzidas e descobertas, implicitamente, no ordenamento ou
criadas, no trafego juridico, pela pratica administrativa, segundo as necessidades do

Tesouro, o que se chocaria com os principios vigorantes no sistema tributario.'!?
Assim, a lei tributaria deve descrever hipoteticamente — e exaustivamente — um estado
de fato, um fato ou um conjunto de circunstancias de fato, e dispde que a realizagdo concreta,
no mundo fenoménico, do que foi descrito determina o nascimento de uma obrigacdo de pagar

um tributo.'*

Essa distingdo ¢ de suma importancia para o estudo do Direito Tributario, porque a
“hipotese de incidéncia” difere do “fato imponivel”. A primeira se refere ao conceito legal
(descricdo contida na norma juridica, hipotética, de um fato, de um estado ou conjunto de
circunstancias de fato) e, o segundo, ao fato efetivamente ocorrido, em um determinado

tempo e lugar, que corresponde rigorosamente a hipdtese de incidéncia.''®

7

Como dito anteriormente, a norma € composta por dois elementos (primario e
secundario). No ramo do Direito Tributario, as normas sdo compostas, como preleciona a
melhor doutrina, pela hipotese endonormativa e pela consequéncia endonormativa. As
endonormas equivalem ao “conjunto de critérios necessérios a identificacdo do fato licito”,!!¢
este distinto do acordo de vontades, do qual surge o dever juridico. E dessa norma
embrionaria que exsurgem ao contribuinte as regras que deve seguir e, caso nao as cumpra,

que tipificam as consequéncias de seu ato/omissdo.!!’

113 DERZI, Mizabel. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: Editora RT, 1998, p. 45 e seguintes,
apud ATALIBA, ibid., p. 63.

114 ATALIBA, op. cit., p. 53.

115 Raciocinio apresentado por Ataliba. Ibid., p. 54.

116 Aqui, n6s nos referimos & classificagdo defendida por Carlos Cossio, citado por Sacha Calmon. COSSIO,
Carlos, apud COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributirio Brasileiro. 9* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 425.

17 Sacha Calmon, remetendo-se as ligdes de Carlos Cossio, esclarece que “as endonormas tributdrias, como o
conjunto de critérios necessarios a identificacdo do fato licito, que ndo acordo de vontades, [¢] gerador do dever
juridico. Define, por sua vez, as consequéncias das normas tributarias como o conjunto de critérios
esclarecedores da relagdo juridica que se forma com a ocorréncia in concreto de fato jurigeno (fato gerador). Nas
hipoteses, ele aponta trés critérios: o material, o fato em si; o temporal, determinando as circunstancias de tempo
que envolvem o fato jurigeno ja materialmente descrito; o espacial, indicativo das condi¢des de lugar em que o
fato ocorrer” (COELHO, op. cit., p. 425).
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Paulo de Barros Carvalho, ao descrever a sua interpretacdo da estrutura das normas
tributarias, ¢ categorico ao afirmar que, se forem conhecidos os elementos que compdem a
norma, ndo ha de se exigir nenhuma outra informagdo para que se configure o
descumprimento dessa regra.''® E a consequéncia do principio da legalidade estrita que, ao
mesmo tempo em que ndo permite que o cidaddo se valha do desconhecimento de seus
deveres para justificar a falta perante o fisco, também impossibilita que o fisco exija, do

cidaddo, obriga¢des que ndo foram previstas detalhadamente nas leis.

r

A estrutura normativa tributaria é, em realidade, muito mais complexa do que o
definido teoricamente pela doutrina. A norma contém a descri¢do hipotética da situacdo fatica
que ira resultar na obrigagdo tributaria e, como ¢ cedica, a realidade da vida cotidiana dos
contribuintes ¢ sempre muito mais intrincada e emaranhada do que qualquer legislador pode

prever.

Elucidando a sensac@o que ¢ partilhada pela imensa maioria dos contribuintes, Sacha
Calmon esclarece os motivos pelos quais a formula dos tributos é extremamente complexa,
quase incompreensivel. Em seguida, apresenta a sua ilustracdo, partindo da teoria propagada
por Barros de Carvalho,'" que apresenta a férmula minima que corresponde aos elementos
das normas tributarias. Calmon constata que, na vida real, as normas tributarias ndo cumprem
o seu papel, pois visam realmente a dificultar a sua compreensdo pelos contribuintes. As

inquestionaveis constata¢des do referido autor foram descritas da seguinte forma:

Ao mnosso sentir, concessa venia, ao reduzir o aspecto quantitativo das
consequéncias endonormativas, para usar sua terminologia, a tdo-somente dois
elementos: base de célculo (estrito senso) e aliquota, o ilustre tributarista apequenou,
restringiu, limitou a sua rica teorizagdo. E por duas razdes muito simples. A uma,
porque tributos hd que sequer base de cdlculo e aliquota possuem. Hipoteses
frequentes nas taxas. ‘Por certiddo de bons antecedentes: R$ 20,00’. A duas, porque
outros tantos tributos, mais complexos, exigem para a quantificagdo do dever
tributario o concurso de outros dados, imprescindiveis a fixagdo do quantum
debeatur. Casos, somente para exemplificar, do imposto de renda, tanto das pessoas
juridicas quanto das fisicas, do imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias, do imposto sobre produtos industrializados e do imposto territorial

118 para Carvalho, se for conhecido o “suposto” (ou liame juridico), se forem definidos quem sdo os sujeitos que
integram a relacdo juridica e se existirem meios para determinar o conteido dessa relagdo, cujo cumprimento o
sujeito ativo podera exigir do sujeito passivo, “de nenhum outro elemento serd necessario cogitar, posto que esta
completo, em todos os seus angulos, o desenho juridico daquele instrumento que orienta a disciplina dos
comportamentos humanos” (CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria, Sdo Paulo: Lael,
1974, p. 78).

119 F importante registrar que ndo existem criticas aos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, pois a missio
a que ele se propds foi cumprida com louvor, uma vez que conseguiu desenhar, da forma mais compreensivel
possivel, a estrutura das normas que impdem aos contribuintes o dever de recolher impostos.
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rural, além de outros. Esses impostos, ¢ no Direito Comparado avultam exemplos,
implicam calculos e complicadores, sem os quais nao ¢, de modo algum, possivel
fixar o valor da prestagdo devida pelo sujeito passivo. Nem se duvide de que, numa
norma de obrigacdo, o mais importante € mesmo o valor da prestagdo. Al se
condensa a meta optata da norma. O que se quer, mesmo, ¢ 0 pagamento € a
quitagdo.

Ora, se apos a aplicagdo da aliquota sobre a base de céalculo ainda restam adigoes,
dedugoes e calculos a fazer para se chegar ao quantum devido, entdo é porque o
aspecto quantitativo da consequéncia endonormativa nao se reduz a esses dois
elementos (seria, alids, simplorio que assim fosse, invariavelmente). Vimos ja que
em alguns casos nem sequer sdo necessarias a base de calculo e aliquota. Vale dizer,
sdo prescindiveis. Noutros casos ndo sio suficientes...'?

O Codigo Tributario Nacional estatui que a legislacdo tributaria ¢ integrada por
“decretos, leis, tratados, convencdes internacionais” e também “pelas normas complementares
que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles pertinentes”.!?!
Como ja ilustrado no capitulo antecedente, a criacdo de normas tributdrias no pais cresce

desenfreadamente, resultando no surgimento de, em média, 769 novas normas a cada dia.

Diante da imensa dificuldade que os contribuintes brasileiros enfrentam ao identificar,
com seguranga e responsabilidade, quais impostos incidem sobre cada ato da sua vida
quotidiana e quais sdo os valores devidos por cada um, acrescido ao fato constatado de que a
producdo normativa ¢ constante e desmedida, € coerente concluir que, muitas vezes, 0s
contribuintes violam as normas tributarias sem que haja inten¢do — dolo — em eximir-se da

obrigacdo tributaria.

I1.2.1. AS CONSEQUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES
TRIBUTARIAS

A definicdo mais elementar sobre os ilicitos parte da premissa de que ¢ o fendémeno
consistente no descumprimento de um dever legal ou contratual. Uma interpretagdo mais
apropriada para a finalidade do estudo em tela considera o ilicito quando o elemento primario

da norma ¢ descumprido/violado e, por consequéncia, incide o elemento secundario.

Denari e Costa Junior definem infragdo tributaria como sendo

A viola¢do das normas juridicas que disciplinam o tributo, seu fato gerador, suas
aliquotas ou base de calculo, bem como no descumprimento dos deveres
administrativos do contribuinte para com o Fisco, tendentes ao recolhimento do

120 COELHO, op. cit., p. 428.
121 Redagao contida no artigo 96 do Cédigo Tributario Nacional.
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tributo, aludindo-se, numa e noutra hipdtese, as infracdes tributarias materiais e
formais.!?

Hans Kelsen foi o responsavel em inserir o conceito de “ilicito” no ordenamento
juridico. Até a apresentacdo de seus trabalhos académicos, o ilicito era tido como a prépria
nega¢do da justica. Predominava a ideia de que a violagdo as normas equivalia a propria
negacdo da norma contrariada, delimitando a acdo ilicita em campo alheio a esfera juridica. O
mestre vienense reconhece que o ilicito é o meio exclusivo de juridiciza¢do das condutas,
porque somente as condutas sanciondveis, puniveis, interessam ao direito. E, por esse motivo,
Kelsen classificava as normas punitivas como primarias, porque seriam elas as

verdadeiramente importantes.

Sacha Calmon se contrapde a catalogacdo de Kelsen, ao atentar que:

Conquanto tenha Kelsen atribuido ao ilicito dignidade juridica, contrapondo-se as
teorias classicas do direito, a sua implementagdo do problema torceu o significado
preciso do fenémeno juridico. Evidentemente o Direito Positivado nao é um rol de
sugestdes, mas tampouco ¢ um elenco de sangdes, pura e simplesmente. Além de
suas fungdes técnicas e instituigdes, ¢ uma pauta ou modelo de comportamentos
desejaveis e obrigatorios que é possivel obedecer ou néio.'?

E continua sua explanagcdo confrontando as licdes de Kelsen, se valendo dos
ensinamentos de Cossio e contrapondo o que “deve-ser” a propria experiéncia social,
concluindo que as infragdes — ou descumprimentos das endonormas — ndo sao constituidas em

normas primarias, mas derivam da [inJobservancia destas:

Contrariamente ao mestre vienense, Cossio reabilita o cumprimento normal da
prestacdo juridica invertendo os termos da equagdo e desdobrando-a em dois
momentos 16gicos, em copula disjuntiva: dada a hipdtese (H), deve ser a prestagdo
(P), e dada a ndo-prestagdo (NP), deve ser a sangdo (S). Assim sendo, a hipdtese (H)
e a ndo prestacdo (NP) constituem pressupostos de fato que condicionam
alternativamente as possibilidades juridicas: a prestagdo (P) ou a sancdo (S). Estas
possibilidades se expressam na formula verbal do dever-ser (o sollen kelseniano),
que figura a liberdade de agir do homem em face do Direito, visto como pauta
comportamental (H — P ou NP-S).'*

Ainda que exista divergéncia de entendimento entre os grandes doutrinadores, €
inconteste que ocorre uma infracdo toda vez que um contribuinte descumpre um dever

tributario estatuido por lei. E, se o ilicito pressupde violagdo a uma determinada norma, €

12 DENARI, Zelmo; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Infracdes Tributdrias e Delitos Fiscais. 4* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2000, p. 21.

123 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e Pratica das Multas Tributarias. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 16.

124 Tbid., p. 17.
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logico que esse comportamento (ou agdo) deve também estar prevista em lei: deve se

conformar em um “comportamento tipico”.

Sacha Calmon ressalva que, no Direito Tributario, o ato ilicito ndo esta
necessariamente tipificado nos textos normativos, porque a “tipicidade do ilicito tributdrio é
encontrada por contraste”, ou seja, quando os tributos ndo sdo pagos ou os deveres
instrumentais (como emitir notas fiscais, preservar os livros contabeis ou prestar declaracdes)

ndo sdo cumpridos, estar-se-a diante do ilicito tributério.!'?®

Contudo, as sangdes tributarias — consequéncia direta do descumprimento das normas
tributarias — devem ser previstas em lei para que surtam efeitos praticos. S3o os

esclarecimentos do professor:

Mas as sangdes — quase sempre sangdes pecuniarias — devem ser previstas em lei.
No Direito brasileiro, s6 a lei — em sentido formal e material — pode estatuir sangdes
fiscais segundo preceito de lei complementar da Constituicdo. Vigora pleno o
brocardo latino do nullum tributum nulla poena sine lege. A proliferacdo de sanc¢des
fiscais através de decretos ¢é extravagante.'2®

O Coadigo Tributario Nacional elenca, na redagdo do artigo 113, quais sdo os deveres
tributdrios e os identifica como principal ou acessorio.'?” Foram dedicados trés artigos a
responsabilidade por infragdes tributarias (capitulo IV, que abrange os arts. 136 a 138), porém
ndo foram descritas as infracdes nem lhes comina penalidades. Foi apresentada, apenas, uma

lista contendo as normas gerais a respeito da matéria.

A responsabilidade por infragdo tributaria independe da intencdo do agente, regra
apresentada na redacdo do artigo 136 do Codigo. Esse dispositivo sinaliza que a
responsabilidade por infragdes tributarias € objetiva, ou seja, ndo € necessaria a comprovagao

de dolo ou culpa (¢ dispensavel o elemento subjetivo). Esse artigo deve ser interpretado,

125 Em suas palavras, “a tipicidade do ato ilicito no Direito Tributario ndo precisa necessariamente de descrigio
exaustiva na lei. Os deveres tributarios (ou, se prefere, as obrigagdes tributarias) sdo deveres ex lege e sdo de
duas espécies: a) pagar tributo; b) cumprir deveres instrumentais (emitir notas fiscais, prestar declara¢des, ndo
transportar mercadorias desacobertadas de documentagdo fiscal, etc.). A tipicidade do ilicito tributario ¢
encontrada por contraste: a) ndo pagar tributos; e b) ndo cumprir os deveres instrumentais expressos”.

126 COELHO, op. cit., 1995, p. 21.

127 Art. 113. A obrigagdo tributaria é principal ou acessoria:

§ 1°. A obrigagdo 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.

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

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obriga¢do principal
relativamente a penalidade pecuniaria.
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também, sob o prisma da redagio do artigo 137,'?® em que foram listadas as situagdes em que
a responsabilidade por infragdes ¢ pessoal do agente, ndo em situag@o na qual ele atue em seu

nome € por sua conta, mas agindo em nome e por conta de terceiro.

Sabe-se que toda infringéncia a um dever legal (ou contratual) configura uma infragao
do direito e, nessa medida, equivale a um ilicito. Infragdo, portanto, é a classificacdo que se da
a inobservancia dos preceitos normativos em qualquer medida. Dentro do género “infra¢do”
se encontra o “delito”, que corresponde as infragdes previstas em leis penais (delitos sdo

crimes e contravengdes naquele universo).

O legislador tributario, ao reconhecer a gravidade de algumas infragdes proprias deste
ordenamento, atribuiu a essas condutas a qualificacdo de delitos tributarios, ainda que
permanecam enquadrados na espécie de infracdo tributiria. Essa alteracdo de adjetivos
decorre da necessidade politica e ndo necessariamente importa em mudanga na estrutura das

normas e nas sangdes aplicaveis nas hipteses em que sdo violadas.'?’

O principal objetivo da tipificagdo das infra¢des tributarias é possibilitar a instituicdo
das sangdes correspondentes, de modo a coibir as condutas (ou omissdes) dos contribuintes
que resultem na diminuigdo de tributos ou mesmo aquelas que dificultem a acao fiscalizadora

do Estado arrecadador.

I1.2.2. SANCOES DECORRENTES DO DESCUMPRIMENTO DAS REGRAS
TRIBUTARIAS

128 Essa foi a defini¢do consagrada no julgamento do Recurso Especial n° 68.087/SP, pela Segunda Turma do
Superior Tribunal de Justiga, no qual assentou-se que “o artigo 136 do Codigo Tributario Nacional, no que toca a
infragdo da lei tributaria, deve ser examinado em harmonia com o art. 137, também do CTN, que consagra a
responsabilidade subjetiva”. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19465269/recurso-
especial-resp-68087-sp-1995-0029796-5/inteiro-teor-19465270?ref=juris-tabs>. Acesso em: 21 dez. 2018.

129 Para Calmon, “toda infringéncia a dever legal ou contratual constitui, corporifica, uma infragdo ao Direito.
Vale dizer, constitui um ilicito, um ato contrario a lei. Infracdo, portanto, ou ilicito ¢ género de que delito ¢
espécie. Para nds, os delitos sido infragdes previstas em leis penais (os delitos sdo crimes e contravengdes) € 0s
agentes dos delitos estdo sujeitos a jurisdi¢@o criminal. Pensamos que o objeto da tutela penal ¢é relevante para a
adjetivagdo do delito, mas ndo para lhe determinar a esséncia juridica. [...] O que ocorre € que algumas infracdes
tributarias merecem a aten¢do do legislador e tornam-se delitos penais (sonegacdo, contrabando, descaminho,
etc.). [...] Delito tributario ¢ delito como outro qualquer, no essencial. A cada delito corresponde uma certa
‘politica legislativa’. Mas € s6 isso. Por mais esta razdo a tematica apresenta-se estritamente ligada ao Direito
Positivo. A ‘feicdo tipica’ do ‘delito fiscal’, portanto, simplesmente ndo existe, ao menos no plano da ontologia
juridica ou, se preferir, do estruturalismo juridico (o estudo do Direito a partir de estruturas logicas). O que se
passa é que certos sistemas juridicos disciplinam, especificamente, os delitos fiscais” (COELHO, 1995, op. cit.,
p. 22).
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A Administragio Publica foi outorgado o poder coercitivo, sendo a coagio o produto
do exercicio desse poder. Por outro lado, “estar coacto ¢ o estado de quem sofre os poderes da

coer¢io, que ¢ potestade”.!>°

Toda e qualquer pratica ilicita deve ser sancionada para que se promova a efetividade
das regras, garantindo tratamento equanime entre todos os cidaddos e, em ultima analise, para
que se preserve o proprio cerne da sociedade. A sangdo € o instrumento legitimo e proprio da
coercitividade estatal e ¢ duplamente conveniente: reprime os atos que importaram no
rompimento da ordem juridica (efeito repressivo) e previne que as leis sejam novamente

violadas (efeito intimidativo/repressivo).

Na seara tributdria, sancionar as praticas ilicitas dos contribuintes ¢
procedimentalmente mais complexo do que atuar para reprimir as futuras agdes indesejadas.
Essa constatagdo ¢ inerente & propria complexidade do sistema, que, nos moldes atuais,
dificulta, até mesmo, indicar de forma incontroversa o valor devido a cada imposto.'3! Por
outro lado, ha uma percepgdo generalizada de que apenar duramente os contribuintes faltosos

diminui a reincidéncia do ilicito, pois aumentara o receio coletivo em ser apenado.

Ives Gandra Martins acertadamente reconhece que o tributo ¢ uma obrigacdo
financeira imposta contra os contribuintes; ¢ ordem eivada de ampla rejei¢ao social e, por esse
motivo, as sangdes — como instrumento apto a coagir os cidaddos a cumprirem as regras — sao
essenciais.!*? O descompasso entre a excessiva carga tributaria e a pifia qualidade e oferta de
prestacdo de servicos publicos essenciais poderia, em tese, embasar a justificativa de um

contribuinte inadimplente. No entanto, ainda que a justificativa se apresente ldgica e razoavel,

130 Ibid., p. 45.

Bl Toma-se por exemplo dessa complicagio a dificuldade que o contador de um mercado pequeno
(estabelecimento que comercializa uma enorme variedade de produtos, desde animais vivos para o abate até
bicicletas) de uma cidade do interior de S@o Paulo tem em identificar os valores a serem recolhidos a titulo de
PIS, COFINS e ICMS sobre os variados produtos 14 comercializados.

132 Q) tributo, como quer Paulo de Barros Carvalho, ¢ uma norma de rejeigdo social. Vale dizer, sem san¢ido ndo
seria provavelmente cumprida. A sang@o assegura ao Estado a certeza de que o tributo sera recolhido, pois a
carga desmedida que implica traz como consequéncia o desejo popular de descumpri-la. Tanto assim é que um
contribuinte que seria incapaz de matar alguém, mesmo nao havendo norma sancionatdria, muitas vezes €
tentado a ndo pagar tributos, s6 o fazendo em face do receio de que a norma sancionatoria lhe seja aplicavel”
(MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Curso de Direito Tributario. 12* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
20).
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a auséncia de recolhimento de tributos configura violag@o as regras tributarias, o que demanda

a aplicacdo da sangdo correspondente.'®?

Tendo em vista a ampla rejeicdo social que a sociedade tem para com a cobranca
financeira, € certo que a dosimetria da sangdo tributaria deve ser muito bem ajustada, de modo
a garantir, somente, que sua finalidade seja atingida. Esse aspecto foi muito bem submetido a

discussdo na obra de Cairon Ribeiro dos Santos, da qual transcreve-se o seguinte trecho:

Seja sancdo civil, administrativa, politica ou penal, o objetivo ¢ um so6: assegurar o
recebimento de tributo. Nesse sentido vale lembrar que a logica da sangdo é o
cumprimento do seu objetivo primeiro, qual seja, impelir o contribuinte no rumo do
pagamento do tributo. A forg¢a aplicada deve ser apenas a necessaria para o
cumprimento do objetivo tracado na lei tributaria. Por ser norma de imposi¢do
tributaria, caracterizada por enorme sentimento de rejei¢do social, para que produza
efeitos deve também trazer plasmada no seu bojo a ameaga de sangdo.'>*

A sangdo ¢ instrumento “que se vale da ordem juridica para desestimular o
comportamento ilicito”, enquanto a penalidade propriamente dita ¢ de cardter pessoal e
patrimonial, sendo que, no “ambito da tributagdo, as penalidades pessoais podem ser
consideradas obsoletas e inadequadas. Sdo as restrigdes de direitos, as interdicdes de

atividades. As penalidades patrimoniais sio as multas”.'¥

Como ja esclarecido, as infracdes tributarias devem ser sancionadas mediante rigidos
critérios que reflitam os principios constitucionais da legalidade, da proporcionalidade, da

razoabilidade, da seguranca juridica e sempre evitando o indesejado resultado confiscatorio.

Cairon Ribeiro alerta que as san¢des ndo devem ser decretadas sem que estejam
limitadas pela razoabilidade, pois o seu escopo é pedagdgico e visa a coibir infracdes a lei
tributaria. As puni¢cdes que resultem em desproporcional expropriagdo de recursos dos
contribuintes podem prejudicar a arrecadacdo tributaria futura, na medida em que retira do
contribuinte a sua capacidade financeira de honrar com seus compromissos. Segue o

pertinente alerta de Ribeiro:

Nunca devemos perder de vista que a norma sancionatdria jamais terd como objetivo
principal pura e simplesmente a aplicagdo da penalidade. Muito pelo contrario, pois

133 Isso porque o dever de pagar tributo, como j4 esclarecido no capitulo II, é constitucionalmente imposto aos
cidaddos-contribuintes e ndo existem excecdes a este preceito.

134 MARTINS, op. cit., p. 20.

133 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 21? ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 41.
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em regra a norma legal tributaria tem como objetivo a arrecadagdo de receitas para
compor o or¢amento dos entes publicos. Nesse diapasdo, vale lembrar que a
aplicacdo desmedida e ineficiente da san¢@o, inclusive com a ineficiéncia legislativa
que infelizmente muito se verifica na legislagdo das sangdes tributarias, pode
macular o processo de arrecadagdo de recursos tributarios em que o sentido
teleologico da norma pode se dar as avessas: a pretensdo desmedida e eivada de
sentimento rancoroso na aplicagdo da penalidade, no afd de arrecadar mais e mais
tributos, pode ocasionar a morte do contribuinte pela aplicacdo do remédio muito
forte.13

Em regra, podem-se observar dois tipos de san¢do na esfera tributaria: a penal e a
administrativa. O fator que distingue os dois tipos de sangdes tem mais relacdo com a
gravidade do ato praticado do que propriamente com a natureza dele.!*’ Para atos cuja
antijuridicidade verificada ¢ mais grave, “sdo guardadas as sanc¢des penais, tidas como mais
severas; para aqueles em que o bem juridico tutelado ndo sofreu gravame de elevada monta,

as sangdes cabiveis tém natureza administrativa ou civil”.!3

11.2.2.1 SANCOES PENAIS TRIBUTARIAS

A legislacdo estabelece as hipdteses de incidéncia tributaria que podem ser
materializadas mediante acontecimentos econdmicos ou fatos geradores da obrigacdo de
pagar tributo (obrigag@o principal) ou do cumprimento da legislacdo tributaria (obrigacao
acessoria). O descumprimento da obrigagdo principal e da acessoria configura o ilicito
tributario, do qual decorre a obrigacdo do Estado de impor as penalidades apropriadas, sejam

elas administrativas tributarias ou penais.

As sangdes penais estdo previstas nas leis que descrevem as consequéncias juridicas as
condutas omissivas ou comissivas que se relacionam a crimes ou contravencgdes. Sao
multiplas as espécies de pena decorrentes desse tipo de condenacdo, podendo variar da

culminacdo de multa até a sentenca penal propriamente dita, de modo que implique a restri¢do

136 SANTOS, Cairon Ribeiro dos. San¢ées Penais Tributarias. /n: MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
Sanc¢des Penais Tributarias. Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios — ICET,
2005, p. 137.

137 “Inexiste diferenga estrutural entre a sangdo penal e a san¢do administrativa tributdria. Tanto as normas que
preveem as sangdes penais como as normas que preveem as sangdes administrativas tributdrias caracterizam-se
por serem normas de condutas. Como regra geral, as normas juridicas destinadas a disciplinar os
comportamentos sociais, ou seja, as normas de conduta, sdo estruturadas em forma de imperativos hipotéticos-
disjuntivos [...]. Depreende-se ser a san¢do nada mais que uma consequéncia destinada a um sujeito em fungéo
de uma atitude perante o ordenamento juridico. Fécil entdo perceber que, sob enfoque estrutural, as sangdes
tributarias em nada se distinguem das sang¢des administrativas” (FURLAN, Anderson. Sancdes Penais
Tributarias. /n: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Sangoes Penais Tributarias. Sdo Paulo: Dialética;
Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios — ICET, 2005, p. 13).

138 TEIXEIRA, Patrick Magalhdes. A Prisdo nos Delitos Tributarios. Brasilia [s.n.], 2013. 46 f. Trabalho para
obtencdo de Titulo de Especialista em Direito Tributario e Finangas Publicas, IDP.
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de liberdade do contribuinte e outras medidas de seguranga, caso a conduta improba importe
em significativo prejuizo para a sociedade. Tendo em vista a severidade e o potencial lesivo
das san¢des penais, a competéncia legislativa para a definicdo dessas penalidades é exclusiva
da Unido, a partir da edicdo de leis federais (inciso I do art. 22 da Constituicdo Federal de

1988).13

De modo geral, a diferenga mais significativa entre as sang¢des tributarias propriamente

ditas e as penais ¢ que estas se vinculam a pratica de infracdes graves e, por esse motivo, a

pena — mais implacavel do que aquela peculiar do ordenamento tributdrio — s6 pode ser

imposta pelo Judiciario apo6s concluido o devido processo legal, oportunidade na qual devem

ser preservados os principios da ampla defesa e do contraditorio. ' A distingdo que diferencia

as sangOes penais das punigdes administrativas foi bem retratada por Furlan, que esclarece
que,

por isso, enquanto as sangdes administrativas sdo aplicadas pela propria

Administragdo apds procedimento onde estdo formalmente assegurados os

principios do contraditorio e da ampla defesa (consoante as regras administrativas),

as sangdes criminais somente podem ser aplicadas pela autoridade judiciaria (alheia

a Administra¢do) ao cabo de minucioso processo formatado para a busca da verdade

real e regido sob o influxo de direitos e principios que favorecem e prestigiam a

presungdo de inocéncia outorgada ao acusado, além de garantirem-lhe a plenitude do

contraditorio, da ampla defesa e de outros principios consagrados pelo Direito Penal.
141

Para que determinada infracdo seja apenada por san¢des penais — graves, por esséncia
—, € necessario considerar a magnitude dos resultados e, da mesma forma, os outros critérios
envolvidos na escolha de medidas politicas, em aten¢@o ao primado da proporcionalidade, que
rege as sangdes administrativas. E opgdo do legislador, sempre observando os principios
constitucionais que protegem os cidaddos e limitam as a¢des do Estado, selecionar os bens
juridicos mais importantes para a sociedade naquele momento e protegé-los da melhor forma
possivel (o que, geralmente, corresponde a inseri-los sob o regime de protegdo do Direito
Penal).

A estruturagdo normativa vigente reserva

139 Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

I — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho.
140 SANTOS, op. cit., p. 137.

14 FURLAN, op. cit., p. 15-16.
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[a]Jos autores de crimes predominantemente as penas restritivas de liberdade,
cumuladas ou ndo com penas patrimoniais. Aos responsaveis por infragdes
administrativas foram reservadas somente as penas patrimoniais. Assim, a sangdo
penal tributaria pode ser pessoal e patrimonial, ou seja, pode interferir tanto na
esfera pessoal, com sangdes contra a liberdade de ir e vir das pessoas (...), quanto na
esfera patrimonial, com san¢des que interferem no patrimonio das pessoas, tais
como a multa. Esta tltima pode ser aplicada as pessoas juridicas, por ser compativel
com sua personalidade.'*?

A possibilidade de decretacdo da pena de restricdo da liberdade do contribuinte
(reclusdo ou detencdo) € restrita ao ordenamento penal, ainda que em seu desdobramento
tributario. Essa san¢do ¢é estranha ao sistema juridico tributario tradicional justamente porque
a penalidade criminal ndo se coaduna com os sub-ramos do Direito em que sdo tratadas as
condutas de natureza civil. A prisdo civil, como esta na Constituicdo Federal, & impropria nas
relagdes de natureza tributdria, cuja caracteristica ¢ essencialmente patrimonial. Melhor
explicando, “na relacdo da sangdo tributaria o contribuinte é devedor do tributo, cuja

caracteristica principal envolve prestacio em dinheiro entregue ao Estado”.!*

Sendo uma aplicacdo extensiva das prescri¢cdes inerentes ao Direito Penal, a sang¢do
penal tributaria também requer que a penalidade seja atribuida a pessoa natural que pratica o
ilicito, devidamente fundamentada e individualizada, em observancia as regras da imputagéo
penal consolidadas no Direito Processual Penal. Dos Santos reconhece que as san¢des penais
ndo sdo aplicadas as pessoas juridicas infratoras, que sdo despersonalizadas, devendo, nessas

hipéteses, a pena ser direcionada aos administradores responsaveis pela empresa.'*

Sobre a dicotomia das sangdes tributarias e administrativas, Ives Gandra aduz que o
ndo pagamento de um tributo caracteriza uma penalidade, pois trata-se de uma prestacdo que
excede as necessidades do Estado (em outras palavras: ¢ a omissdo que prejudica os cofres
publicos e, portanto, é tratada como nefasta aos interesses coletivos). O autor encabeca a
corrente doutrinaria que defende que o recebimento de valores seria o unico escopo da lei
penal tributaria, pois inexistiria uma ordem tributaria autdbnoma consistindo o delito na lesdo a
atividade arrecadatoria.'*® Essa colocacdio decorre da constatacdo de que, mesmo nas
situacdes em que o contribuinte ¢ punido com sancdo de perda da liberdade, o mero

pagamento do tributo é motivo suficiente para elidir a indesejada sangdo penal. A proposito,

142 FURLAN, op. cit., p. 15.

143 SANTOS, op. cit., p. 135.

14 Tbid., p. 135.

145 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da San¢do Tributaria. 2* ed., rev., atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 30.

48



os proprios crimes definidos como de sonegacdo fiscal, onde a perda de liberdade
pode ocorrer, sdo elidiveis pelo pagamento do tributo e multa até o julgamento do
processo administrativo em primeira instdncia, em inequivoca demonstragdo de que
a penalidade, no direito tributario, tem como unico escopo permitir ao Estado o
recebimento de valores que foram ganhos e pertenciam ao contribuinte. A san¢do
apresenta, em tese, a certeza de que, na maior parte dos casos, a penalidade maior
desincentiva o ndo pagamento da penalidade menor, que é o tributo. 4

A pena de multa ndo se confunde com a pena de prestagdo pecunidria, imposta apenas
a pessoa fisica, destinada ao pagamento em dinheiro a vitima ou a entidade publica ou privada

com fim social, configurando-se pena restritiva de direitos (art. 12 da Lei n° 9.605/98).'4

A redacdo do art. 49 do Codigo Penal define que, naquele ordenamento, a multa
consiste no pagamento em dinheiro ao fundo penitenciario de quantia fixada na sentenca ¢
calculada em dias-multa. A pena de multa imposta no ambito penal em desfavor da pessoa
juridica ndo tera efeito direto na reparacdo do dano, uma vez que seu valor deve ser destinado
ao fundo penitenciario. Assume a feigdo repressiva e preventiva, ao contrario da obrigacdo de
reparar o dano, a qual sujeita a pessoa juridica independentemente de sua culpa, tendo a

funcdo de restaurar o status quo ante quando possivel.

A fusdo do ambito penal ao administrativo torna-se nitida pela leitura do artigo 18 da
Lei n° 9.605/98,'* que indica que a “multa [administrativa] serd calculada segundo os
critérios do Codigo Penal; se revelar-se ineficaz, ainda que aplicada no valor maximo, podera
ser aumentada até trés vezes, tendo em vista o valor da vantagem econdmica auferida”.
Percebe-se que, no ambito penal, a multa s6 sera considerada valida se produzir os efeitos que
dela se esperam, estando sua eficacia atrelada ao reconhecimento do beneficio que a pratica
ilicita retornou ao infrator. A férmula de calculo da multa penal enseja, da mesma forma, o
reconhecimento e a comprovacao do dolo, impossibilitando a cominacdo daquela penalidade

as simples infragdes.

O desembargador Fabio Bittencourt assenta que, no Direito Penal moderno, que esta
imbuido da incumbéncia de prevenir a pratica de ilicitos de forma ampla e irrestrita, o dolo

nao pode ser compreendido como a intengdo do infrator em lesionar alguém ou de obter

146 Ibid., p. 56.

147 Art. 12. A prestagdo pecunidria consiste no pagamento em dinheiro & vitima ou a entidade publica ou privada
com fim social, de importancia, fixada pelo juiz, ndo inferior a um salario minimo nem superior a trezentos e
sessenta salarios minimos. O valor pago sera deduzido do montante de eventual reparagdo civil a que for
condenado o infrator.

148 Norma que dispde sobre as sangdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente.
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vantagens indevidas de sua acdo. O entendimento predominante do Poder Judiciario ¢ que ¢
possivel impor as mesmas sangdes as pessoas juridicas do que as impostas contra as pessoas
naturais. Basta, somente, que “o sujeito tenha a capacidade de agir e de decidir a respeito da
conduta tipica”. No trecho de seu pronunciamento, comprova-se que o Poder Judiciario
reconhece que as pessoas juridicas se submetem, de igual forma, as penas impostas as pessoas

naturais.

Esse recorte, na amplitude da defini¢do ultrapassada do que é o dolo, nas palavras do

julgador, é necessaria para que os efeitos esperados da pena sejam alcancados, porque

Se a pena ndo pudesse ser aplicada a quem ndo tem consciéncia para sofrer seu
efeito reparador, certamente nunca haveria de ser aplicada aos milhares de
reincidentes que povoam as prisdes, para quem a san¢do nada representa. A pena
visa a prevenir o crime, ndo a castigar ou remendar o defeito psicologico ou moral.
E, nessa dimens@o, pode ser aplicada tanto a pessoas naturais como a pessoas
juridicas. Estas, ao sofrer a san¢io, corrigirdo seu defeito de organizagio.'*

A finalidade verdadeiramente complementar da sancdo penal de indole tributaria pode
muito bem ser identificada nos dispositivos da Lei n® 8.137/1990, que define os crimes contra
a ordem tributaria. Nessa lei, ha previsdo de pena de reclusdo e multa. Contudo, a Lei n°
9.249/1995 prevé a extincdo da punibilidade dos crimes previstos na Lei n°® 8.137/1990
quando o contribuinte promover o pagamento do tributo ou da contribui¢do social até o
momento do recebimento da denuncia.'>® A extingdo da punibilidade pelo pagamento do
tributo enfatiza o real objetivo da arrecadacdo, pois a conduta delituosa ja foi concretizada e
tipificada como crime fiscal, porém, pelo simples fato de ter sido adimplida no prazo legal,

operar-se-4 a extingdo da punibilidade.'®!

11.2.2.1.1. A DISTINCAO ENTRE CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA E AS
INFRACOES FISCAIS

Como ja esclarecido, os ilicitos tributarios criminais sdo assim classificados por livre
escolha do legislador. No Direito Penal, ¢ possivel identificar situagdo idéntica, uma vez que a

conceituagdo do que € “crime” estd adstrita a descrigdo legal do fato, em vez da

149 Voto proferido pelo desembargador federal Fabio Bittencourt da Rosa, relator do Mandado de Seguranga n°

2002.04.01.013843-0/PR, publicado no Diario de Justica da Unido em 26.02.2003, p. 914.

130 Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, € na
Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribui¢do social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da dentincia.

IS TEIXEIRA, op. cit., p. 31.
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pormenorizacdo do fato real, a despeito da consciéncia que tém os penalistas, em maior ou
menor grau, do discernimento entre uma e outra coisa.'>> De outra ponta, as infragdes
tributarias correspondem ao descumprimento das obrigagcdes tributdrias; para a sua
configuragdo, basta a mera a¢do/omissdo do contribuinte em desalinho com a redacdo da

norma tributaria.

Os crimes tributarios foram consolidados no texto da Lei n° 8.137/1990. Esta lei
federal descreve as condutas que, diante da sua relevancia ou do bem atingido, foram
qualificadas como violagdes tributarias passiveis de san¢do pela esfera penal. Essa norma
pormenoriza as situagdes reais que deverdo ser severamente punidas pela autoridade

judiciaria.

Embora tenha o proposito de dispor informagdes essenciais sobre os crimes praticados
contra a ordem tributaria, a Lei n°® 8.137/1990 foi omissa ao deixar de consignar
expressamente qual ¢ o bem juridico por ela efetivamente tutelado. A referida norma tem por
desiderato dotar o sujeito ativo da obrigacdo tributaria de instrumentos mais contundentes
para inibir as fraudes fiscais, permitindo que o Estado tivesse maiores poderes para melhor
proteger o seu patrimdnio, o que remete a compreensao tacita de que o bem juridico tutelado ¢

o patrimonio dos sujeitos ativos.

Quando do surgimento do fato gerador da obrigagdo tributaria, surge para o ente
tributante um direito que consiste em receber determinada quantia. Caso esse exercicio seja
frustrado, existira um dano ao patrimdnio da Fazenda Publica e ¢ exatamente esse dano que a
lei erigiu como figura criminal (essa ¢ a conclusdo que se extrai da redacdo conferida ao
artigo 1° da Lei n° 8.137/1990). Portanto, o objeto protegido pela citada lei € a expectativa de

arrecadagdo aos cofres publicos.

Por crime entende-se o resultado produzido por conduta humana, comissiva ou
omissiva, ¢ que ofende, expde a perigo, um bem juridico descrito em lei. Os crimes contra a
ordem tributaria estdo previstos nos artigos 1° e 2°, sendo que o primeiro se refere a crime
material ou de resultado, pois a sua consumacdo se da quando, por intermédio das condutas

descritas nos incisos, o agente efetivamente suprime ou reduz tributo ou contribuigdo ou

152 Ataliba ressalta que “a figura tipica penal constitui-se num conceito legal, da mesma forma que a hipotese de
incidéncia. A figura legal do crime é mera descricdo legal, simples conceito legal hipotético. Ha crime in
concretu, se € quando alguém pratica o fato descrito abstratamente na lei” (ATALIBA, op. cit., p. 58).
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qualquer acessorio, ou seja, ¢ fundamental a ocorréncia do resultado previsto no tipo (no caso,

a reducgdo ou a supressdo do tributo) para a consumagdo do crime.

O artigo segundo ¢ dito formal, ou seja, o tipo prevé a conduta e o resultado
naturalistico, mas a consumacdo se configura quando o agente pratica a referida conduta

descrita no tipo, sem, contudo, a necessidade da ocorréncia do resultado.

A discussdo que existia dentro do Poder Judiciario sobre a necessidade da constituicdo
definitiva do crédito tributario — que se da na conclusdo do processo administrativo — para a
consumagdo dos crimes fiscais, em que a supressdo ou a reducdo do tributo configura
elemento essencial para a caracterizagdo do delito, foi encerrada com o julgamento do Habeas

Corpus n° 81.611/DF pelo Supremo Tribunal Federal, em que restou definido que:

i) os crimes previstos pelo art. 1° da Lei n® 8.137/1990 sdo materiais ou de resultado;
i) a consumagao apenas ocorre com o langamento definitivo, o qual tem a fungéo de
acertamento e concretizacdo da existéncia e extensdo da obrigagao tributaria;

iii) a decisdo definitiva do procedimento administrativo constitui verdadeira
condicdo objetiva de punibilidade inconfundivel com os elementos do tipo;

iv) a existéncia, montante e exigibilidade da obrigaggo tributaria somente podem ser
afirmados como decorréncia do efeito preclusivo da decisdo final em sede
administrativa;

v) o prazo prescricional do crime ndo flui na pendéncia do procedimento
administrativo, apenas se iniciando ap6s o lancamento definitivo.'*

Apb6s a publicacdo do citado precedente, tornou-se indiscutivel que, para a
configuragdo dos crimes formais ou materiais, ¢ necessario o encerramento do processo

administrativo fiscal, em que o crédito ¢ definitivamente constituido.

Contudo, a extensdo da qualificacdo de uma acdo como crime ¢ assunto que ndo se
encerra, tendo-se em vista a complexidade do arcabouco normativo e as infinitas situagdes
reais a que se deparam os contribuintes diariamente. Essa incessante mutacao propicia que os
Tribunais Superiores revisitem seus julgados, exatamente o que aconteceu no Superior
Tribunal de Justica (STJ) em 22/08/2018, quando modificou sua jurisprudéncia e passou a
considerar que o contribuinte que nio repassa o ICMS proprio — registrado e declarado nos

livros fiscais do contribuinte — aos cofres publicos pratica crime penal/tributario.

A guinada de entendimento foi concebida pela Terceira Se¢do do Superior Tribunal de

Justica, que, ao julgar as razdes contidas no Habeas Corpus n° 399.109, decidiu que, “nos

153 Sintese encontrada em FURLAN, op. cit., p. 17.
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casos de ndo repasse do ICMS aos cofres publicos, configura-se o crime previsto no artigo 2°,
inciso 11, da Lei n° 8.137/1990,'>* quando o agente se apropria do valor referente ao tributo,

ao invés de recolhé-lo ao fisco”.

Em seu voto-vista, o ministro Reynaldo Soares Fonseca redireciona seu entendimento
até entdo perfilhado, afirmando que o ICMS proprio também se reveste da condi¢do de tributo
descontado do contribuinte. Apés apresentar as ilagdes a respeito da subsunc¢do formal e
juridica — de que o responsavel também ¢ sujeito passivo de obrigagdo tributaria —, o julgador
considerou irrelevante a auséncia de relacdo juridica entre o fisco ¢ o consumidor, pois o
crime “decorre do fato de que o contribuinte se apropria do imposto pago por terceiro
(consumidor)”. Como refor¢o argumentativo, o ministro Soares Fonseca citou o julgamento
proferido pelo Supremo Tribunal Federal em que foi definida a exclusdo do ICMS da base de

calculo das contribuicdes ao PIS e a COFINS. '

Tanto a Suprema Corte (no citado precedente) quanto o Superior Tribunal de Justica
conferiram prevaléncia da responsabilidade do contribuinte de fato sobre o contribuinte de
direito. Prevaleceu a esséncia economica que qualifica a empresa como intermedidria e ndo
como pagadora. Como intermediaria, ela receberia dinheiro que ndo lhe pertence, tendo a
obrigacdo de repassa-la ao Estado. Mas essa obrigacdo de repasse — que € o ratio decendi
apresentada no julgamento do Habeas Corpus — ndo deriva de nosso ordenamento juridico. A

obrigagdo legal ¢ de pagamento.

Para que fosse possivel a condenagdo criminal do contribuinte que ndo repassa o
ICMS aos cofres publicos, seria necessario alterar a legislacao tributaria penal para prever que
o mero ndo recolhimento de tributo configurar-se-ia crime. Isso para preservar os principios

da seguranca juridica, legalidade estrita, entre outros.

Isso porque o objeto do Habeas Corpus n° 399.109 era autuacdo fiscal lavrada contra
contribuinte arrimada no art. 2° da Lei n° 8.137/90, que tipifica praticas menos graves que
aquelas descritas no artigo 1° da norma e que, por esse motivo, deveriam ser punidas com

menor severidade. Os crimes previstos no art. 2° sdo de natureza formal, consumando-se

154 Art. 2°. Constitui crime da mesma natureza:

IT — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres publicos.

153 Recurso Extraordinario n°® 574.706.
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imediatamente pela simples pratica, entre as quais a que ensejou a punicdo, que ¢ deixar de
recolher, no prazo legal, total ou parcialmente, tributo ou contribui¢do social, descontado ou

cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigacao.

Nos idos dos anos 2000, Navarro Co¢lho alertava que a redagdo do artigo 5° da
Constituicdo Federal coibe a pretensdo estatal em punir os delitos fiscais com sangdes que
acarretem capitis diminutio (a cassa¢do de direitos), seja mediante o confisco de bens ou
qualquer outra medida que possa afetar a liberdade dos contribuintes. O texto constitucional,
na avaliagdo do professor,'*® é expresso em assentar que as punic¢des tributarias nio devem ser
privativas dos direitos, o que repele qualquer tipo de impedimento do exercicio da profissdo,

sequer acanhar o direito de propriedade, nos moldes do que dita o inciso XXII do citado artigo

5°.

As ilagdes do professor Coélho sdo consentdneas com a conclusdo tracada pela
Suprema Corte no julgamento do Recurso Extraordinario n® 64.054/SP, oportunidade na qual
se estabeleceu que a “Fazenda Publica deve cobrar os seus créditos pelo executivo fiscal, sem
bloquear nem impedir, direta ou indiretamente, a atividade profissional licita do

contribuinte”.'®’

Percebe-se que o julgamento do HC n°® 399.109 inaugura uma nova era no Superior
Tribunal de Justica, ao romper com a jurisprudéncia até entdo unissona, que proibia a
condenacdo dos contribuintes em pena restritiva de liberdade. Admitia-se a imposicdo de
sancdo tdo extrema somente nas hipoteses em que o contribuinte agisse comprovadamente
com nitido intuito de fraudar as normas tributarias. O precedente ¢ significativo tanto por seu
resultado quanto porque amplia os contornos interpretativos do dispositivo tributario para
permitir o aprisionamento do contribuinte. Vé-se que ganha for¢a o entendimento defendido
pelo professor Ives Gandra de que o ndo pagamento de tributo, por ser omissao que prejudica

a sociedade como um todo, deve ser duramente punido.

156 E a 16gica apresentada na obra de Navarro Coélho, ja citada, é que “ocorre que aos povos civilizados repugna
possa o Estado cassar direitos (capitis diminutio), confiscar bens ou afetar a liberdade do contribuinte ou do
responsavel, pelo so fato destes terem descumprido deveres fiscais. As sangdes fiscais, quer as que punem o0s
deveres instrumentais, quer as que castigam o descumprimento do dever de pagar tributo, ndo devem ser
privativas da liberdade — no Brasil especificamente —, ndo podem ser privativas da liberdade, em face do ditame
constitucional contido no artigo 5°, LXVII, da Carta” (COELHO, op. cit., p. 53).

157 Acorddo de 05/03/1968, proferido pela 2* Turma do STF, sendo relator o ministro Aliomar Baleeiro,
publicado na Revista de Direito Administrativo n°® 94, p. 61.
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11.2.2.2. SANCOES ADMINISTRATIVAS TRIBUTARIAS

As sangdes administrativas resultam em penalidades de natureza patrimonial e estdo
atreladas ao prejuizo causado pelo contribuinte aos cofres publicos em decorréncia da
infragdo perpetrada. A competéncia legislativa para instituir as sangoes tributarias ¢ partilhada

pela Unido, pelos estados e pelos municipios relativamente aos tributos de sua competéncia.

As penas tributarias sdo eminentemente pecunidrias e podem ser impostas
administrativamente, porquanto, historicamente, nao teriam o condao de limitar os direitos de
liberdade do cidaddo-contribuinte. André Ramos Tavares identifica que as penas tributarias

administrativas s30 a pecuniaria, as apreensdes e as interdi¢des. '8

A pecuniaria propriamente dita corresponde a estipulacdo da obrigacdo de pagar
determinada quantia, podendo ser calculada com base em percentual sobre o valor devido
pelo imposto correspondente ou vinculada a uma parcela de faturamento ou outra base de
calculo legalmente prevista. Nao € pena que se presta a reparar o dano e, por esse motivo, a
sua quantificacdo ndo se apura sobre o prejuizo causado pela pratica ilicita. Em geral, essa

penalidade ¢ aplicada nas hipoteses de descumprimento das obrigagdes acessorias.

As apreensdes incidem sobre documentos, veiculos ou outros objetos necessarios para
se apurar o imposto devido. As situacdes mais recorrentes nas quais a apreensio ¢ decretada
sdo quando for configurado o crime de contrabando. Por sua vez, a interdigdo consiste na

proibicao do devedor do crédito fiscal de negociar com a Administragdo Publica.

Normalmente, buscam-se, por intermédio da san¢do administrativa, a recomposi¢ao da
perda de recursos aos cofres publicos e a puni¢do ao infrator, que ndo se confunde com

ressarcimento pelos danos causados pelo ato punivel.

Os valores devidos para recompor a expectativa frustrada do Estado pelo ato (ou
omissdo) praticado pelo contribuinte decorrem da ultimag@o de procedimento administrativo,
que € o caminho o qual o Estado-arrecadador percorre para constituir o débito fiscal, sendo
que, ao final, estar-se-30 indicados a existéncia e o montante dos tributos ndo pagos. Nas

palavras de Dos Santos, o processo serve para comprovar a obrigacao tributaria,

158 TEIXEIRA, op. cit., p. 29-30.
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tendo-se como certo que aquilo que ainda permeia apenas o campo das suposigoes
ndo esta definitivamente constituido e, a evidéncia, ndo pode ser objeto da aplicagdo
antecipada da penalidade, mormente a penalidade criminal, que ¢ mais forte e
prejudicial.

Ultimado o processo que tramita perante a propria administragdo tributaria, sera
possivel exigir do contribuinte os valores dos tributos, dos consectarios legais e, ainda, as
penalidades decorrentes do ndo pagamento. A cobranga, que deve quantificar a projecdo
financeira elidida e, por consequéncia, o montante que deixou de ser utilizado na execugéo

das politicas publicas previamente arquitetadas, ¢ apresentada ao contribuinte e, caso este ndo

pague, a exigéncia ¢ encartada em processo de execucdo fiscal submetido ao Poder Judiciario.

Para a imposi¢do das sangdes administrativas, ¢ indiferente a comprovacdo se o ato
infracional foi permeado pelo dolo, porque qualquer das espécies de sangdes tributarias
podem ser decretadas ao mesmo tempo em que as multas sdo exigidas. Sobre essa

diferenciacdo, destacam-se as licdes de André Furlan:

A imposicao de penalidade administrativa ndo enseja necessariamente a aplicagéo de
sanc¢do penal quando o ilicito esteja consubstanciado pelo mesmo fato, pois nem
sempre a configuragdo do crime satisfaz-se com os requisitos necessarios a
imposicdo de penalidade administrativa. A constatacdo da presenga de dolo na
conduta do infrator, por exemplo, pode ser prescindivel para a aplicacdo da pena
administrativa (art. 136 do CTN), mas imprescindivel para a caracterizagdo do delito
previsto pelo art. 1° da Lei n® 8.137/90.'%°

Seguindo esta 16gica, Hugo de Brito Machado adverte que a qualificagdo das penas
como “tributarias propriamente ditas” ¢ desnecessaria, uma vez que todas as penalidades

tributarias podem ser agrupadas como administrativas ou penais, posto que os

atos de descumprimento de leis tributarias continuam ensejando as sangdes
administrativas — as multas. E ensejam também as sang¢des penais quando ndo
constituam puro e simples adimplemento da obrigacdo principal, vale dizer, quando
ndo signifiquem simplesmente o ndo pagamento do tributo, sem qualquer pratica
tendente a ocultar ou retardar a exteriorizagdo de seu fato gerador.!

Entre as espécies de penas administrativas, a mais comum ¢ a multa tributaria, que esta
inserida, segundo a classificacido de André Tavares, dentro da espécie das sangdes
pecuniarias. As multas punitivas devem ser calculadas proporcionalmente ao montante do
tributo ndo recolhido. A multa ndo ¢ cobranga de tributo ndo recolhido, mas sim de penalidade

imposta ao infrator com o intuito de desestimula-lo.

13 FURLAN, op. cit., p. 23.
160 MACHADO, op. cit., p. 432.
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O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordindrio n° 79.625/SP,!®!
assentou a defini¢do de que as multas tributarias sdo instrumentos de coer¢do que o Estado-lei
dispde para impor ao contribuinte pagamento pela violagao de seu direito subjetivo de crédito,
positivando o fato ilicito da relagdo tributaria. Com isso, ndo ha de se falar em multa
moratoria ou administrativa, na medida em que essas duas modalidades atingem o mesmo

objetivo.!®?

11.2.3. CONCLUSOES PARCIAIS

Tanto a infracdo administrativa quanto o ilicito criminal tributario se consubstanciam
em condutas omissivas ou comissivas contrarias ao Direito. A responsabilidade que enseja a
imposicdo de san¢do administrativa tributaria, assim como ocorre com a responsabilidade

criminal, decorre da transgressao de dever previsto em norma vigente.

A diferenga mais significativa entre as san¢des administrativas e as penais reside no
regime juridico da imputagdo (objetiva ou subjetiva) e na pessoalidade quanto ao

cumprimento das penas.

A responsabilidade administrativa decorre do descumprimento da obrigacdo principal
(que ¢ o pagamento dos tributos) como também do ndo cumprimento dos deveres
instrumentais (obrigagoes acessorias). A violag@o de obrigacdo principal e acessoria, para fins
de imposi¢do das san¢des administrativas, ndo importa no reconhecimento do dolo, pois basta
a mera transgressao ao dever imposto por lei. Trata-se, portanto, de responsabilizacdo objetiva

do contribuinte.

Furlan reconhece que,

em matéria de ilicitos administrativos fiscais, ndo tem cabimento se indagar sobre a
intengdo do agente (responsabilidade subjetiva), sob pena de se admitir o erro de
direito como causa excludente da sang@o, permitir a auséncia de responsabilidade da
pessoa juridica, acarretar a impossibilidade de se transmitir as multas (sub-rogagdo
passiva das penalidades) e embaragar de sobremaneira a agdo fiscal do Estado contra
sonegadores. !¢

161 Julgado em 14/08/1975 pelo Tribunal Pleno, sob a relatoria do ministro Cordeiro Guerra, sendo o Acordao
publicado no Diario da Justica de 08/07/1976, p. 03086, volume 01027, e também inserido na RTJ, volume 80,
p. 104.

1620 referido julgamento cancelou o verbete n° 191 da Sumula STF, o qual registrava que “a multa fiscal
moratoria constitui pena administrativa, ndo se incluindo no crédito habilitado na faléncia”.

163 FURLAN, op. cit., p. 61.
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Em contrapartida, a responsabilidade penal tributaria depende primordialmente da
intengdo do contribuinte (responsabilidade subjetiva) e exige a configuragdo exata da conduta

prevista no texto legal que a tipifica como crime fiscal.

Outro ponto que distingue as san¢des administrativas das penais ¢ o sujeito

responsavel pelo cumprimento da pena.

Entretanto, caso se comprove que o contribuinte incorreu no ilicito previsto em tipo
penal porque interpretou equivocadamente um dispositivo de lei tributaria, ndo sofrera as
consequéncias da sanc¢do penal, mas sofrera, infalivelmente, as agruras da pena administrativa

pertinente.

A responsabilidade subjetiva historicamente atribuida aos crimes fiscais foi
desconformada pelo ministro Rogério Schietti Cruz, relator do Habeas Corpus n°
399.109/SC, que, em seu voto, reconhece que é necessario o dolo para configurar o crime de
apropriacdo indébita tributdria, mas “a motivacdo ndo possui importancia no campo da
tipicidade, ou seja, ¢ prescindivel a existéncia do elemento subjetivo especial”.!®*

As san¢les administrativas podem ser suportadas por pessoa distinta daquela que
praticou a conduta ilicita, como ocorre, por exemplo, no caso de infragdo cometida por pessoa
juridica que € punida mediante a constrigdo de bens pessoais de seu diretor. Em outra ponta, a
punicdo pela pratica de crime fiscal somente pode acoimar aquele que praticou ou

conscientemente permitiu o ilicito.

Como ja destacado, as peculiaridades do sistema normativo penal/tributdrio em vigor
permitem a imposicdo concomitante de sancdes penais e administrativas em desfavor do
contribuinte. Nao obstante os dispositivos da Lei n® 8.137/90 registrarem a possibilidade de
dupla punicao pela pratica de um mesmo ato, os principios constitucionais ndo devem ser
desprezados. Na dosimetria da pena a ser imposta, devem ser considerados os primados da

proporcionalidade e da razoabilidade e a propria finalidade pedagdgica das sangdes.

164 O ministro indica, como reforgo argumentativo, os julgamentos realizados sobre o AgRg no RESp n°
1.477.691/DF, Rel. Min. Néfi Cordeiro, 6* Turma, DJe 28/10/2016; AgRg no RESp n° 1.323.088/MA, Rel. Min.
Moura Ribeiro, DJe 19/05/2014.
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Os critérios de proporcionalidade e razoabilidade devem ser avaliados também sob a
perspectiva dos elementos reais que motivam as atitudes dos contribuintes. A pena imposta
sem a devida consideragdo a respeito das dificuldades do mundo real ¢ injusta. Isso porque o
ndo recolhimento de tributos pode resultar, entre outros motivos, da absoluta impossibilidade
material do contribuinte de efetuar o pagamento, em razdo da auséncia de recursos
financeiros, hipotese em que o agente ndo comete crime, uma vez que, no caso, 0 nao
recolhimento traduz-se em omissdo desprovida de qualquer consideracdo quanto ao aspecto

volitivo da conduta.

O néo recolhimento de tributos também pode resultar da decisdo do contribuinte em
utilizar os recursos disponiveis para realizar pagamentos indispensaveis ao possivel
funcionamento da empresa, tais como empregados e credores essenciais, hipotese em que

podera ser invocada a causa supralegal excludente de culpabilidade.'®®

Silvio Dobrowolski'®® foi certeiro ao reconhecer que grande parte dos casos de
omissdo de recolhimento tributario ¢ resultado das turbuléncias que impactaram
negativamente a economia nacional, resultantes dos fracassados planos econdmicos
efetivados a partir de 1990. As dificuldades experimentadas pelos empresarios daquela década

sdo vivenciadas atualmente, em razdo da crise financeira que se instaurou no pais em 2013.

Hodiernamente, o Estado arrecadador esta se valendo dos severos castigos impostos
pelo Direito Penal, como, por exemplo, a pena de detengdo como instrumento auxiliar de
arrecadagdo. Tal medida ¢ improdutiva, na medida em que, dentro do carcere, ndo ¢ possivel
gerar riqueza suficiente para quitar os compromissos tributarios. A esse respeito, € valoroso

conhecer as licdes de César de Faria Junior:

A Thistdria recente do Brasil revela uma utilizagdo abusiva do Direito Penal.
Vivemos uma inflagdo legislativa ao lado da inflagdo econdmica (...). Contrariando
os principios basicos do Direito Penal Moderno, o Direito Penal vem sendo usado
como instrumento geral de controle, esquecendo-se o seu carater subsidiario, como
ultimo recurso de que se deve valer o Estado depois de haver langado méo de todos
os demais instrumentos de politica econdmica ou de controle de que dispde. !¢’

165 Trecho inspirado em FURLAN, op. cit., p. 87.

166 FURLAN, apud DOBROWOLSKI, Silvio. O Crime de Omissio de Recolhimento de Tributos e
Contribuicées. /n: Revista da Faculdade de Direito da UFSC, v. 1-98, p. 183.

167 FARIA JUNIOR, César de. Crimes contra a Ordem Tributaria. In: Cadernos de Direito Tributdrio e
Finangas Publicas, n° 4, ano 1, Sdo Paulo: RT, julho-setembro de 1993, p. 114-115.
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Diante de todas as peculiaridades do acorddo proferido no julgamento do HC n°
399.109, é certo que este ¢ o prenuncio de uma nova era na interpretacdo dos limites das

infragdes penais tributarias.

III. MULTAS TRIBUTARIAS

Como visto, uma das mais frequentes penalidades impostas contra aquele que comete
transgressoes na seara tributaria ¢ a multa, que, por defini¢do, é justamente o que o tributo,
também por defini¢do, esta impedido de ser: a sancdo, a penalidade decorrente de um ato
ilicito.!®® Enquanto o tributo deriva da incidéncia do Poder Tributario sobre a propriedade
privada, a imposicio das multas decorre do Poder Penal do Estado.!® E importante
instrumento do Direito Sancionatério,'”® cujo niicleo minimo esta engastado na Constituicio

Federal, especialmente no Principio da Legalidade.!”!

A pena de multa, na defini¢do de Vera Regina de Almeida Braga,

constitui uma modalidade de pena pecuniaria, imposta pelo Estado, as pessoas
condenadas pela pratica de infragdes penais. Trata-se de uma retribuicdo ndo
correspondente ao valor do dano causado, considerada como san¢do de natureza
patrimonial, por representar pagamento em dinheiro por determinagdo judicial, em
virtude de sentenca condenatéria.'”

A multa fiscal ¢ obrigacdo vinculada em lei, prevista nos paragrafos 1° e 3° do artigo
113 do Codigo Tributario Nacional,!”® e que se converte em crédito tributario, passivel de
inscricdo em divida ativa, diante da ficgdo legal permitida pela redacdo do artigo 139 do

Codigo Tributario.

168 Definigdo inspirada no texto de Ricardo Alexandre, no Direito Tributario Esquematizado, p. 36.

19 Ricardo Lobo Torres esclarece que o tributo e a penalidade pecunidria sio inconfundiveis, porque aquele
deriva da incidéncia do poder tributario sobre a propriedade privada e esta resulta do poder penal do Estado e
tem por objetivo resguardar a validade da ordem juridica. Vale informar que o Supremo Tribunal Federal, ao
editar o verbete n° 565 de sua stiimula, reconhece a faceta penal da multa.

170 para Edmar Oliveira Andrade Filho, o Direito Sancionatério trata sobre as matérias que transcendem o
Direito Penal e o Direito Tributario. Para o estudo desse ramo do Direito, alguns principios constitucionais
ganham destaque, como, por exemplo, o Principio da Dignidade Humana, a Garantia do Devido Processo Legal
e o Principio da Legalidade Estrita (ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. /n: Infracdes e San¢des Tributarias.
Sao Paulo: Dialética, 2003).

171 Artigo 5°, incisos II e XXXIX, da Constituigdo Federal de 1988.

172 BRAGA, Vera Regina de Almeida. Pena de Multa Substitutiva no Concurso de Crimes. Sio Paulo: RT,
1997, p. 18.

173 Art. 11. A obrigagdo tributéria é principal ou acessoria.

§ 1°. A obrigacao 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.

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato de sua inobservancia, converte-se em obriga¢do principal
relativamente a penalidade pecuniaria.
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As multas sdo quantias a serem pagas pelo contribuinte ao Estado pelo fato de se ter
deixado de cumprir deveres tributarios, principais ou secundarios, previstos em lei. Sdo
aplicadas administrativamente pelo processamento do auto de infragdo, em que sdo
registradas todas as informagdes necessarias para a constatagdo da pratica ilicita e para a
apuragdo do montante devido (valor do tributo acrescido das multas e corre¢do monetaria ou,
ainda, o valor devido pela multa incidente sobre o descumprimento da obrigagdo acessoria ¢

0s consectarios legais).

A valoragdo da sangdo deve ser feita mediante a ponderagdo do que ¢ determinado
pela lei e as situagdes do caso concreto, mas dentro da margem de discricionariedade admitida
na norma. Desta feita, excluem-se da estimativa os elementos necessarios para quantificar, por
exemplo, o ressarcimento pelo prejuizo causado aos cofres publicos pelo ndo pagamento do
tributo, uma vez que sdo coeficientes mui peculiares que resultam em uma pena
extremamente particularizada, o que afronta o principio da legalidade e da objetividade, entre

outros.

O viés sancionatdrio e ndo compensatorio das multas foi muito bem delineado nas
licdes de Coimbra Silva,'™ que apresenta o conteudo do artigo 142 do Cédigo Tributario
como fundamento de seu posicionamento, uma vez que € cedico que o pagamento das multas

nao elide o contribuinte do pagamento do tributo.

Caso se admita a ideia de que as multas tributarias tenham o conddo de ressarcir os
cofres publicos pelo prejuizo causado pela inadimpléncia do cidaddo, estar-se-a consentindo
com a perigosa inclus@o da interpretacdo econdmica da lei como elemento proprio do
universo tributario. Esse modelo imaginario propicia a ocorréncia das mais diversas
ilegalidades ao sistema juridico decorrentes da violagdo aos principios da isonomia, da

transferibilidade, da objetividade, da inconfiscabilidade e da razoabilidade. !’

A professora Mizabel Derzi esclarece que a interpretacdo de uma lei deve se nortear
por critérios juridicos e, da mesma forma, a quantificagdo das sangdes decorrentes de sua

violagdo. Isso porque os critérios juridicos permitem que os intérpretes alcancem o equilibrio

174 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionador. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 125.
175 Aqui ¢ adotado o raciocinio de DALLA, op. cit., p.132.
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entre o que o texto legal determina e a valoragdo das peculiaridades do caso concreto. Nas

palavras de Derzi:

Ora, 0 modo de pensar padronizante (dito, inadequadamente tipificante) conduz o
intérprete a uma distincia do caso isolado; ele s alcanca o esquema do proprio
caso. Ja o modo de pensar dito ‘econémico’, inversamente, prejudica o mergulho do
intérprete nas circunstancias peculiares e individualizantes do caso concreto.
Enquanto o modo de pensar esquematizante objetiva a aplicagdo do direito em
massa, 0 modo de pensar econdmico almeja a investigagdo exaustiva do caso
concreto isolado para aplicag@o individual do direito. O modo de pensar econdmico,
como leciona Isensee, demonstra a ambigdo do aplicador do Direito em reconhecer,
por tras da forma, aquilo que realmente aconteceu.'’®

A exclus@o dos fatores econdomicos na mensura¢do das multas é consequéncia logica
da interpretacdo dos artigos do Codigo Tributario Nacional, dos quais se infere que a
imposi¢do das sang¢des independe da comprovagdo da intengdo do agente ou do responsavel,

sequer da efetividade do ato ilicito, da sua natureza ou da extensdo de seus efeitos.

Como ja esclarecido, as multas tributarias sdo aplicadas quando for descumprido o
dever principal — que ¢ pagar o tributo — ou quando a obrigacdo acessoria deixou de ser
realizada (por exemplo, quando o contribuinte ndo apresenta a escrituragdo contabil no

formato exigido pela Receita Federal). Para cada falta, aplica-se uma multa distinta.

Em 1934, as multas, tanto pela violagao a obrigacdo principal quanto a acessoria, eram
calculadas e impostas de forma unica, facilitando a compreensdo dos contribuintes. A
penalidade nao poderia exceder 10% (dez por cento) sobre o valor do imposto ou da taxa em
débito.!”” No entanto, a clareza inerente ao Direito Tributario da década de 1930 ndo foi

perenizada. Ao contrario.

Nos dias que correm, o Sistema Tributario Nacional esta se moldando em um universo
complexo de normas que sdo constantemente alteradas, dificultando ao contribuinte
identificar com seguranca o valor devido por cada tributo.!”® Todos os dias, sdo editadas

normas pelos municipios, pelos estados, pelo Distrito Federal e pela propria Unido que criam

176 DERZI, Mizabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Limita¢ées Constitucionais ao Poder de
Tributar. 7* ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 521.

177 DALLA, Ricardo Corréa, op. cit., p. 18: “Art. 184. O produto das multas ndo podera ser atribuido, no todo ou
em parte, aos funcionarios que a impuserem ou confirmarem. Paragrafo unico: As multas de mora, por falta de
pagamento de impostos ou taxas lancadas, ndo poderdo exceder de dez por cento sobre a importancia do débito”.
178 Essa dificuldade ¢ presente, por exemplo, no cotidiano de pequenos empresarios que sio obrigados a recolher
ICMS de produtos oriundos de outros estados e que sdo revendidos para clientes que estdo em localizagdo
diversa daquela do vendedor.
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novas multas ou que modificam as existentes.!” Diga-se, de passagem, que a competéncia
legislativa para criar multas ndo se restringe aos entes elencados, devendo ser agregadas a
essa lista as entidades paraestatais, como SESI, SENAC, SENAI, OAB, CREA, INSS, entre
outras. Diante da irracionalidade do alastrado sistema de criagdo das multas, os empresarios
brasileiros sdo compelidos a arcar com o custo inerente & frequente contratacdo de
profissional de contabilidade para mitigar a possibilidade de que sejam autuados por
recolhimento a menor das exacdes que lhes sdo impostas. Se ¢ sobremaneira dificil antever
qual ¢ a obrigacdo principal, ¢ da mesma forma tarefa ardua listar quais sdo os deveres
acessorios. A respeito desse pandemonio, Roque Gadelha de Mello ja observava, em 1959,

que

A situagao fiscal, no Brasil, mais do que parece tornar-se inquietante. Trés entidades
de direito publico em cada unidade federada langam, simultaneamente, impostos
elevados. Além disso, certas autarquias arrecadam ‘taxas’ que sdo verdadeiros
impostos indiretos que vao recair sobre a coletividade. Cada ano que passa, as
entidades tributadoras majoram os tributos de sua competéncia ou, apoiadas na
doutrina da ‘autonomia’ do Direito Fiscal, estabelecem outros, com a sua
denominagdo de taxas, para dissimulagdo de sua inconstitucionalidade. E a
Administragdo, alargando o campo de incidéncia, por via de interpretagdo extensiva
ou analdgica, mediante circulares ou portarias, agrava ainda mais a situagdo do pais,
cuja populagdo se acha com a sua capacidade contributiva esgotada. Mas até que
tenhamos leis que disponham com clareza sobre os diferentes impostos, cabe as
autoridades competentes a observancia de um critério de estrita legalidade nas
decisdes que proferirem, notadamente quanto a aplicagdo das multas fiscais. %

O conjunto de normas vigentes que estipulam as multas tributarias é deveras vasto e
diverso. E acintoso o fato de que existem muitas mais situacdes que comportam a imposigao
de multas do que as hipoteses de incidéncia tributaria.'8! Por vezes, um mesmo fato é apenado
por diversas multas,'®? o que fortalece o argumento de que é necessario sistematizar em um

3

tinico dispositivo legal as sangdes'®? e, por consequéncia, centralizar também a fonte

legislativa, retroagindo ao arquétipo estabelecido na Constituicao de 1934.

17 Lembrando que as multas ndo sdo penais, mas sim administrativas tributdrias e, por esse motivo, sdo de
competéncia de todos os entes publicos listados, em conformidade com a legislagdo.

18 MELLO, Roque Gadelha de. Natureza e Aplicacdo das Multas Fiscais. Salvador: Progresso, 1959, p. 7-8.
181 Constatagdo replicada da obra de DALLA, op. cit., p. 18.

182 Dalla (op. cit., p. 16) apresenta um exemplo da aberragdo que é o sistema atual de imposi¢do de multas: “A
relagdo juridica da diversidade das multas resume-se no seguinte exemplo, tomado entre os diversos oferecidos
pelo sistema, mostrando sua irracionalidade: multa de 300% sobre o valor do bem objeto da operacdo ou do
servigo prestado, sem prejuizo da incidéncia do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza e das
contribui¢des sociais e de suas respectivas multas, caso ndo pagos os tributos e as contribuicdes”.

183 Dalla (op. cit., p. 34) sugere a edigdo de um Codigo Nacional de Multas Tributarias, que deveria ser inserido
no ordenamento patrio mediante a edi¢do de lei complementar, uma vez que elas correspondem as normas gerais
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Tendo-se em vista a herctlea tarefa que ¢ pormenorizar todas as multas em vigor no
ano de 2018, adotar-se-a neste trabalho a classificacdo mais elementar também utilizada pelo

Poder Judiciério.

II1.1. AS ESPECIES DE MULTAS TRIBUTARIAS

Toda multa tributaria é punitiva e, como esclarecido anteriormente, ndo tem o escopo
de ressarcir o ente que sofreu os prejuizos da auséncia do pagamento do tributo esperado.'$* E
importante esclarecer que as multas fiscais ndo se prestam a ressarcir, mas sim punir. Parte da
doutrina defende que as multas fiscais podem ser classificadas, também, como executivas,

porque visam a

anular os efeitos do ato ilicito, procurando obter, por outros meios, 0 mesmo
resultado ou o resultado mais proximo possivel daquele que decorreria da
observancia espontanea do preceito. Sua finalidade € reparatoria, satisfativa. Propde-
se restabelecer e satisfazer, a custa do responsavel, o direito subjetivo que o ato
ilicito violou.'8?

De fato, uma das fun¢des das multas fiscais ¢ garantir que o valor devido pelos
contribuintes ingresse aos cofres publicos, ainda que tardiamente. E assegurar que a
expectativa financeira do ente publico ndo seja minorada para que ndo se prejudique a
execucdo das politicas publicas previamente planejadas. A finalidade executiva ndo se
confunde com a funcdo do ressarcimento. Para ressarcir aquele prejudicado pelo
inadimplemento ¢ necessario reparar tanto o valor originalmente devido quanto repor
financeiramente o afetado pelos problemas causados pela insolvéncia do contribuinte, fatores
econdmicos que ndo sdo — e ndo devem ser — contabilizados na mensuracdo das multas

tributarias.

Como ¢ proprio da ciéncia juridica — inexata, por esséncia, e propicia a constante
impermanéncia —, ndo ¢ propicio a durabilidade deste estudo confinar o exame das multas
tributarias a catalogacdo doutrinaria, pois provavelmente sera modificada em breve. Por esse

motivo, opta-se por aderir ao agrupamento utilizado nos julgamentos realizados pela Suprema

de Direito Tributario. Na opinido do autor, esta ¢ uma opgdo valida para dar concretizagdo ao ordenamento
juridico e seguranga aos contribuintes.

184 Tal percep¢do decorre do texto do inciso V do artigo 97 do Cddigo Tributario Nacional, no qual se 1é:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

V. A cominagdo de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para infragdes nela
definidas.

185 SCHIMID, Alfred Josef. Sang¢des Tributarias. /n: NOGUEIRA, Ruy Barbosa (coord.). Direito Tributdrio, 2*
coletanea. Sdo Paulo: Editora José Bushatsky, 1971, p. 30.
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Corte. De forma a descomplexificar o assunto, o ministro Luis Roberto Barroso identifica a
existéncia de trés tipos de multa: as moratorias, as punitivas isoladas e as punitivas

acompanhadas do langamento de oficio. Para o magistrado,

As multas moratoérias sdo devidas em decorréncia da impontualidade injustificada no
adimplemento da obrigacdo tributaria. As multas punitivas visam coibir o
descumprimento as previsdes da legislacdo tributaria. Se o ilicito ¢ relativo a um
dever instrumental, sem que ocorra repercussdao no montante do tributo devido, diz-
se isolada a multa. No caso dos tributos sujeitos a homologacdo, a constatagdo de
uma violagdo geralmente vem acompanhada da supressdo de pelo menos uma
parcela do tributo devido. Nesse caso, aplica-se a multa e promove-se o langamento
do valor devido de oficio.'®

Embora os esclarecimentos prestados pelo ministro Barroso sejam suficientes, faz-se

necessario tecer outros comentarios a respeito de cada uma das variedades de multas fiscais.

II1.1.1. MULTA MORATORIA

As multas moratorias sdo devidas e calculadas com base no periodo em que o
contribuinte foi inadimplente em relacdo ao fisco. Essa é a constatagdo que decorre do artigo

61 da Lein® 9.430/1996, in verbis:

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribuicdes
administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorreram a
partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos no prazo previsto na legislagao especifica,
serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e trés centésimos por
cento, por dia de atraso.

§ 1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do primeiro dia
subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da
contribuicdo até o dia em que ocorrer o seu pagamento /grifos adicionados].

Em seu voto, o ministro Barroso esclarece que as multas moratorias possuem como
aspecto pedagdgico o desestimulo ao atraso e as contrasta com as multas punitivas, que, “por
sua vez, revelam um carater mais gravoso, mostrando-se como verdadeira reprimenda” e,
diante dessa distingdo, conclui ndo ser razoavel “punir em igual medida o desestimulo ¢ a

reprimenda”.'®’

A diferenciagdo entre a caracteristica pedagogica (para desestimular o atraso no

pagamento dos tributos) e o atributo punitivo ¢ de grande importancia, porque ¢ elemento

186 Classificagdo apresentada pelo ministro no julgamento do Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°
727.872/RS, julgado pela Primeira Turma em 28/04/2015, sob a relatoria do ministro Roberto Barroso,
publicado no DJe de 06/05/2015.

187 Acérdio ja citado, proferido no julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 727.872/RS.
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essencial para a dosimetria do conteudo da vedagdo ao confisco. Como se percebe da logica
apresentada pelo ministro Barroso, a distingdo da espécie de multas serve ao proposito de
reduzir a indeterminacdo do conteido do ndo confisco. O Supremo Tribunal Federal
convencionou serem confiscatorias as multas punitivas arbitradas acima do montante
correspondente a 100% (cem por cento) do imposto devido,'®® enquanto as moratérias sio

devidas em até 20% do valor da obrigacdo principal.'®’

A san¢do moratoria €, sem duvida, uma san¢do punitiva. Cogitar que esta seria
instrumento de recomposi¢do monetaria a reduziria a conformagdo de corre¢do monetaria, o
que em hipdtese alguma pode ser admitido, pois importa em confusdo entre os institutos, a

sua aplicacdo e os seus limites.

Ao considerar que a multa moratoria tem o objetivo de “sancionar o contribuinte que
ndo cumpre suas obrigacdes tributarias”, a Suprema Corte reforca seu carater punitivo. A
definicdo de que as multas moratdrias impostas em patamar superior aos 20% (vinte por
cento) sobre o valor do tributo sdo confiscatérias é resultado da avaliagdo de que, para que
essa sanc¢do cumpra “sua fun¢do de desencorajar a elisdo fiscal, de um lado néo pode ser pifia,
mas, de outro, ndo pode ter um importe que lhe confira caracteristica confiscatoria,

inviabilizando inclusive o recolhimento de futuros tributos”.!*°

A evolugao legislativa ¢ paralela ao entendimento do Supremo Tribunal Federal. A Lei
n° 8.981/1995'! determinava que o contribuinte deveria ser apenado pela multa de mora de
30% sobre o valor do tributo quando este fosse pago a destempo. Posteriormente, a Lei n°
9.430/1996'°? alterou as penalidades previstas para a hipotese, reduzindo a multa de mora ao

maximo de 20% (§ 2° do artigo 61), e introduziu a multa de oficio, aplicada em caso de

188 «2. O valor da obrigagdo principal funciona como limitador da norma sancionatéria, de modo que a
abusividade das multas punitivas se revela quando arbitradas acima do montante de 100%”, trecho do Acoérdao
proferido pela Primeira Turma no julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n® 1.078.750/SE, realizado
pelo Plenario Virtual na sessdo de 19/10/2018 a 25/10/2018, sob a relatoria do ministro Roberto Barroso.

139 S30 os precedentes pertinentes: Recurso Extraordinario n® 582.461/SP, julgado pelo Plendrio, sob a relatoria
do ministro Gilmar Mendes e publicado no DJe de 18/08/2011.

19 Trecho extraido do voto condutor proferido pelo ministro Gilmar Mendes no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 582.461/SP, ja citado.

91 Art. 84. Os tributos e contribuigdes sociais arrecadados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos
geradores vierem a ocorrer a partir de 1° de janeiro de 1995, ndo pagos nos prazos previstos na legislagdo
tributéria serdo acrescidos de:

II — multa de mora aplicada da seguinte forma:

¢) trinta por cento, quando o pagamento for efetuado a partir do segundo més subsequente ao do vencimento.

192 Artigo 61, § 2°.
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langamento tributario no montante de 75% sobre o tributo devido (inciso I do artigo 44), valor
este que poderia ser duplicado, caso fosse constatada a ocorréncia de dolo, fraude ou
sonegacao (inciso II do artigo 44), e chegar ao triplo, caso se agregasse ao cenario descrito na
autuagdo a negativa do contribuinte em responder a intimagdes no procedimento de

fiscalizacdo (§ 2° do artigo 44).

Apesar da relevancia da diferenciacdo entre as espécies de multa, percebe-se que a
propria Suprema Corte confunde as caracteristicas da multa pedagdgica (moratoria) e da
punitiva em varios outros julgados, nos quais se reconhece que a multa punitiva também

detém especial carater pedagogico. Ilustrativamente:

1. A multa punitiva é aplicada em situagdes nas quais se verifica o descumprimento
voluntario da obrigagdo tributiria prevista na legislagdo pertinente. E a sangdo
prevista para coibir a burla a atuagdo da Administragdo tributdria. Nessas
circunstancias, conferindo especial destaque ao carater pedagogico da sancdo, deve
ser reconhecida a possibilidade de aplicagdo da multa em percentuais mais
rigorosos, respeitados os principios constitucionais relativos a matéria.

2. A Corte tem firmado entendimento no sentido de que o valor da obrigagdo
principal deve funcionar como limitador da norma sancionatdria, de modo que a
abusividade revela-se nas multas arbitradas acima do montante de 100%.
Entendimento que ndo se aplica as multas moratorias, que devem ficar circunscritas
ao valor de 20%.'%3

Em que pese a existéncia de pronunciamentos diversos, ha de se reconhecer que a
multa moratoria ¢é, por exceléncia, punitiva, na medida em que visa a sancionar o contribuinte
que deixou de cumprir seus deveres tributarios no momento determinado no texto legal.!** A
intempestividade do ato ¢ o objeto da sangdo moratdéria. Se o dever tributario ndo for
cumprido de modo integral ou de modo diverso do que a lei estipula, pode, ainda, ser

sancionado pelas outras espécies de multa.

I11.1.2. MULTA DE OFICIO E ISOLADA

Se a multa de mora esta atrelada ao intervalo em que a obrigacdo era devida e o seu

efetivo cumprimento, as multas de oficio e isolada estdo associadas ao proprio ato ou omissao

193" Acérddo proferido no julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n° 928.538/ES, julgado pela
Primeira Turma em 30/09/2016, sob a relatoria do ministro Roberto Barroso e publicado no DJe de 21/10/2016.
194 Essa conceituagdo se torna ainda mais nitida diante do texto contido na Instru¢do Normativa SRF n°
1.700/2017, na qual consta: “Art. 58. A falta ou insuficiéncia de pagamento do IRPJ ou CSLL sujeita a pessoa
juridica aos seguintes acréscimos legais:

I — multa de mora, calculada a taxa de 0,33% (trinta e trés centésimos por cento) por dia de atraso, limitada a
20% (vinte por cento), calculada a partir do 1° (primeiro) dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento, até o dia em que ocorrer o pagamento”.
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ilicita. Essas sangdes estio descritas no texto do artigo 44 da Lei n°® 9.430/1996'%° nos

seguintes termos:

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

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

II — de 50% (cinquenta 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 ndo tenha sido apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste,
no caso de pessoa fisica;

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

O inciso I do dispositivo transcrito determina que devem ser acoimadas com multa as
hipoteses em que a exagdo ndo foi paga ou foi paga em valor insuficiente ou, em se tratando
das obrigacdes acessorias, a declaracdo ndo foi apresentada ou o formulario foi entregue

contendo informagdes inexatas.

A redacdo das alineas “a” e “b” do inciso II do artigo 44 estipula que ¢ devida multa
isolada pelo ndo pagamento — ou pagamento a menor — dos impostos apurados por estimativa

em periodicidade mensal.'*®

A Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio da Instru¢do Normativa n°
1.700, de 14/03/2017, tornou publica a interpretacdo conferida ao indigitado artigo 44,
estabelecendo que a multa isolada ¢ devida no patamar de 50% sobre o valor do pagamento
mensal que deixar de ser efetuado.!®” Apés o término do ano-calendario, se constatada a falta
de pagamento dos tributos devidos por estimativa ao longo do ano, incidira multa de oficio no
mesmo percentual sobre “o valor do pagamento mensal que deixar de ser efetuado, ainda que
tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa da CSLL no ano-calendario

correspondente”.

195 Que dispde sobre a legislagdo tributaria federal, as contribui¢des para a seguridade social, o processo
administrativo de consulta.

19 Que ¢ a forma de apuragdo dos Impostos de Renda de Pessoa Fisica e Pessoa Juridica e da Contribui¢do
Social sobre o Lucro Liquido.

197" Art. 52. Verificada, durante o ano-calendario em curso, falta de pagamento do IRPJ ou da CSLL por
estimativa, o langamento de oficio restringir-se-a a multa isolada sobre os valores ndo recolhidos:

§ 1°. A multa de que trata o caput sera de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do pagamento mensal que
deixar de ser efetuado.
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A principal diferenca entre as multas de oficio e a isolada foi identificada pelos
ministros integrantes da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica'”® como sendo o fato
de que as hipoteses que permitem a imposicdo de uma excluem a possibilidade de penalizagéo
pela outra. No entendimento daqueles magistrados, “as chamadas ‘multas isoladas’ apenas
servem aos casos em que ndo possam ser as multas exigidas juntamente com o tributo devido
(inciso I), na medida em que sdo elas apenas formas de exigéncia das multas descritas no

caput”.

O raciocinio apresentado naquele julgamento esteou-se na compreensao de que nao se
pode cobrar concomitantemente a multa isolada e a multa de oficio por falta de recolhimento
do tributo apurado ao final do exercicio e também pela falta de antecipacdo da mesma exagdo
em sua forma estimada. Isso ocorre porque aplica-se a seara tributdria a compreensao, tipica
do Direito Penal, de que o principio da consuncio (ou da absorcdo) impede a penalizagdo das
condutas tipicas com a existéncia de um nexo de dependéncia entre elas, na medida em que a

infracdo mais grave absorve aquela de menor gravidade.

As multas por descumprimento da obrigagdo acesséria que ndo resultam em
inadimplemento da obrigacdo principal sdo tipificadas como isoladas, em “razdo da
inexisténcia de tributo devido em decorréncia da conduta punida”. Essa defini¢do foi
patenteada no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 640.452/R0," oportunidade em que

foi reconhecida a existéncia de repercussdo geral sobre o assunto.?%

Portanto, tanto a multa isolada quanto a de oficio sdo devidas quando for constatado

que o contribuinte deixou de cumprir integralmente a obrigagao tributaria que lhe era devida.

II1.1.3. MULTA QUALIFICADA

19 Em 17/03/2015, data em que foi julgado o Recurso Especial n° 1.496.354/PR, sob a relatoria do ministro
Humberto Martins, tendo sido o Acérddo publicado no DJe de 24/03/2015.

199 Relator ministro Joaquim Barbosa, julgado em 06/10/2011, Acérddo publicado no DJe de 06/12/2011.

200 Esse paradigma foi lavrado sobre recurso extraordinario manejado pelo contribuinte, em que foi alegado que
permanece o carater confiscatorio da multa, ainda que reduzida do patamar de 40% para 5% sobre o valor da
operagao pelo descumprimento da obrigagdo acessoria. O recorrente defendia que da confiscatoriedade decorre a
inconstitucionalidade da lei impositiva da multa, tornando aplicavel a legislacdo anterior, que tomava como
pardmetro o tributo inadimplido. Sendo inexistente o tributo a pagar, ndo seria possivel apenar o contribuinte
com a multa.
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A multa qualificada ¢ penalidade que se sobrepde as multas de oficio ou isoladas e
exige da fiscalizagdo a comprovagdo da pratica fraudulenta, do conluio ou da sonegagdo.?’! E
sancdo que, ao contrario das demais descritas neste estudo, requer a comprovagao do dolo,
sendo indispensavel a existéncia de provas de que o contribuinte agiu com a intengdo de
ludibriar o fisco.??? Esta condigdo decorre e é proporcional ao grau de severidade que essa
reprimenda representa, sendo geralmente decretada no montante equivalente a 150% (cento e

cinquenta por cento) sobre o valor do tributo.

Nas circunstincias em que a administragdo tributaria se depara com as provas
necessarias para a qualificacdo da multa, a sua imposi¢do se faz de oficio (ou seja, sem a
provocacdo das partes). Ressalte-se que ¢ dever do fisco, da mesma forma, descrever o fato
infracional e subsumi-lo ao tipo legal previsto, pois a qualificagdo equivocada do ilicito tem o

conddo de macular a autuacdo de forma insanavel.

Paulo de Barros Carvalho ilustra situacdo recorrente, na qual a multa qualificada ¢

decretada de oficio:

E geralmente aplicada no percentual de 150% objetivando com isso intimidar a
pratica da infracdo e, por fim, evitar situacdes dessa gravidade nos casos concretos.
Por exemplo, quando dissonantes as informag¢des na DCTF e os livros fiscais,
entende-se por demonstrado na situacdo concreta o intuito de fraudar a
Administragdo Publica, justificando-se a aplicagdo da multa agravada de 150%. Em
termos de linguagem de provas, sendo as informacdes de valores na DCTF e DIPJ
diversos aos dos livros fiscais, da-se por caracterizada a disposi¢do de ludibriar o

201 Lei n® 9.430/1996:

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

I — de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou contribui¢do nos casos de
falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de declaragdo inexata.

§ 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 penalidades
administrativas ou criminais cabiveis.

Lei n® 4.502/1964:

Art. 71. Sonegagdo ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

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

IT — das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributaria principal ou o crédito
tributério correspondente.

Art. 72. Fraude ¢é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia
do fato gerador da obrigac@o 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.

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

202 Essa é a licdo apresentada em AMARO, Luciano da Silva. Infra¢ées Tributarias. In: Revista de Direito
Tributario, n° 67, Editora Malheiros, p. 321.
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Fisco, de simular uma situag@o, o que fundamenta a aplicagdo da multa agravada,
neste caso, nos termos do inc. II do art. 44 da Lei n°® 9.430/96.203

r

A multa qualificada ¢, sem duvida, a pena mais grave a ser imposta contra os
contribuintes e requer a comprovagdo da ocorréncia de alguma das situagdes taxativamente

descritas nos artigos 71, 72 ¢ 73 da Lei n°® 4.502/1964.
I11.1.4. CONCLUSOES PARCIAIS

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reflete a dificuldade pratica em se
diferenciar os tipos de multa por sua finalidade punitiva (qualidade de reprimenda) e
pedagobgica (que gera e desestimula a pratica repudiada). A multa de oficio, diante do seu
relevante impacto as financas do contribuinte, pode ser considerada como um fator de
desestimulo ao pagamento tardio dos tributos, estimulando-o a regularizar o quanto antes a
sua situag¢do, de modo a ser obrigado a pagar, somente, 20% pela mora.?** Por sua vez, a
multa moratoria ¢ perfeitamente classificdvel como reprimenda, pois corresponde a 0,33% do

valor do tributo por dia de atraso.

As duas multas s@o punitivas, pois visam a sancionar o contribuinte que violou uma
norma tributaria. Ao que tudo indica, a diferenca mais significativa entre os institutos ¢ o
momento de sua exigéncia: a de mora é devida caso o pagamento seja realizado antes do
procedimento de fiscaliza¢do. Apos realizado o primeiro ato que da inicio a inspecdo, a multa

¢ aplicada pelo lancamento, sendo denominada multa de oficio.

Pedagogicamente, Derzi apresenta os argumentos que remetem a conclusdo de que ndo

ha justificativa para o fato de que a multa de oficio ¢ trés vezes superior & multa moratoria:

O contribuinte que ndo pratica atos com dolo, fraude ou simulagdo, mas apenas
adota determinada interpretagdo da legislacdo tributaria ou qualificacao juridica dos
fatos que o leva a pagar o tributo em desacordo com a posi¢do, posteriormente
adotada pela Fazenda Publica no ato de langamento, ndo realiza conduta mais grave
e reprovavel que aquele que deliberadamente paga em atraso o tributo que entende
ser devido. Aquele contribuinte tem inclusive o direito fundamental de tentar fazer
valer a sua interpretagdo em processo administrativo ou judicial de impugnagéo do
langamento.

Além disso, esse mesmo contribuinte que, sem dolo, fraude ou simulagdo, encontra-
se em divergéncia interpretativa para com a Fazenda Publica ndo parece cometer

23CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 6° ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 894-895.

204 Essa reducio ¢é possivel caso o contribuinte faltoso pague o tributo devido em momento que precede o inicio
do procedimento de fiscalizagio.
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ilicito mais grave que aquele que, sem razdes para impugnar o tributo por ele
devido, simplesmente o declara sem pagamento, constituindo o crédito tributario,
nos termos da Sumula 436/STJ, hipdtese na qual se sujeitara apenas a multa de
mora.

Em situagdes que ndo envolvam dolo, fraude ou simulagéo, o ilicito punido com as
multas de mora e de oficio sdo equivalentes. Se ¢ confiscatoria a multa que pune o
inadimplemento da obrigacdo de pagar o tributo em patamar superior a 20%, a
mesma conclusio deve ser estendida 2 multa de oficio de 75%.%%°

Coimbra Silva assegura que as sang¢des tributarias ndo delituosas (multa moratdria e de
oficio) compartilham a finalidade de reprimir o ilicito fiscal e o seu pressuposto “ndo ¢
eventual dano sofrido pelo erdrio em decorréncia da impontualidade ou inadimpléncia, mas
sim o ato licito consistente no ndo pagamento integral e tempestivo de qualquer obrigagdo

tributaria”. 2%

O raciocinio partilhado entre Derzi e Coimbra Silva induz a uma reflex@o a respeito da
relevancia da categorizagdo das multas em moratéria e de oficio, pois a realidade ¢ muito
mais rica do que a singela categorizacdo das penas. Sendo todas as sangdes decorrentes da
pratica de um ato de desobediéncia aos comandos determinados na legislagdo, ndo ha de se
admitir que sejam conferidos pardmetros distintos e genéricos que importem em aumento ou
diminui¢do da pena. Tratando-se de penas, o critério justo para a sua quantificacdo ¢ a
reprovabilidade da conduta, auferida pelos elementos faticos de cada caso concreto. E o
resultado dessa apuragcdo deve, necessariamente, ser precedido por procedimento préprio

previsto em lei.

II1.2. PROCEDIMENTOS DE IMPOSICAO E COBRANCA DAS MULTAS
TRIBUTARIAS

Todas as acdes promovidas pelo Estado que promovam a diminui¢ao do patrimonio do
contribuinte devem seguir os padrdes e a praxe determinada em normas especificas. A
cobranca dos tributos e a consequente imposicao de multas tém inicio no lancamento, que € o

embrido do processo administrativo.

O langamento, de acordo com Navarro Coélho, é a forma por meio da qual o fisco
exige o crédito devido pelas situagdes do cotidiano previstas em lei. E pelo langamento que a

administracdo tributaria aplica a lei e ndo a cria: “ndo ¢ lei, ndo podendo, pois, criar o crédito

205 DERZI, Misabel Abreu Machado; BREYNER, Frederico Menezes. Multas Tributirias e a Vedaciio de
Confisco nos Recentes Julgamentos do STF.
206 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Tributario Sancionador. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 124.
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a ser pago pelos sujeitos passivos da obrigagdo tributaria”.?’” Assim, o langamento deve fazer
mencado expressa ao dispositivo legal do qual decorre o crédito tributario. E imperativo que o
agente fiscal, ao constituir o crédito via langamento, conforme o fato tipico a norma pertinente

e registre os detalhes desta relagdo no ato administrativo do langamento.

Certeiramente, Navarro Coélho distingue as hipoteses dos tributos que exigem
langamento direto do fisco daqueles que demandam declaragdo do contribuinte. Para os que
ndo requerem manifesta¢do do devedor, ndo € necessario o lancamento prévio, pois “a propria
lei torna obrigatorio o recolhimento; o contribuinte paga sem que haja a minima interferéncia

do Estado-Administragio”.?%

Sabe-se que existem diversas formas de langamento previstos no Codigo Tributério
Nacional: de oficio pela autoridade administrativa (artigo 149), por declaragdo (ou
autolancamento, artigo 147), por arbitramento (artigo 148) e por homologacao (artigo 150).
Contudo, adentrar as minucias de cada espécie seria incorrer em tergiversacdo do objeto deste
estudo, motivo pelo qual ndo serdo analisados os tipos, mas sim a configuracdo do ato

administrativo.

A irrelevancia do lancamento para a cobranca dos impostos diretos (situagdes também
conhecidas como lancamentos ex officio) ndo impede que a administracdo tributaria pratique o
ato quando o contribuinte deixar de honrar o seu compromisso fiscal. Diante dessas
ponderacdes, torna-se inconteste que o langamento nao institui o crédito, mas apenas confere
exigibilidade ao crédito — quando isso for necessario —, ao individualizar o comando
impessoal da norma. E mediante a lavratura do langamento que o fisco confere materialidade

ao crédito, atribuindo-lhe certeza, liquidez e exigibilidade.

O langamento — como em qualquer outro tipo de ato administrativo — esta sujeito ao
controle de legalidade, responsabilidade, competéncia e revisibilidade e deve contar com a

devida motivagdo, respeitar a forma adequada e intentar finalidade legitima. Machado

209

Segundo~*” alerta que os passos que a autoridade administrativa deve percorrer para langar o

207 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p- 748.

208 Ibid., p. 751.

209 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 2* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 29-30, in
verbis: “Ha uma série de atos por intermédio dos quais a autoridade competente verifica a ocorréncia do fato
gerador do tributo, determina-lhe o montante, define o sujeito passivo e, se for o caso, aplica uma penalidade. Ao
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crédito (que perpassa calcular o montante devido, indicar o sujeito passivo e, se for o caso,
aplicar a penalidade) néo sdo resguardados pelos principios constitucionais processuais, por se

tratar de procedimento administrativo preparatério do langamento.

A autoridade fiscal, com fundamento no art. 161%!° do Cédigo Tributario Nacional, ao
constituir o crédito tributario, por meio do langamento (art. 1422!! do Cédigo), ja promove a
aplicacdo da penalidade cabivel. Assim, ocorrem concomitantemente a constitui¢cao do crédito

e a da multa.

Constituido o crédito tributario, este passa a ser exigivel (tanto o tributo quanto a

penalidade pecuniaria).

Tanto o ato de langamento do tributo quanto o da imposi¢do de penalidade ndo sdo
discricionarios, mas estritamente vinculados as leis. O sistema vigente confere a possibilidade
de que a propria administragdo reveja seus atos ainda que sem a provocagdo do contribuinte (o
que corresponde a revisdo ex officio) ou a correcdo pode ser originada por demanda
apresentada pelo contribuinte. Vale destacar que o artigo 141 do Codigo Tributario confirma
que o ato administrativo do lancamento ¢ vinculado e obrigatdrio, o que ndo permite aos
agentes da administracdo fiscal discrigdo para realiza-lo ou altera-lo, sendo nos casos

previstos no proprio codigo (situagdes elencadas no artigo 149).2!2

cabo dessa série de atos, a autoridade pratica o ato de langamento, constituindo o crédito tributario (CTN, art.
142). Trata-se, sem davida, de um processo em sentido amplo, série de atos desencadeados que culminam em um
resultado final, mas que ndo gira ainda em torno da resolugdo do conflito, nem conta com a necessaria
participacdo e influéncia dos sujeitos interessados na formagao do resultado final, ndo se submetendo, portanto, a
muitos dos principios constitucionais processuais. Assim, [...] denominamos essa fase de procedimento
administrativo preparatorio de langamento, no qual é exercida atividade tipicamente administrativa, ou
executiva, sem nenhuma fei¢@o ou carater jurisdicional ou judicante”.

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

211 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 obrigacdo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo o caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

212 Art. 149. O langamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:

I - quando a lei assim determine;

II — quando a declaragdo ndo seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma da legislagao tributaria;

IIT — quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaragdo nos termos do inciso anterior,
deixe de atender, no prazo e na forma da legislacdo tributaria, a pedido de esclarecimento formulado pela
autoridade administrativa, recuse-se;

IV — quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento definido na legislagao tributaria
como sendo de declaragdo obrigatoria;
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O processo de revisdo deve ser feito, num primeiro momento, perante a propria
autoridade administrativa (permitindo o reconhecimento de eventuais falhas), porém sempre
atentando-se para as normas procedimentais expressas nas normas, que garantem a submissao
do questionamento a pelo menos duas instancias, assegurado o direito de defesa do

contribuinte em todas as etapas do processo.

Caso a administragdo tributaria ndo reexamine o langamento ou se na hipotese em que,
uma vez revisto, nao resultar nos efeitos esperados pelo contribuinte, pode o devedor recorrer
administrativamente contra a exigéncia fiscal, o que ensejard a remessa da autuacdo para a
instancia competente para julgar as suas alegacdes de defesa. Quando o contribuinte queda-se
inerte defronte a exigéncia que lhe foi imposta, o crédito sera encaminhado para a inscri¢do

em divida ativa, a fim de viabilizar o ajuizamento da execucdo fiscal.?!3

A unificacdo do procedimento administrativo no qual o tributo ¢ exigido e a multa ¢
imposta ¢ resultado das etapas de constitui¢do e de discussdo administrativa e do posterior
encaminhamento, para a inscricdo em divida ativa, do débito exigido, findando com o

ajuizamento da execucao fiscal.

Em um segundo momento, o questionamento sobre a legalidade da cobranca tributaria
pode ser feito perante o Poder Judiciario, mediante o ajuizamento de a¢des que tenham o
escopo de desconstituir total ou parcialmente o ato administrativo. A provocacgdo enderecada
aos orgdos judicantes pode conter alegacdes quanto a forma do ato administrativo e/ou quanto

ao mérito nele contido.*'*

V — quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da
atividade a que se refere o artigo seguinte;

VI — quando se comprove a¢do ou omissdo do sujeito passivo ou de terceiro legalmente obrigado, no exercicio
da atividade a que se refere o artigo seguinte;

VII — quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou
simulagao;

VIII — quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado por ocasido do langamento anterior;

IX — quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que o
efetuou, ou omissdo, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.

Paragrafo unico — a revisdo do langcamento s6 pode ser iniciada enquanto ndo extinto o direito da Fazenda
Publica.

213 Nos termos do art. 2° da Lei de Execugdo Fiscal n° 6.830/1980, o legislador, ao fixar o conceito de Divida
Ativa da Fazenda Publica, ndo faz distingdo entre os débitos ndo tributarios e multa, de modo que ¢é correto
concluir que inexiste distingdo entre os créditos publicos, no que concerne ao rito de cobranga judicial.

214 Essa ¢ a interpretagdo que se da a redacdo do inciso III do artigo 151 do CTN: “Art. 151. Suspendem-se a
exigibilidade do crédito tributario: III — as reclamagdes e os recursos nos termos das leis reguladoras do processo
tributario administrativo”.
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Ressalte-se, contudo, que, uma vez questionada a exigéncia — seja na esfera
administrativa ou judicial —, ndo é possivel exigir a quantia registrada no auto de infracdo até

a decisdo definitiva acerca do recurso.

I11.2.1. EXIGIBILIDADE DAS MULTAS TRIBUTARIAS

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar recurso especial®!'®

que questiona se o
pagamento da penalidade pecuniaria elide a tipificacdo do delito previsto no artigo 1°, inciso
V e paragrafo tinico, da Lei n°® 8.137/1990, registrou que a obrigagdo tributaria principal
compreende o tributo e os eventuais acréscimos legais, entre os quais a multa decorrente do
inadimplemento da prestagcdo tributaria. As obrigagdes tributarias, por sua vez, sdo as
obrigagdes de fazer ou ndo fazer previstas na lei, existentes independentemente de uma
prestacdo tributaria. Essa conclusdo foi arrimada na interpretacdo conferida ao paragrafo 3° do
artigo 113 do Codigo Tributdrio Nacional, segundo o qual somente os valores devidos em
razdo de eventuais sancdes decorrentes do inadimplemento dessa obrigacdo tributaria
acessoria devem ser exigidos, ainda que isoladamente, como se constituissem obrigagdo
principal. Assim, a penalidade pecunidria imposta ao contribuinte que deixou de atender a

requisicdo de autoridade fiscal constitui obrigagdo tributaria principal, mas ndo configura

tributo.

Portanto, para fins de exigibilidade, o montante devido pelas multas tributarias se
conforma ao perfil de débito principal sem que lhe confira a natureza propria dos tributos.
Integra a espécie de crédito tributario e se submete aos mesmos procedimentos para a sua
cobranca, que tem inicio na feitura do langamento fiscal. Os valores devidos pelas multas

também sdo gravados pelas mesmas garantias que sdo conferidas aos tributos.?!¢

Sacha Calmon, ao abordar a estruturagdo do conteudo do Codigo Tributario Nacional,
afirma que as disposigdes acerca do langamento foram redigidas sob grande influéncia da

teoria procedimentalista, “que finca pé na tese da ‘funcdo administrativa’ como fonte do

215 Recurso Especial n® 1.630.109/RJ, julgado pela Sexta Turma em 14/02/2017, sob a relatoria da ministra
Maria Thereza de Assis Moura e publicado no DJe de 22/02/2017.

216 Art. 183. A enumeragdo das garantias atribuidas neste capitulo ao crédito tributdrio ndo exclui outras que
sejam expressamente previstas em lei, em fung@o da natureza ou das caracteristicas do tributo a que se refiram.
Paragrafo tnico. A natureza das garantias atribuidas ao crédito tributario ndo altera a natureza deste nem a da
obrigagdo tributaria a que corresponda.
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crédito tributdrio, privilegiando o Estado”.?!” E confirma a nogdo de que o langamento ¢ a
aplicagdo da norma tributaria a situacdo individual do contribuinte. S80 os esclarecimentos

que o professor apresenta sobre o assunto:

O ato administrativo do langamento resume-se a individualizar a norma da
tributacdo. O Poder Executivo, cuja fungéo ¢é aplicar de oficio a lei (norma, dizemos
nds) ao caso concreto, ao produzir o lancamento estd aplicando a norma de
tributagdo as situagdes individuais. Noutro giro, estd subsumindo a vida a norma.>'®

Ap0s a feitura do ato administrativo de langamento, o contribuinte deve ser notificado
para pagar o montante do crédito tributario apurado ou, se o considerar indevido e quiser
oferecer impugnagdo, pode dar inicio a um processo administrativo, o qual devera resguardar
os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa. E por intermédio do processo
administrativo que se possibilita ao contribuinte expor com precisdo os seus argumentos de
defesa, ao passo que se permite que a administracdo tributéria realize julgamento técnico e

imparcial.

Durante o processamento do recurso na seara administrativa, é feito o controle da
legalidade do langamento. Machado Segundo registra que essa fase ndo configura atividade
“tipicamente executiva, ou de administracdo, mas sim de atividade de fei¢Ges jurisdicionais

exercidas pelo Poder Executivo de modo atipico”.*"”

Pelas razdes ja abordadas, ¢ livre de duvida que a consumagdo dos crimes e das
infracdes contra a ordem tributdria s6 pode ser afirmada depois de esgotadas todas as
instancias administrativas de que dispde o sujeito passivo para discutir a exagdo. Isto porque o
langamento tributario pode perfeitamente ser desconstituido, hipotese em que desapareceria o

nucleo do tipo penal, qual seja: a supressdo ou reducdo ilegal do tributo.

Para a confirmagao da pratica do crime fiscal, a Lei n°® 9.430/1996, em seu artigo 83,
exige o exaurimento da via administrativa. Esse dispositivo trata da representacdo fiscal
relacionada aos crimes contra a ordem tributdria. A manifestacdo do Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Habeas Corpus n° 81.611, em 2003, ¢ harmoniosa com a

interpretagdo do citado dispositivo e sufragou o entendimento segundo o qual, nos crimes

217 COELHO, 2006, op. cit., p. 413.
218 COELHO, 2006, op. cit., p. 429.
219 MACHADO SEGUNDO, op. cit., p. 30.
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contra a ordem tributaria, falta justa causa para a instauracdo de acdo penal enquanto ndo haja

decisdo definitiva do processo administrativo de lancamento do crédito tributario.

Ap6s diversas manifestagdes do Supremo Tribunal Federal em favor do trancamento
da acdo penal se for pendente o processo administrativo fiscal, foi editada a Stmula
Vinculante n° 24, que tem o seguinte teor: “Nao se tipifica crime material contra a ordem
tributaria, previsto no art. 1°, inciso I a IV, da Lei n® 8.137/1990, antes do langamento

definitivo do tributo”.

I11.2.1.1. DENUNCIA ESPONTANEA

A finalidade precipua das sangdes tributarias ¢ evitar condutas que levem ao ndo
pagamento do tributo ou que dificultem a acdo fiscalizadora. Com base nessa perspectiva, ¢
desejavel que o contribuinte-infrator, espontaneamente, cumpra a sua obrigacdo. Decorre dai
a criagdo do instituto da denuncia espontanea, objeto do art. 138 do Codigo Tributario

Nacional, no qual esta registrado que

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

Paragrafo tinico. Nédo se considera espontinea a dentincia apresentada apds o inicio
de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizagdo, relacionados
com a infracio.

A situagdo fatica descrita no dispositivo transcrito que acarreta a autodenuncia do
contribuinte perante a administracdo tributaria ndo pode importar a imposi¢ao de multa pela
obrigacdo principal. Na obrigacdo instrumental objeto de dentincia espontanea, elide-se a
exigéncia de multas quando o infrator comunicar, a destempo, a infragcdo acessoria ocorrida

com o pagamento do tributo, se houver.

Nos precedentes daquela Corte, assentou-se a compreensdo de que a denuncia
espontanea esta caracterizada quando, por exemplo, o contribuinte apresenta declaragdo do
débito tributario (sujeito a lancamento por homologagdo) acompanhado do respectivo
pagamento integral, retificando-a antes de qualquer procedimento da administragdo tributaria,

noticiando a existéncia de diferenca a maior, cuja quitagdo se d4 concomitantemente.
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Pelo contrario, ndo se caracteriza a dentincia espontanea com a consequente exclusao
da multa moratéria nos casos de tributos sujeitos a lancamento por homologagdo declarados
pelo contribuinte e recolhidos fora do prazo de vencimento, a vista ou parceladamente, ainda

. . 220 .
que anteriormente a qualquer procedimento do fisco.””” Esse entendimento se coaduna com o

enunciado n°® 360 da Simula/STJ.??!

O entendimento pacificado do Tribunal Superior encontra origem na fundamentacgao
apresentada pelo ministro Castro Meira, para quem “a declaracdo do contribuinte elide a
necessidade de constituigdo formal do crédito, podendo este ser imediatamente inscrito em
divida ativa, tornando-se exigivel, independentemente de qualquer procedimento

administrativo ou de notifica¢do ao contribuinte”.???

Configurada a dentncia espontanea, ¢ certo que as penalidades pecunidrias sdo
canceladas, ou seja, “as multas de carater eminentemente punitivo, nas quais se incluem as

multas moratérias, decorrentes da impontualidade do contribuinte”.??*

I11.2.1.2. HIPOTESES DE SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO

TRIBUTARIO

Como ja esclarecido, o valor devido pelas multas integra o crédito tributario, que pode
ser ou ndo prescindido do lancamento, titulo que pode vir a ser suspenso, situagdo que
demanda a Fazenda Publica a se abster de formaliza-lo ou mesmo de cobra-lo. As hipoteses
em que a exigibilidade do crédito é suspensa estdo elencadas no artigo 151 do Codigo

Tributario Nacional.??* Conforme a redacio do dispositivo,

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:
I — a moratoria;
II — o deposito de seu montante integral;

220 Logica descrita no voto condutor do acorddo proferido no julgamento dos Embargos de Declaragdo nos
Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1.360.365/SC, julgado pela Segunda
Turma em 06/08/2013, sob a relatoria do ministro Humberto Martins e publicado no DJe de 14/08/2013.

221 “0 beneficio da denlincia espontinea ndo se aplica aos tributos sujeitos a langamento por homologagio
regularmente declarados, mas pagos a destempo”.

222 Trecho extraido do voto proferido pelo ministro Castro Meira, relator do Recurso Especial n° 850.423/SP,
julgado pela Primeira Turma em 28/11/2007 e publicado no DJ de 07/02/2008.

223 Segmento inserido no acérddo submetido a regime do artigo 543-C do CPC e da Resolucdo STJ n°® 08/2008,
exarado no julgamento do Recurso Especial n® 1.149.022/SP pela Primeira Se¢do em 09/06/2010, sob a relatoria
do ministro Luiz Fux, publicado no DJe de 24/06/2010.
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IIT — as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo
tributario administrativo;

IV —a concessdo de medida liminar em mandado de seguranga;

V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de
acdes judiciais;

VI — o parcelamento.

Paragrafo tnico — O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento das
obrigagdes acessorias dependentes da obrigagéo principal cujo crédito seja suspenso,

ou dela consequentes.

Os incisos IV e V foram inseridos no ordenamento patrio somente em 2001, com a
edi¢do da Lei Complementar n® 104, resultado direto de diversos reclamos apresentados pelas
entidades que representam os interesses dos contribuintes. Entretanto, a salutar medida
recebeu criticas de alguns juristas que entendem que o parcelamento é uma forma de

moratoria e, portanto, teria o legislador incorrido em excesso na redagdo do artigo.

Para uma parcela de estudiosos,*> o fato de que a moratéria e o parcelamento foram

5226 atesta serem eles institutos

tratados separadamente no citado artigo e no artigo 15
distintos. Essa perspectiva ganha contornos mais robustos se os artigos 155, 155-A, 152 e 151

do codigo forem interpretados conjuntamente.

O parcelamento, via de regra, ndo exclui a incidéncia dos juros e das multas mormente
no parcelamento ordinario. Tal exclusdo ¢ recorrente nos parcelamentos extraordinarios em
que sdo excluidos, total ou parcialmente, os consectarios legais e as multas. A manutencao das

multas na forma ordinaria da suspensao afasta a conjectura de que o contribuinte, ao solicitar

225 Aqui citamos o professor Arlindo Felipe da Cunha como representante dessa ala, diante das afirmagdes
presentes no artigo Parcelamento no Direito Tributario, publicado no portal eletronico Migalhas em
07/07/2017. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1260076,11049-
Parcelamento+no+Direito+Tributario>. Acesso em: 21 dez. 2018.

226 Art. 155. A concessdo de moratdria em cardter individual ndo gera direito adquirido e sera revogado de oficio,
sempre que se apure que o beneficiado ndo satisfazia ou deixou de satisfazer as condi¢des ou ndo cumprira ou
deixou de cumprir os requisitos para a concessao do favor, cobrando-se o crédito acrescido dos juros de mora:

I — com a imposi¢ao da penalidade cabivel, nos casos de dolo ou simula¢do do beneficiado, ou de terceiro em
beneficio daquele;

II — sem imposicao de penalidades, nos demais casos.

Paragrafo inico — No caso do inciso I deste artigo, o tempo decorrido entre a concessdo da moratdria e sua
revogagdo ndo se computa para efeito da prescri¢do do direito a cobranga do crédito; no caso do inciso II deste
artigo, a revogacdo s6 pode ocorrer antes de prescrito o referido direito.

Art. 155- A. O parcelamento sera concedido na forma e condigdo estabelecidas em lei especifica.

§ 1° Salvo disposi¢do de lei em contrario, o parcelamento do crédito tributario ndo exclui a incidéncia dos juros e
das multas.

§ 2° Aplicam-se, subsidiariamente, ao parcelamento as disposi¢des desta lei, relativas a moratoria.

§ 3° Lei especifica dispora sobre as condigdes de parcelamento dos créditos tributarios do devedor em
recuperagdo judicial.

§ 4°. A inexisténcia de lei especifica a que se refere o § 3° deste artigo importa na aplicacdo de leis gerais de
parcelamento do ente da Federacdo ao devedor em recuperagéo judicial, ndo podendo, neste caso, ser o prazo de
parcelamento inferior ao concedido pela lei federal especifica.
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espontaneamente a inclusdo de seus débitos no parcelamento ordinario, estaria acobertado
pela demincia espontanea. Isso porque o pagamento de uma parcela do crédito tributario ndo

presume a quitagio das anteriores.*?’

Para a outra ramificacdo da doutrina, o parcelamento ¢ uma forma de moratoria
“talvez a mais importante, dai o relevo que o legislador quis dar ao termo”.??® Trata-se de uma
espécie de moratoria fatiada mensalmente ou anualmente. Quando o Estado-arrecadador
agracia o contribuinte-devedor com a moratoria, ele estd, na verdade, concedendo tempo ¢
modo para o pagamento do débito, diferentemente do pagamento inico em determinado dia.
A moratoria — bem como o parcelamento — ocorre pelo “mutuo consentimento, acordo entre o
sujeito passivo, por for¢a de sua vontade, e o sujeito ativo, com a permissdo da lei, sobre o
parcelamento ou adiamento do pagamento”.??° Durante o prazo em que o acordo viger, estd a

Fazenda Publica impedida de exigir a totalidade do crédito.

A diferencga mais significativa entre os institutos da moratéria e do parcelamento ¢ que
a primeira geralmente ¢ concedida coletivamente, enquanto o parcelamento ¢ concedido de
forma individual. A forma coletiva de suspensdo “visa compensar setor econdmico ou regido
assolados por fatores negativos que lhes diminuem a capacidade de pagar. As vezes, as

Fazendas a oferecem para estimular o pagamento, forrando o Tesouro, baldo de recursos”.?*°

Outra diferenca importante ¢ que a moratoria, em regra, s € possivel para os créditos
ja definitivamente constituidos ou cujo lancamento ja tenha sido feito, conforme determina o

artigo 154 do Codigo.

O deposito integral do crédito previsto no inciso II do dispositivo pode ser
administrativo ou judicial. O primeiro sempre sera voluntario, j4 o segundo pode ser em
decorréncia de determinacdo judicial, proferida com base no poder geral de cautela. O
deposito administrativo ndo pode ser exigido pelo Estado-arrecadador, ja que as decisdes

proferidas nessa instancia ndo sdo definitivas. De qualquer sorte, feito o depdsito integral —

227 Nio se aplica no 4mbito tributdrio a presungdo, prevista no artigo 322 do Cédigo Civil, que nos pagamentos
efetuados em quotas periodicas, até prova em sentido contrario, a quitagdo da Gltima quota presume estarem
solvidas as anteriores.

228 Encabeca a lista de doutrinadores que defendem que o parcelamento é uma forma de moratdria o professor
Sacha Calmon Navarro Coélho (2006), op. cit., p. 779-782.

22 Ibid., p. 781-782.

230 Ibid., p. 782.
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seja administrativo ou judicial —, as multas e os juros ficam excluidos (se for inexistente o ato

de langamento) ou incluidos (se o ato administrativo ja tiver sido lavrado).

O crédito também fica suspenso enquanto perdurar a eficacia de decisdo liminar
proferida pelo Poder Judiciario, ficando as autoridades tributarias impedidas de “exigir o
crédito ja constituido ou de exigir pagamentos ancorados na lei ou no ato normativo

guerreado no writ, individual ou coletivo (tributos sujeitos a homologacdo, via de regra)”.?!

A mesma situacdo deve ser atribuida aos créditos que sdo devolvidos a administragao
tributaria para que promova o exame referente ao autocontrole da legalidade de seus atos.
“Uma vez realizado o langcamento ou provocada a Administragdo, por iniciativa dos
contribuintes ou mesmo ex officio, abre-se a instancia da revisdo, formando-se o
procedimento administrativo tributario, que sera regido nos termos da lei”.?*? Enquanto durar
0 processo, até que seja proferida decisdo ultima e final, o contribuinte estard assegurado de

que o crédito em questdo estard suspenso.

A suspensdo da exigibilidade prevista em lei ndo tem o conddo de modificar ou
anistiar os créditos tributarios. Como bem ponderado por Navarro Coélho, se durante a
suspensao o crédito for mitigado por decisdo administrativa ou judicial, podera ser extinto por
esses motivos, mas nao pela suspensdo em si. Da mesma forma, a suspensao do crédito ndo
acarreta em diminui¢@o ou anistia das multas nele inseridas. Vale destacar que, mesmo tendo
a sua exigibilidade suspensa, os créditos podem vir a ser maculados pela prescricdo do
direito/dever da Administracdo de exigir o seu pagamento. Cada hipotese de suspensdo esta
vinculada a uma forma de célculo do prazo prescricional, o que ¢ indiferente para o estudo

proposto.

II1.2.2. CONSEQUENCIAS DO NAO PAGAMENTO DAS MULTAS

Formalizado o crédito tributdrio (montante correspondente ao valor do tributo

acrescido de multas), discutido ou ndo na esfera administrativa, este se torna exigivel,?*?

21 COELHO (2006), op. cit., p. 787.

232 Ibid., p. 788.

233 Coélho (2006) alerta que “inexiste langamento inicial ou final. Tampouco existe langamento provisrio e
definitivo. O langamento ¢ ato juridico simples que pode ser confirmado ou reformado, no todo ou em parte, pela
propria Administragdo. Nao € o procedimento que produz o langamento. Este é o objeto do processo revisional
de autocontrole que colima examinar sua legalidade e exatiddo. O processo administrativo tributario é o processo
revisional do langamento”. Ibid., p. 789.

82



sendo a proxima etapa a intimagdo do contribuinte para efetuar o seu pagamento.
Transcorrido o prazo previsto no ato da intima¢@o sem o adimplemento da divida, o crédito
tributario ¢ inscrito em divida ativa e passa a constituir divida ativa tributaria, capaz de
ensejar a agdo de execucdo fiscal, pois esta certiddo ¢ titulo executivo extrajudicial, de acordo

com o inciso IX do artigo 784 da Lei n° 13.105/2015.

A divida ativa da Fazenda Publica, por for¢a de dispositivo legal, compreende os
débitos tributarios e ndo tributarios e “abrange atualiza¢do monetaria, juros e multa de mora e
demais encargos previstos em lei ou contrato”.** Especificamente, o Cédigo Tributario
Nacional apresenta, em seu artigo 201, uma conceituagdo um pouco diversa daquela encartada

na Lei n° 6.830/1980, ao definir a divida ativa tributaria como aquela

proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita na reparticdo
administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela
lei ou por decisdo final proferida em processo regular.

Paragrafo tinico. A fluéncia de juros de mora ndo exclui, para os efeitos deste artigo,
a liquidez do crédito.

A expressdo crédito dessa natureza abarca o valor do tributo acrescido dos
consectarios legais, que sdo os juros, a corre¢do monetaria ¢ o valor das multas, igualmente
corrigiveis. O paragrafo unico transcrito assegura que os juros, que fluem de acordo com o
tempo, podem ser acrescidos a hora da propositura da agcdo de execucdo, sem que constem

expressamente no titulo e sem que afetem a sua liquidez.

A Lei n° 9.430/1996 expressamente registra, em seu artigo 43, que sobre as multas de
oficio ndo pagas em seu vencimento devem incidir juros de mora, calculados a taxa a que se
refere o paragrafo 3° do artigo 5°. Esse dispositivo permite a lavratura do auto de infragdo sem

tributo (diante da constatagdo do descumprimento de obrigacdo acessoria).

As decisoes judiciais mais recentes preservam o entendimento sedimentado na simula
do extinto Tribunal Federal de Recursos, que encartou, no verbete n° 45, que “as multas
fiscais, sejam moratorias ou punitivas, estdo sujeitas a corre¢do monetaria”. O indice
atualmente reconhecido como instrumento valido para quantificar esse acréscimo € a taxa

Selic, diante de sua natureza hibrida de taxa de juros reais e corre¢do monetaria.

234 Redagdo do § 2° do artigo 2° da Lei n° 6.830/1980.
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Modernamente, assentou-se que sdo cumulaveis os encargos da divida relativos aos juros de

mora, a multa e a correcdo monetaria.

A certidao de divida ativa ¢, diante das consideragdes apresentadas nos dispositivos
normativos, titulo abstrato que assinala o crédito tributario com grau de méxima importancia
e, por esse motivo, enseja a imediata constricdo de bens do devedor (contribuinte ou
responsavel) em prol da Fazenda Publica, gozando de presungdo iuris tantum de certeza,
liquidez e exigibilidade. Essa presuncdo corresponde a inversdo do 6nus da prova, uma vez
que, inscrito em divida ativa e sendo o crédito encartado na certiddo correspondente, compete
ao devedor a prova inequivoca de que o titulo ndo ¢ liquido e ndo ¢ certo. O seu propoésito é
coagir o contribuinte a arcar com o crédito devido e, no caso de atraso do pagamento da

propria multa, devera sofrer restri¢des economicas a titulo de punigao.

A inscricdo em divida ativa é a etapa que precede a efetiva cobranga judicial do
crédito, via execucdo judicial. A eventual apresentacdo de pedido administrativo pelo
contribuinte para cancelar a inscricdo do débito ndo suspende a exigibilidade do valor, néo
impedindo o prosseguimento da execugdo fiscal. Essa ¢ a intepretagdo conferida ao inciso III
do artigo 151 do Codigo Tributario Nacional pela Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica,?®> que considerou se tratar de mero exercicio do direito de petigdo, que ndo tem o
conddo de desfazer o ato administrativo porque ndo reabre a seara propria da discussdo

administrativa.

A Lei de Execugdes Fiscais dispde que, ndo ocorrendo o pagamento do crédito, nem a
oferta da garantia a execuc¢do, os bens do contribuinte poderdo ser penhorados, exceto os que
a lei declare absolutamente impenhoraveis. Por sua vez, o Cédigo Tributario determina que,
na hipotese de que o contribuinte tenha sido citado para pagar o valor devido e ndo tenha
apresentado bens a penhora no prazo legal e ndo forem encontrados bens penhoraveis, o juiz
determinara a indisponibilidade de seus bens e direitos, inclusive a penhora eletronica dos

valores eventualmente localizados em contas bancarias.?>°

235 No julgamento do Recurso Especial n° 1.389.892/SP, realizado em 27/08/2013, sob a relatoria do ministro
Herman Benjamin.
236 Artigo 185-A do Codigo Tributéario Nacional.
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O processo de execugdo reabre a possibilidade de questionamentos pelo contribuinte
mediante a apresentacdo dos embargos descritos no artigo 16 da Lei n® 6.830/1980. Porém, o

acolhimento deste recurso ¢ condicionado a oferta de garantia a execugdo (§ 1° do artigo 16).

II1.3. DIREITO DE PETICAO E A POSSIBILIDADE DE IMPUGNAR
ADMINISTRATIVAMENTE OS LANCAMENTOS TRIBUTARIOS

O ndo pagamento das multas tributarias acarreta a agravagdo de sangdes ja previstas,
uma vez que, sobre o montante inicialmente cobrado do contribuinte, irdo incidir os
consectarios legais. No entanto, o contribuinte que ndo reconhecer como devida a aplicagdo
da pena pode se valer do direito constitucional de peticdo para dela recorrer. Dentro da
organizagdo da Administracdo Tributaria Federal (que é pertinente para os objetivos deste
estudo), encontram-se os 6rgdos que compdem o contencioso administrativo, seara propria

para se discutirem as medidas adotadas pelo fisco e se apresentar competente defesa técnica.

O Processo Administrativo Fiscal®*’ é o mecanismo de revisio desencadeado pelos
contribuintes quando este se insurge contra as pretensdes tributarias e punitivas do Estado
arrecadador. Essa ¢ uma das facetas do principio da legalidade, que demanda que a

Administragdo promova o controle de legalidade dos seus proprios atos.

E por intermédio da impugnagdo administrativa apresentada pelo contribuinte que se
instaura a etapa litigiosa da formalizagdo da obrigacgdo tributaria no ambito administrativo,
sendo os possiveis resultados desse encaminhamento a formalizagdo definitiva do crédito
tributario ou o seu cancelamento. O processo administrativo assegura aos contribuintes as
mesmas garantias inerentes ao processo judicial: direito ao devido processo legal, a ampla
defesa e ao contraditorio, bem como a preservacdo da seguranga juridica (que pode ser
retratada como o direito do contribuinte de ndo ser surpreendido por decisdo sem
precedentes). Em ultima analise, a seara administrativa tem por escopo garantir que o
contribuinte so6 terd seu patrimonio afetado pelos atos fiscais apds a sua revisdo, o que

imprime a exigéncia a legalidade constitucionalmente assegurada.

27 A doutrina diferencia o procedimento administrativo tributdrio — que é o “procedimento tributario que

compreende a agdo de fiscalizacdo, desde o seu inicio, até a lavratura do langamento fiscal”, que ndo envolve
litigio, mas o dever do Estado arrecadador em promover o recolhimento dos tributos — do processo
administrativo tributario, que se “instala no momento da interposi¢do da impugnagdo do langamento tributario
pelo sujeito passivo”. In: NEDER, Marcus Vinicius; LOPES, Maria Tereza Martinez. Processo Administrativo
Fiscal Federal Comentado. 3* ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010.
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O ambito do contencioso administrativo ¢ marcado pela informalidade, em favor da
producdo de provas. Essa caracteristica ¢ o contraponto a prerrogativa de presungdo de
legitimidade, que favorece os atos administrativos (ainda que ndo seja uma prerrogativa
absoluta). A informalidade garante aos contribuintes a seguranca de que, na oportunidade em
que suas impugnacdes forem julgadas, as autoridades administrativas deverdo considerar

todas as provas e os fatos sobre os quais tenham conhecimento.?*3

O contencioso administrativo federal ¢ regido pelo Decreto n° 70.235/1972% e nesta
norma estdo descritas as regras para a determinagdo e a exigéncia dos créditos tributarios da
Unido, delineando os tramites de todas as fases processuais administrativas, desde a
apresentacdo da impugnagdo as Delegacias da Receita Federal do Brasil, até os recursos
cabiveis contra as decisOes tomadas nessas reparticoes. Em obediéncia ao artigo 5°, inciso
LV, da Constituicdo Federal, a jurisdicdo do processo administrativo fiscal ¢ composta por

duas etapas, conferindo aos contribuintes amplo espaco para o contraditorio e a ampla defesa.

A primeira etapa da jurisdi¢do administrativa se perfaz nas Delegacias Regionais de
Julgamento ou nas Delegacias da Receita Federal. L4 sdo julgadas as impugnacdes®*’ e as
manifestagdes de inconformidade.?*! Os recursos voluntarios e de oficio sdo dirigidos ao
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, que ¢ um tribunal administrativo. A estrutura
do CARF contém a Camara Superior de Recursos Fiscais, que ¢ competente para apreciar os
recursos especiais, instrumentos proprios para uniformizar o entendimento dos colegiados do

Conselho.

IV. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS

IV.1 BREVE HISTORICO

238 Sabe-se, contudo, que o artigo 16, § 4°, do Decreto n® 70.235/1972, com a redagio que lhe foi conferida pela
Lei n® 9.532/1997, delimita o prazo de apresentagdo de provas pelo contribuinte até o julgamento em primeira
instdncia, ante a superveniente preclusdo. Essa regra ¢ mitigada somente se a documentacdo deixou de ser
apresentada em tempo habil em decorréncia de forca maior ou porque deriva de fatos ou argumentos posteriores.
239 Lei que foi alterada ao longo dos anos pelas Leis n° 8.748/1993, n° 9.532/1997, n° 9.784/1999 € n°
11.196/2005.

240 Interpostas contra auto de infracdo ou notificagio de lancamento.

241 Instrumento proprio para contestar os despachos decisorios emanados das delegacias da receita federal ou das
inspetorias da receita federal que denega pedido de compensacdo, restituicdo ou ressarcimento de crédito
tributario ou que ndo reconhece direito a imunidade, a suspensdo, a isencdo e a redugdo de tributos e
contribuigdes.
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A historia do Conselho remonta a 1924, ano no qual o presidente Arthur Bernardes
criou o Conselho de Contribuintes para julgar os recursos relacionados ao Imposto de
Renda.?*? Em 1927, com a edi¢do do Decreto n° 5.157, de 12 de janeiro daquele ano, foi
criado outro conselho, este incumbido da missdo de julgar recursos sobre outros tributos
federais, notadamente o entdo existente Imposto sobre o Consumo. Essa foi a primeira
formatagdo paritaria de julgadores da historia do tribunal administrativo, sendo composto por

funcionarios da administracdo publica e por contribuintes nomeados pelo governo.

Em 1931, foi criado o Conselho de Contribuintes na Capital, competente para julgar os
recursos anteriormente subordinados a apreciacdo do ministro da Fazenda. Esse ato também
inovou, ao definir um oOrgdo para julgamento em ultima instancia dos recursos
administrativos. Contudo, ressalvou-se que a Fazenda Publica poderia interpor recurso
suspensivo perante o ministro da Fazenda nos casos em que “a decisdo fosse manifestamente
contraria a lei ou a prova constante do processo e quando a decisdo ndo houvesse obtido

votacdo unanime”.>*

Os dois conselhos foram extintos em 1934, com a edicdo do Decreto n°® 24.036, de 26
de marco, sendo recriadas e partilhadas suas competéncias entre o Primeiro Conselho de
Contribuintes (competente para apreciar as questdes a respeito do Imposto de Renda e do
Imposto do Selo e Vendas Mercantis), o Segundo Conselho (responsavel pela apreciagdo dos
recursos sobre o Imposto de Consumo, a Taxa de Viagdo e¢ os demais tributos ndo afetados
pela subordinacdo temadtica ao Primeiro Conselho) e o Conselho Superior de Tarifa

(competente para dirimir as controvérsias sobre as classificacdes de mercadorias).

242 A criagdo do Tribunal Administrativo se deu com a publicagio do Decreto n° 16.580, de 4/9/1924. O
conselho foi formado pela reunido de cinco julgadores, escolhidos entre os contribuintes do comércio, da
industria, profissdes liberais e funcionarios publicos, todos de reconhecida idoneidade e nomeados pelo ministro
da Fazenda.

243 Informagdo obtida na pagina eletronica oficial do CARF, na aba “Institucional” — “Historico dos Conselhos”.
Disponivel em:
<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarInstitucional/Historico/HistoricoPopup.jsf>.  Acesso
em: 21 dez. 2018.
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A criagdo do Terceiro Conselho aconteceu somente em 1964,%

quando foi
desmembrada a 2* Camara do 2° Conselho e foram distribuidas as matérias afetas aquele

colegiado.

Os Conselhos de Contribuintes foram subordinados a Receita Federal do Brasil em
1968 e, quatro anos apo6s, foi publicado o Decreto n°® 70.235, que até hoje rege o Processo
Administrativo Fiscal Federal, sendo que esse normativo estabelecia a possibilidade de
recurso especial dirigido ao ministro da Fazenda contra as decisdes dos conselhos. Em 1979,
foi criada a Camara Superior de Recursos Fiscais, mediante a publicacdo do Decreto n°
83.304, competente para julgar os recursos até entdo dirigidos ao ministro da Fazenda dentro

do ambito dos Conselhos.

A Lei n° 11.941/2009%* reestruturou o Tribunal Administrativo, o qual passou a ser
designado como Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, dividido em trés secdes: a
Primeira, competente para julgar as matérias relacionadas ao Imposto de Renda das Pessoas
Juridicas, a Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido, as contribui¢cdes dos optantes pelo
Simples Nacional e a eventual matéria residual; a Segunda Secdo, afeta ao julgamento a
respeito do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas, do Imposto Territorial Rural e das
contribuicdes previdenciarias; e a Terceira Sec¢do, responsavel por dirimir as contendas a
respeito do Imposto de Importacdo, do Imposto de Exportacdo, do PIS/Pasep, da Cofins, do
Finsocial, do Imposto sobre Produtos Industrializados ¢ do Imposto sobre Operagdes
Financeiras. Manteve-se a Camara Superior de Recursos Fiscais, competente para julgar os
recursos especiais dos contribuintes e da Fazenda Nacional, a fim de sanar divergéncias entre

julgados.

IV.2. ATRIBUICOES DO CONSELHO E BENEFiCI0S AOS CONTRIBUINTES

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ¢ 6rgdo colegiado, paritario, que tem
por finalidade julgar recursos de oficio e voluntarios de decisdo de primeira instancia, bem

como os recursos de natureza especial que versem sobre a aplicacdo da legislagdo referente

244 Mediante o Decreto n° 54.767, de 30 de outubro de 1964. E curioso notar que somente nesse ato ¢ que foi
instituida a Secretaria Geral, incumbida de executar os trabalhos de expediente, inclusive protocolo, arquivo e
biblioteca.

245 Resultado da conversdo da Medida Provisoria n® 449, de 3/12/2008.
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aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.>*® A competéncia de

julgamentos do CARF se estende aos pedidos de compensacdo de créditos tributarios.?*’

Para os contribuintes, existem varios beneficios em submeter ao crivo do contencioso
administrativo as suas razoes de defesa frente as exigéncias fiscais que lhes sdo impostas. No
ambito administrativo, os recursos ndo necessitam da realizagdo de depdsito judicial e, via de
regra, sao decididos de forma relativamente célere. Os julgamentos sdo mais aprofundados na

area contabil.

Consta na pagina eletronica oficial do Conselho que, além dos proprios contribuintes,
o Poder Judiciario ¢ beneficiado pela existéncia deste tribunal administrativo, porque atua
como filtro das matérias que se convertem em recursos judiciais, diminuindo, assim, o
crescente volume de demandas que assoberbam os juizes brasileiros. No pronunciamento
oficial do tribunal, estd a assertiva de que “muitos contribuintes concordam com a decisao
administrativa mesmo que desfavoravel, decidindo-se por ndo enfrentar a discussdo

judicialmente” %8

Com efeito, em decorréncia dos principios da inafastabilidade de jurisdigdo (inciso
XXXV do artigo 5 da CF/1988), da ampla defesa (inciso LV do art. 5° da CF/1988) e da
isonomia (inciso II do art. 150 da CF/1988), as decisoes definitivas proferidas em processo
administrativo ndo tém for¢a de coisa julgada, dada a sua suscetibilidade de revisdo pelo
Poder Judiciario. Desta forma, ¢ conferido ao contribuinte que tiver a sua impugnagdo

improvida pelo contencioso administrativo, se socorrer-se ao Poder Judiciario.

Em contrapartida, caso o contribuinte tenha vencido a contenda administrativamente,
ndo pode a administragdo tributaria valer-se de recursos judiciais, porque tal medida ¢

frontalmente oposta ao dever constitucional de exercer imparcialmente as fungdes de

246 Anexo I do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — RICARF.

247 RICAREF, art. 7°. Inclui-se na competéncia das Se¢des o recurso voluntdrio interposto contra decisdo de 1*
(primeira) instancia, em processo administrativo de compensagdo, ressarcimento, restituicdo e reembolso, bem
como de reconhecimento de isengdo ou de imunidade tributaria (Redacdo dada pela Portaria MF n° 153/2018).
248 Este ¢ o trecho extraido da pagina eletronica do CARF: “[...] muitos contribuintes concordam com a decisdo
administrativa mesmo que desfavoravel, decidindo-se por ndo enfrentar a discussdo judicialmente porque aquele
Poder se vé cada mais sobrecarregado e inundado de grande quantidade de demandas. Além disso, a Fazenda
Nacional e os contribuintes tém a oportunidade de comporem os litigios fiscais em duplo grau de jurisdicdo, em
menor tempo e a menor custo que o Judicidrio, onde a parte vencida tem de assumir os Onus processuais”.
Disponivel em:
<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarInstitucional/Historico/HistoricoPopup.jsf>. Acesso
em: 10 out. 2018.
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autocontrole de legalidade dos seus proprios atos. Ademais, seria ilogico a Fazenda Publica
recorrer de decisdo proferida pelos tribunais administrativos que integram a sua estrutura.
Caso tal medida fosse valida, estar-se-ia decretando a inutilidade desses oOrgdos da
administracdo tributaria. Essa logica foi reconhecida pelo legislador, que, ao publicar o
Decreto n° 70.235/1972,%* atribuiu a decisdo proferida no ambito administrativo o carater de
definitividade para a administragdo tributaria, vinculando-a e impossibilitando a instiga¢do do

Poder Judiciario.>*°

Os atributos da celeridade e da tecnicidade conferem ao Conselho grandiosa
relevancia aos contribuintes diante do cenario econdmico atual. De acordo com informagdes
extraidas de publica¢do da Receita Federal,®! em 2017 as autuacdes fiscais promovidas pela
Receita Federal atingiram exorbitantes R$ 204,99 bilhdes. E o maior resultado desde 1968 e
alta de 68,5% em relagdo as autuagdes de 2016, segundo o fisco. Desse total, R$ 136,5 bilhoes
estdo em discussdo em processos administrativos, tanto no Conselho quanto nas Delegacias
de Julgamento da Receita. Portanto, 66% dos créditos fiscais lavrados nos autos ainda
dependem de decisdo administrativa e, eventualmente, do pronunciamento do Poder
Judiciario. E possivel avaliar o potencial vantajoso aos contribuintes que submetem suas
contestacdes a seara administrativa, bastando projetar para o ano de 2018 a informagdo
divulgada pelo fisco, porque, em 2010, 5,8% das autuagdes fiscais discutidas naquele tribunal
foram julgadas improcedentes (ou seja, canceladas integral ou parcialmente a favor dos
contribuintes). Em que pese o fato de que o percentual tenha sido pequeno, ele equivaleu a

exonerac¢do de 20,5% dos valores langados pela Receita Federal naquele ano.

Em abril de 2018, o CARF mantinha, em seu estoque, 119 mil processos que
aguardavam julgamento, o que corresponde ao total de R$ 614 bilhdes em crédito tributario

sob litigio.?>> A expressiva quantidade de acorddos proferidos pelo Conselho, de janeiro a

249 Da mesma forma, o inciso IX do artigo 156 do CTN estabelece que uma das formas de extingdo do crédito
tributario ¢ “a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na orbita administrativa, que nao
possa mais ser objeto de acdo anulatoria”.

250 E a interpretacdo que se extrai da redagdo do artigo 45: “No caso de decisdo definitiva favoravel ao sujeito
passivo, cumpre a autoridade preparadora exonera-lo, de oficio, dos gravames decorrentes do litigio”.

L «“Autuagdes fiscais crescem quase 70% em 2017 e batem recorde historico”. Matéria publicada na Revista
Eletronica Consultor Juridico em 16/02/2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-fev-
16/autuacoes-fiscais-crescem-70-2017-batem-recorde-historico>. Acesso em: 21 dez. 2018.

252 Dados apresentados pela presidente do CARF, Adriana Gomes Régo, ao palestrar no 2° Seminério de
Questdes Controvertidas do CARF, promovido pela Comissdo Especial de Assuntos Tributarios da Ordem dos
Advogados do Brasil do Rio de Janeiro e pela Federagao das Industrias do Rio de Janeiro, divulgado pelo JOTA.
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dezembro de 2017 (13.937 decisdes), resolveu o destino de R$ 323,45 bilhdes,
correspondentes a créditos tributarios impugnados. Embora esse nimero corresponda a 32,1%
em relacdo ao total de julgamentos de 2016,>* o valor corresponde a apenas metade do

estoque do ano de 2018.

A fim de reduzir o acimulo de processos que aguardam defini¢do, a Administragdo do
CARF submeteu a aprovacdo do ministro da Fazenda a vinculagdo maior das 107 sumulas
atualmente vigentes dentro da administragdo tributaria. A justificativa apresentada pela
presidente do Conselho, Adriana Gomes Régo, ¢ que conferir o efeito vinculativo a mais
enunciados promove o aumento da produtividade, porque “a PGFN vai deixar de recorrer, a
fiscalizacdo vai deixar de lancar, a Delegacia de Julgamento (DRJ) vai aplicar as decisoes e

vamos reduzir litigios”.2>*

IV.2.1. SUOMULAS VINCULANTES DO CARF

A fala transcrita da presidente do CARF sintetiza a fung@o das simulas vinculantes no
CAREF: aumentar a produtividade do 6rgdo. Por produtividade entende-se aumentar o numero

de decisdes, mediante a preordenagdo de seus resultados.

As sumulas sdo regradas pelos dispositivos que integram o capitulo V do Regimento
Interno do CARF. A redacdo conferida ao artigo 72 delimita que apenas as ‘“decisoes
reiteradas e uniformes do CARF serdo consubstanciadas em sumula de observancia
obrigatoria pelos membros do CARF”. Os verbetes sumulares administrativos podem ser
dotados de efeito vinculante, mediante proposta do presidente do Conselho, do procurador-
geral da Fazenda Nacional, do secretario da Receita Federal ou do presidente de confederagéo

habilitada a indicacdo de conselheiros.

Disponivel em: <https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/carf-119-mil-casos-estoque-r-614-bilhoes-
discussao-02052018>. Acesso em: 21 dez. 2018.

253 Segundo informagdes divulgadas pelo Ministério da Fazenda, o montante julgado pelo CARF em 2016 foi de
RS 244,82 bilhdes em 10.063 acorddos. In: RACANICCI, Jamile. “Carf tem 119 mil casos em estoque, com
RS$ 614 bilhdes em discussdo”. Noticia divulgada no jornal eletrénico JOTA em 02/05/2018, as 11h25.
Disponivel em: <https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/carf-119-mil-casos-estoque-r-614-bilhoes-
discussao-02052018>. Acesso em: 21 dez. 2018.

254 Trecho da fala da presidente do CARF, Adriana Gomes Régo, no 2° Seminario de Questdes Controvertidas do
CAREF, divulgado pelo JOTA. Disponivel em: <https://www jota.info/tributos-e-empresas/tributario/carf-119-
mil-casos-estoque-r-614-bilhoes-discussao-02052018>. Acesso em: 21 dez. 2018.
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A atribui¢do vinculativa ¢ feita, exclusivamente, pelo ministro de Estado da Fazenda.
A principal consequéncia de tal medida ¢ que os enunciados correspondem a edigdo prévia do

resultado dos julgamentos.

I3

A escolha dos temas que sejam objeto das sumulas vinculantes é eminentemente
politica, e ndo contabil-juridica, pois o unico requisito ¢ que tenha sido destacado por
qualquer um dos agentes publicos listados no artigo 75 do RICARF. Nédo ¢ necessaria a
demonstragdo dos motivos que resultem na replicacdo daquele entendimento perante todos os
orgdos ¢ agentes que integram a Administragdo Tributaria Federal. Sequer se faz
indispensavel a comprovagdo da efetiva consolidagdo do entendimento perante o proprio

Conselho.

255

Valendo-se da previsao regimental, em 07/06/2018 o ministro da Fazenda> atribuiu a

65 das 107 simulas do CARF efeito vinculante.>>®

As sumulas do CARF, de um modo geral, sdo de observancia obrigatoria apenas pelos
membros dos colegiados do 6rgdo.?>” Entretanto, aquelas as quais ¢ atribuido efeito vinculante
por ato do ministro de Estado da Fazenda passam a vincular a Secretaria da Receita Federal

do Brasil e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

A edigdo da portaria esta em consonancia com as diretrizes do Ministério da Fazenda
de prevencdo e solugdo de litigios. Como ja dito, as sumulas vinculantes sd3o importantes
instrumentos para imprimir celeridade no julgamento dos litigios submetidos ao Conselho e
servem, também, para fomentar a seguranca juridica na area tributaria, exercer o controle da
legalidade dos atos administrativos tributarios e para contribuir para reduzir os litigios

judiciais e administrativos.

Das 107 sumulas do CARF ja aprovadas em deliberagdes anteriores do Pleno ou das

Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais, apenas 13 enunciados possuiam efeito

255 Por meio da Portaria MF n° 277, de 7 de junho de 2018, publicada no Diario Oficial da Unido de 08/06/2018.
236 «“Ministro da Fazenda atribui efeito vinculante a simulas do CARF”. Matéria publicada em 08/06/2018
no sitio eletronico do CARF. Disponivel em: <https://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/2018/ministro-da-fazenda-
atribui-efeito-vinculante-a-sumulas-do-carf>. Acesso em: 21 dez. 2018.

257 De acordo com o artigo 45, inciso VI, do RICARF, pode perder o mandato o conselheiro que “deixar de
observar enunciado de sumula ou de Resolugdo do Pleno da CSRF”.
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vinculante atribuido por meio da Portaria n° 383, de 12 de julho de 2010. Com a nova

portaria, 78 simulas do CARF passam a vincular a Administragdo Tributaria Federal.

Evidentemente, as sumulas vinculantes causam significativo impacto perante a
Administragdo Tributaria Federal, diante do seu efeito multiplicador. Por esse motivo, o teor
de cada enunciado vinculante referente as multas tributarias serd avaliado sob o enfoque dos
direitos constitucionais conferidos aos contribuintes, para que seja possivel atribuir-lhes a

classificagdo de constitucionalmente correto ou incorreto.

IV.1.1.1. ENUNCIADOS N° 4 E N° 5: SOBRE A INCIDENCIA DE JUROS
MORATORIOS

A introducdo da Lei n° 9.250, em 26 de dezembro de 1995, efetivou a taxa Selic?>®
(que compreende a corre¢cdo monetaria ¢ os juros de mora) como indice oficial de
recomposicdo monetaria dos tributos federais. Encontrando-se em intimeros precedentes
exarados pelo Superior Tribunal de Justi¢a, o referido indice corresponde a uma “taxa que se

decompde em taxa de inflagdo do periodo considerado e taxa de juros reais”.?*

Por se tratar de padrdo de corre¢do que abarca tanto a corregdo efetivamente devida
quanto os juros de mora, estabeleceu-se que ndo pode ser cumulado com nenhum outro indice
de atualizacdo.’®® Essa definicdo foi expressa na tese firmada no julgamento de recurso

paradigma dos repetitivos pela Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justiga.?®!

258 Taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo de Custédia, que apresenta a variagdo do volume das
operagdes envolvendo os titulos escriturais do Tesouro Nacional pelo Banco Central. Essa taxa foi criada em
1999 pela Andima (Associacdo Nacional das Instituigdes do Mercado Aberto) e pelo Banco Central com o
intuito de tornar a negociagéo dos titulos publicos mais segura e transparente. E considerada a taxa basica dos
juros e influencia toda a economia brasileira, ja que ¢ adotada como indice oficial das operagdes realizadas pelo
Governo Federal e pelos bancos privados.

259 Pronunciamento da Corte Especial, ao julgar o Recurso Especial n° 1.143.677/RS, considerado um paradigma
dos recursos repetitivos. Julgamento realizado em 02/12/2009, sob a relatoria do ministro Luiz Fux, tendo sido o
acorddo publicado em 04/02/2010.

260 Essa ¢ a conclusdo a que chegou a Primeira Se¢do do STJ em 13/10/2010, ao proferir o julgamento do
Recurso Especial n® 1.136.733/PR, sob a relatoria do ministro Luiz Fux, com acorddo publicado no DJe de
26/10/2010. Tal decisdo arrimou o Tema 359 da sistematica dos recursos repetitivos, sendo, portanto, de
observancia obrigatoria.

261 Trecho da tese assentada na sistematica dos recursos repetitivos no julgamento do Recurso Especial n°
1.495.146/MG, pela Primeira Secdo, em 22/02/2018, sob a relatoria do ministro Mauro Campbell Marques, com
acordao publicado no DJe de 02/03/2018:

“3.3. Condenagdes judiciais de natureza tributaria

A corre¢do monetaria e a taxa de juros de mora incidentes na repeticio de indébitos tributarios devem
corresponder as utilizadas na cobranga do tributo pago em atraso. Nao havendo disposi¢do legal especifica, os
juros de mora sao calculados a taxa de 1% ao més (art. 161, § 1°, do CTN). Observada a regra isondmica e
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O pronunciamento do Superior Tribunal de Justi¢a, dentro da sistematica instituida no
artigo 543-C do Cédigo de Processo Civil de 1973 pela Lei n° 11.672/2008,%%? ordena que
todos os processos nos quais se questiona a legalidade da adogdo da taxa Selic como
referencial de correcdo aos débitos tributarios sejam julgados conforme o precedente,

tornando possivel a edigdo do Enunciado n° 4 da Stimula Vinculante do CARF, o qual dispoe:

A vpartir de 1° de abril de 1995, os juros moratdrios incidentes sobre débitos
tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo
de inadimpléncia, a taxa referencial da Selic para titulos federais.

A adog@o da taxa Selic como indice oficial de corre¢do dos débitos tributarios devidos
pelos contribuintes se deu em respeito ao primado da isonomia, uma vez que os créditos
impostos contra a Fazenda Publica sdo, também, corrigidos por esse indexador. Segue trecho

do acordao paradigma sobre o assunto:

2. A taxa Selic ¢ legitima como indice de corre¢cdo monetaria e de juros de mora, na
atualizagdo dos débitos tributdrios pagos em atraso, diante da existéncia de Lei
Estadual que determina a adogdo dos mesmos critérios adotados na corre¢do dos
débitos fiscais federais.

3. Raciocinio diverso importaria tratamento anti-isondmico, porquanto a Fazenda
restaria obrigada a reembolsar os contribuintes por esta taxa Selic, ao passo que, no
desembolso, os cidaddos exonerar-se-iam desse critério, gerando desequilibrio nas
receitas fazendérias.?®

Os julgados designados como paradigmas para a edi¢do deste verbete foram proferidos
entre os anos de 2002 a 2004 e, apesar de antecedentes ao pronunciamento vinculante exarado

pelo Superior Tribunal de Justiga, estdo em perfeita sintonia com os paradigmas.

O primeiro julgado apontado como arrimo argumentativo para a edicdo do Verbete n°

4 da Sumula Vinculante/CARF ¢é o encartado no Acérdio n°® 101-94.511,%%* proferido em

havendo previsdo na legislacdo da entidade tributante, ¢ legitima a utilizacdo da taxa Selic, sendo vedada a sua
cumulag¢do com quaisquer outros indices”.

262 Esse regime foi replicado na Lei n° 13.105/2015, no artigo 1.036, € atribui ao recurso repetitivo a qualidade
de representar um grupo de recursos especiais que tenham teses idénticas e que devem ser julgados da mesma
forma.

263 Recurso Especial n® 879.844/MG, paradigma da sistematica dos recursos repetitivos julgado pela Primeira
Secdo em 11/11/2009, sob a relatoria do ministro Luiz Fux e com acérddo publicado no DJe de 25/11/2009.

264 Acorddo 101-94.511, proferido em 20/02/2004, no julgamento do Processo n° 13609.000621/99-91, pela
Primeira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, por unanimidade de votos:

“CREDITO TRIBUTARIO. MULTA DE LANCAMENTO DE OFICIO. JUROS MORATORIOS.
INCIDENCIA.

A teor do art. 63 da Lei n® 9.430, de 1996, no caso de constituicdo de crédito tributario com vista a prevenir a
decadéncia, ndo incide somente a multa de langamento de oficio. O crédito tributario ndo pago até a data de seu
vencimento deve ser acrescido de juros de mora, qualquer que seja a razdo determinante do inadimplemento.
JUROS MORATORIOS. TAXA SELIC.
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20/02/2004. O acédrdao foi proferido pela unanimidade dos componentes do colegiado, sendo
o julgamento conduzido pelo voto do relator, conselheiro Sebastido Rodrigues Cabral, que

registrou que

os juros correspondem, na essé€ncia, a remuneracdo do capital que fica a disposicdo
do devedor. Quando verificado o inadimplemento da obriga¢do, o devedor fica
obrigado a suportar o 6nus do encargo que, em geral, se denomina ‘juros
moratorios’.

Nosso ordenamento juridico alberga norma que estabelece, de forma imperativa, que
os créditos da Unido, ndo liquidados até a data do vencimento, devem ser acrescidos
de juros de mora.

Também ¢ certo que em face do disposto no art. 5° do Decreto-Lei n° 1.736, de
1979, os juros de mora incidem sobre os créditos da Unido Federal, inclusive
durante o periodo em que a cobranga desse mesmo crédito houver sido suspensa por
medida judicial.

(..)

No mesmo sentido temos o Acorddo da Colenda Cadmara Superior de Recursos
Fiscais, n® CSRF 01-0.115, de 1989, pelo qual se declara que ndo pode prevalecer o
entendimento de que a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario suspende,
também, a fluéncia dos juros moratorios.

Outro paradigma vinculado ao Enunciado n° 4 foi resultado do julgamento sobre
recurso aviado pelo contribuinte, no qual alegou-se a impossibilidade de cumulacdo dos juros
de mora e a multa moratoria. A Terceira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, por
unanimidade de votos, rejeitou o arrazoado, porque constatou-se que a autuagdo apenou o
contribuinte somente pela multa de oficio e, por esse motivo, esvazia a indignac¢ao contida no
recurso. Segue trecho do voto condutor apresentado pelo relator do recurso, conselheiro Jodo

Bellini Junior:

A autuada alega a impossibilidade de aplicagdo concomitante de multa de mora e de
juros e mora. No entanto, o exame do auto de infragdo revela néo ter sido aplicada
multa de mora, mas a nominada multa de oficio, no percentual de 75%. Nao
obstante o antigo posicionamento do Supremo Tribunal Federal, ¢ fato que a
legislagdo tributaria distingue as multas entre moratoria (percentual de até 20%) e as
decorrentes do langamento de oficio, cujo percentual varia, mas em regra aplica-se o
percentual de 75% (Lei n® 9.430/96, art. 44, 1):

()

N L - 265
Nao merece prosperar, pois, a insurgéncia da recorrente.

A Lei n® 9.065, de 1995, por seu artigo 13, impde a cobranga de juros moratorios calculados com base na taxa
SELIC, no caso de débito de natureza tributaria, no liquidado até a data fixada para o vencimento da obrigacdo,
ainda que a cobran¢a venha a ser suspensa por decisgo judicial”.

265 Acérdao 103-21239, proferido em 14/05/2004, no julgamento do Processo n° 10980.004093/00-28, pela
Terceira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, por unanimidade de votos:

“MULTA ADMINISTRATIVA NO LANCAMENTO DE OFiCIO.

A constitui¢do do langcamento de oficio implica mandatoriamente na imposi¢ao da pertinente multa punitiva.
SELIC. INCIDENCIA DETERMINADA LEGALMENTE. ILEGALIDADE IMPOSSIVEL.

1. E perfeita, no caso concreto, a aplicagio da taxa SELIC, a qual é determinada legalmente pela Lei n°® 8.981, de
1995, art. 84, inciso I, e § 1°, Lei n® 9.065, de 1995, art. 13, e Lei n® 9.430, de 1996, art. 61, § 3°, 13, da Lei n°
9.065/95, os quais determinam que os tributos e contribui¢des sociais ndo pagos até o seu vencimento, com fatos
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Ainda que a autuacdo sob julgamento abarcasse a multa moratoria e a multa de oficio,
os argumentos do contribuinte deveriam ser rejeitados, pois ¢ consentdneo o entendimento
doutrinario e jurisprudencial a respeito da distingdo das sangdes e, consequentemente, a

legalidade da imposi¢@o concomitante.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que ¢ ilegal
a cominagdo, a0 mesmo tempo e sobre os mesmos fatos, das multas de oficio e isolada,
descritas nos incisos I e II da Lei n°® 9.430/1996, com a redagdo conferida pela Lei n°
11.488/2007.2¢ A légica que embasa os precedentes é a inerente ao principio penal da
consungdo, em que a infracdo mais grave abrange aquela menor que lhe € preparatoria ou
subjacente, de forma que ndo se pode exigir concomitantemente a multa isolada e a multa de

oficio por falta de recolhimento de tributo apurado ao final do exercicio e também pela falta

de antecipagdo sob a forma estimada.

O diagndstico que se faz do teor do Enunciado n° 4 da Stimula Vinculante/CARF ¢

que esta em perfeita sintonia com o entendimento do Superior Tribunal de Justica.

O Enunciado n° 5 da Stimula Vinculante Administrativa pode ser destrinchado em trés
assertivas: (i) sdo devidos juros de mora sobre a parcela ndo adimplida da obrigagdo
tributaria; (i) sdo devidos juros moratorios sobre o débito ainda que a exigibilidade esteja
suspensa; e (iii) o deposito integral elide a contabilizacdo de juros moratdrios sobre o débito

tributario. Segue a redagdo do verbete:

Sdo devidos juros de mora sobre crédito tributirio ndo integralmente pago no
vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir depdsito no
montante integral.

Os juros moratorios sdo consectarios legais que nao se confundem com as multas
tributarias, na medida em que a sua natureza ndo ¢é punitiva, mas sim indenizatoria ampla. A
proposito, € relevante conhecer os esclarecimentos de Leandro Paulsen que foram utilizados

como fundamentagdo em precedente proferido pelo Superior Tribunal de Justica:

geradores ocorridos a partir de 01/01/1995, serdo acrescidos, na via administrativa ou judicial, de juros de mora
equivalentes, a partir de 01/04/1995, a taxa referencial do SELIC para titulos federais”.

266 Tlustrativamente: AgRg no REsp 1576289/RS, rel. ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
19/04/2016, DJe 27/05/2016; AgRg no RESp n° 1.499.389/PB, rel. ministro Mauro Campbell Marques, julgado
em 17/09/2015, DJe de 28/009/2015.
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A multa moratéria pune o descumprimento da norma tributaria que determina o
pagamento do tributo no vencimento. Constitui, pois, penalidade cominada para
desestimular o atraso nos recolhimentos. Ja os juros moratdrios, diferentemente,
compensam a falta da disponibilidade dos recursos pelo sujeito ativo pelo periodo
correspondente ao atraso.?¢’

Se o crédito tributario nao foi adimplido integralmente na data prevista, ¢ certo que
incide sobre o montante devido o acréscimo dos juros de mora, porque a expectativa da
Administragdo Tributaria acerca do ingresso dos recursos financeiros foi frustrada. Seguindo-
se esta logica, é correto assentir com o enunciado sobre a impossibilidade de serem acrescidos

ao montante devido os juros moratorios quando existir depdsito integral do crédito.

Isso porque os depdsitos equiparam-se as garantias para fins de execugdo do crédito e
“sdo administrados pelo Poder Publico, ¢ a ele incumbe prover a sua atualizagdo
monetaria”,?®® o que retira a obrigacdo do contribuinte de arcar com os custos desse
consectario, pois tal medida acarretaria a dupla penalizacdo do devedor. Essa conclusdo se
encontra nas razdes de decidir utilizadas no julgamento do recurso paradigma da discussdo
perante o Superior Tribunal de Justi¢a,’® o que leva ao reconhecimento e a validade do

enunciado vinculante administrativo.

Diante dos esclarecimentos prestados, constata-se que os Enunciados Vinculantes n° 4
e n° 5 da Samula CARF estdo em conformidade com os principios constitucionais da
isonomia (uma vez que se impde o mesmo fator de correcdo monetaria para os débitos e os
créditos tributarios) e da proporcionalidade, na medida em que a correcdo monetaria incide
enquanto ndo forem quitados os débitos dos contribuintes para com o fisco, da mesma forma

que corrigem os valores devidos pela Fazenda Nacional aos contribuintes.

IV.1.1.2. ENUNCIADOS N° 25, N° 34 ¢ N° 40: SOBRE AS PROVAS NECESSARIAS
PARA A QUALIFICACAO DA MULTA

Objetivamente, a multa qualificada somente pode ser imposta em desfavor do

contribuinte que age sozinho ou em conluio, movido por intuito fraudulento ou com o dolo de

267 Trecho da obra de PAULSE, Leandro. Direito Tributario: Constituicio e Codigo Tributario 2 Luz da
Doutrina e da Jurisprudéncia. 12* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora ESMAFE, 2012, p. 1.105,
apud ministro Arnaldo Esteves Lima, na condugdo do julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial, julgado pela Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justiga em 27/02/2013, com acérdao publicado no
DlJe de 24/04/2013.

268 COELHO (2006), op. cit., p. 785.

269 Recurso Especial n° 1.140.956/SP, julgado pela Primeira Segdo em 24/11/2010, sob a relatoria do ministro
Luiz Fux, publicado no DJe de 03/12/2010.
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eximir-se do pagamento dos tributos (compreensao decorrente da interpretacdo dos artigos 71,
72 ¢ 73 da Lei n° 4.502/1964). E indispensével a existéncia de provas de que o apenado agiu
com o intento de ludibriar o fisco. Como esclarecido em capitulos anteriores, este requisito é
inerente a propria severidade da pena, que geralmente ¢ decretada no montante equivalente a

150% (cento e cinquenta por cento)*’" sobre o valor do tributo.
O Enunciado n°® 25 da Sumula Vinculante CARF foi assim redigido:

A presungdo legal de omissao de receita ou de rendimentos, por si s6, ndo autoriza a
qualificagdo da multa de oficio, sendo necessaria a comprovacdo de uma das
hipéteses dos arts. 71, 72 ¢ 73 da Lei n® 4.502/64.

A consolidacdo do entendimento no Tribunal Administrativo foi possivel pela
multiplicacdo dos julgados, nos quais reiterou-se a importancia da apuracdo de fatos que
remetam a inarredavel conclusdo de que a infragdo tenha sido cometida com o intuito de
ludibriar as autoridades tributarias ou para, conscientemente, causar prejuizo ao erario, para
que seja possivel agravar a multa. O Verbete n° 25 da Sumula Administrativa é uma releitura
do Enunciado n° 14 da Stimula do Primeiro Conselho de Contribuinte, que consignava que “a
simples omissdo de receitas ou de rendimentos, por si s6, ndo autoriza a qualificacdo da multa

de oficio, sendo necessaria a comprovagao do evidente intuito de fraude do sujeito passivo”.

A evolugdo jurisprudencial do CARF amparou-se na disseminac@o do juizo de que

a simples omissdo de receitas ou de rendimentos; a simples declaragdo inexata de
despesas, receitas ou rendimentos; a classificacdo indevida de receitas/rendimentos
na Declaragdo de Ajuste Anual; a falta de comprovagdo de efetividade de uma
transagdo comercial ou a inclusdo e/ou falta de inclusio de algum valor, bem ou
direito na Declaragdo de Bens ou Direitos ndo tém, a principio, a caracteristica

essencial de evidente intuito de fraude”.?’!

Os julgadores do Tribunal Administrativo, em maioria suficiente para conferir a
classificagdo de vinculante ao enunciado, perfilham o entendimento de que, para a imposi¢do

da multa qualificada,

270 O mérito a respeito da natureza confiscatoria da multa de 150% ainda sera objeto de defini¢do pelo Supremo
Tribunal Federal quando for levado a julgamento o mérito do Recurso Extraordinario n°® 736.090/SC, paradigma
do Tema n° 863, que se refere aos “limites da multa fiscal qualificada em razdo da sonegacio, fraude ou conluio,
tendo em vista a vedagdo constitucional ao efeito confiscatorio”.

271 Trecho extraido do Acérddo n° 3402-00.145, proferido no julgamento do Processo Administrativo n°
10580.010784/2006-58, em 02/06/2009, pela Segunda Turma Ordinaria da Quarta Camara da Terceira Segéo de
Julgamentos, sob a relatoria do conselheiro Nelson Mallmann.
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exige-se, portanto, que haja o propdsito deliberado de modificar a caracteristica
essencial do fato gerador do imposto, quer pela alteragdo do valor da matéria
tributavel, quer pela exclusdo ou modificagdo das caracteristicas essenciais do fato
gerador, com a finalidade de se reduzir o imposto devido ou evitar ou diferir o seu
pagamento. Inaplicdvel nos casos de presungdo simples de omissdo de
rendimentos/receitas ou mesmo quando se tratar de rendimentos/receitas de fato.

O evidente intuito de fraude floresce nos casos tipicos de adulteragdo de
comprovantes, adulteragdo de notas fiscais, conta bancaria em nome ficticio,
falsidade ideologica, notas calgadas, notas frias, notas paralelas, etc.?’

Nao seria possivel distanciar-se desse entendimento na seara administrativa, uma vez
que todos os agentes da Administragdo Tributaria devem observar as disposi¢oes da Instrugéo

Normativa SRF n° 246, de 20/11/2002,%7® que apresenta a seguinte redagao:

Art. 1°. Considera-se omissio de rendimentos os valores creditados em conta de
depdsito ou de investimento mantida em instituiciio financeira, cuja origem dos
recursos o contribuinte, regularmente intimado, nio comprove mediante
documentac¢ao habil e idonea.

§ 1° Quando comprovado que os valores creditados em conta de depdsito ou de
investimento pertencem a terceiro, evidenciando interposicdo de pessoa, a
determinacdo de rendimentos ¢é efetuada em relagdo ao terceiro, na condi¢do do
efetivo titular da conta de deposito ou de investimentos.

Art. 4°. Os rendimentos omitidos, de origem ndo comprovada, serdo apurados no
més em que forem recebidos e estardo sujeitos a tributacdo na declaracdo de ajuste
anual, conforme tabela progressiva vigente a época.

§ 1°. Ao imposto suplementar apurado na forma do caput sera aplicada a multa de
que tratam os incisos I ou II do caput do artigo 44 da Lei n® 9.430/1996.

§ 2° Na hipdtese de comprovacdo da origem, os rendimentos omitidos serdo
apurados no més em que forem recebidos e tributados segundo sua natureza,
aplicando-se a multa de que trata o § 1°, e, se for o caso, a multa do inciso Il do § 1°
do mesmo dispositivo legal [grifos adicionados].

Por outro lado, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca evoluiu de forma
distinta. Os precedentes judiciais reconhecem como legitima a qualificagdo da multa quando
houver mera incompatibilidade entre os rendimentos informados na declaracdo de ajuste anual
e os valores efetivamente movimentados no ano-calendario, porque tal fato teria o condao de

caracterizar a presuncio relativa de omissdo de receita.?’*

Uma justificativa para esse contraste ¢ que ndo compete a Corte Superior avaliar as
questdes de prova alegadas nos recursos, enquanto a atribuicdo precipua do Conselho
Administrativo ¢ garantir que todos os elementos de provas sejam devidamente avaliados no

julgamento, para confirmar (ou ndo) a exigéncia fiscal, em obediéncia aos primados

272 Fragmento do voto condutor proferido no Acérdio n® 3402-00.145, ja mencionado.

273 Dispde sobre a tributagio dos valores creditados em conta de depésito ou de investimentos mantida em
instituicdo financeira em relacdo aos quais o contribuinte, pessoa fisica, regularmente intimado, ndo comprove a
origem dos recursos.

274 Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.217.773/RS, julgado pela Quinta Turma em 20/05/2014, sob a
relatoria do ministro Marco Aurélio Bellizze e publicado no DJe de 29/05/2014.
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constitucionais da legalidade, da seguranga juridica, da boa-fé e da prote¢do da confianca

outorgados aos contribuintes.

O Tribunal Administrativo atenua a importancia da producdo de provas para a
qualificacdo da multa de oficio quando for evidente a utilizacdo de interpostas pessoas no ato
infracional. Este ¢ o conteido do Enunciado Vinculante n° 34, o qual foi publicado com o

seguinte teor:

Nos langamentos em que se apura omissao de receita ou rendimentos, decorrentes de
depositos bancarios de origem ndo comprovada, é cabivel a qualificagdo da multa de
oficio, quando constatada a movimentacdo de recursos em contas bancarias de
interpostas pessoas.

O referido verbete ¢ harmonioso com o entendimento de que a utilizagdo de
interpostas pessoas na configuracdo da infragdo de omissdo de receitas/rendimentos comprova
a existéncia do elemento subjetivo do injusto, que seria o especial fim de agir, que seria pagar
menos impostos. O conselheiro Mario Sérgio Fernandes Barroso justifica a adocdo de
medidas mais severas em situacdes andlogas porque agir de forma diversa poderia resultar em
outra san¢do, uma vez que, “de acordo com o artigo 71 da Lei n°® 4.502/1964, impedir a

autoridade fazendaria do conhecimento do fato gerador com uma conduta dolosa chama-se de

sonegacdo”.?”

Tal hipotese de qualificacdo da multa ¢ admitida ha muito pela jurisprudéncia do

Conselho, que acata o agravamento da san¢do nas seguintes hipoteses:

- utilizacdo de documentos, material ou ideologicamente, falsos para abertura ou
movimentacdo da conta bancaria;

- conta de deposito aberta em nome de interposta pessoa;

- utilizagdo de um segundo nimero de CPF para dificultar a identificacdo do
contribuinte;

- contribuinte que utiliza conta de terceiro para movimentar recursos de origem néo
comprovada;

- omissdo da escrituragdo de depositos bancarios, aliado ao exercicio de atividades
paralelas, as quais dependem de autorizag@o de 6rgdo governamental;

- utilizagdo de meio fraudulento para comprovar a origem dos depdsitos
bancérios.?’

275 Acérdao n® 01-05.820, proferido no julgamento do Processo Administrativo n® 10950.005545/2002-05, em
14/04/2008, pela maioria dos integrantes da Primeira Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais, sob a
relatoria do conselheiro Mario Sérgio Fernandes Barroso.

276 Lista indicada no voto condutor do Acérddo n° 106-17.001, ja citado.
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A opgdo do legislador em instituir uma presun¢do relativa em favor da Fazenda
Publica, com a respectiva inversdo do onus da prova normalmente atribuida, ¢ evidenciada

pelo teor do § 1° do artigo 42 da Lei n® 9.430/1996, em que se 1€:

Art. 42. Caracterizam-se também omissdo de receita ou de rendimento os valores
creditados em conta de depodsito ou de investimento mantida junto a instituicdo
financeira, em relagdo aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentacdo habil ¢ idonea, a origem dos
recursos utilizados nessas operagdes.

§ 1°. O valor das receitas ou dos rendimentos omitidos sera considerado auferido ou
recebido no més do crédito efetuado pela instituicao financeira.

Por tal razdo, a auséncia de demonstragdo da origem dos recursos identificados nas
contas bancarias do contribuinte apenado significa omissdo em prestar informagdes a
autoridade fazendaria, o que resulta em indiscutivel reducdo do valor devido a titulo de

imposto de renda, por exemplo.

O dolo do delito descrito no artigo 1°, inciso I, da Lei n°® 8.137/1990 ¢é genérico,
consistente da vontade livre e consciente de suprimir ou reduzir tributo por intermédio das
condutas referidas no dispositivo legal, ndo se exigindo elemento subjetivo diverso. Assim,
basta, para a perfectibilizagdo do delito, que o sujeito queira ndo pagar ou reduzir tributos,

consubstanciado o elemento subjetivo em uma ag¢do ou omissao destinada a este fim.

Sendo assim, ressalvada a especial condi¢do demonstradora de erro, cujo Onus
probatdrio compete a defesa do contribuinte, a conduta de omitir a informacdo ou de informar

ao fisco dados incorretos a fim de suprimir tributo denota a intengdo de sonegar.

A relevancia das provas no processo administrativo fiscal ensejou a edicdo do Verbete

Vinculante n°® 40 da Sumula CARF, o qual apresenta a seguinte redacao:

A apresentagdo de recibo emitido por profissional para o qual haja Stimula
Administrativa de Documentaggo Ineficaz, desacompanhado de elementos de prova
da efetividade dos servigos e do correspondente pagamento, impede a dedugdo a
titulo de despesas médicas e enseja a qualificagdo da multa de oficio.

A Sumula referida no enunciado transcrito corresponde ao processo administrativo no
qual sdo colhidos elementos de prova sobre a idoneidade ou inidoneidade de documentos
fiscais. Essa apuragdo ¢ feita pelos agentes da Administragdo Tributaria, mediante

procedimentos fiscais apropriados, com vistas a propiciar a formag¢do de convic¢do por parte
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das autoridades julgadoras. Assim, sempre que a fiscalizagdo se deparar com documentos
emitidos por empresas e/ou pessoas fisicas investigadas em procedimento especifico, podera
recorrer a respectiva sumula, sem a necessidade de realizar novas diligéncias para apurar os

mesmos fatos ja conhecidos.

Comprovada pelo fisco a inidoneidade dos recibos emitidos pelo citado profissional
mediante a edi¢do da Sumula Administrativa de Documentacdo Ineficaz, cabe ao contribuinte
a prova de que a prestacdo de servicos ¢ o correspondente pagamento existiram de fato,
podendo, eventualmente, dependendo das provas apresentadas, caracterizar tais operagdes
uma excecdo relativa ao conjunto de provas produzidas em sentido contrario, no que tange a

inidoneidade dos recibos emitidos.

A comprovagdo de veracidade dos documentos ¢ indispensavel para a deducdo das
despesas médicas do valor devido pelo Imposto de Renda de Pessoa Fisica, que é regulado, no

que importa, pelos seguintes artigos:

Decreto n° 3.000/1999:

Art. 80. Na declaragdo de rendimentos poderdo ser deduzidos os pagamentos
efetuados, no ano-calendario, a médicos, dentistas, psicologos, fisioterapeutas,
fonoaudio6logos, terapeutas ocupacionais e hospitais, bem como as despesas com
exames laboratoriais, servigos radiologicos, aparelhos ortopédicos e proteses
ortopédicas e dentarias (Lei n® 9.250/1995, artigo 8°, 11, ‘a’).

§ 1°. O disposto neste artigo (Lei n® 9.250/1995, artigo 8°, § 2°):

II — restringe-se aos pagamentos efetuados pelo contribuinte, relativos ao seu proprio
tratamento e ao de seus dependentes;

IIT — limita-se a pagamentos especificados ¢ comprovados, com indicagdo do nome,
endere¢o e numero de inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas — CPF ou no
Cadastro Geral de Contribuintes — CGC de quem os recebeu, podendo, na falta de
documentacio, ser feita indicacdo do cheque nominativo pelo qual foi efetuado
o pagamento /grifos adicionados].

O mesmo Regulamento, em seu artigo 73, § 1°, estabelece:

Art. 73. Todas as deducdes estdo sujeitas a comprovacio ou justificacio, a juizo
da autoridade lancadora (Decreto-Lei n® 5.844/1943, art. 11 ¢ § 3°).

§ 1° Se forem pleiteadas deducdes exageradas em relagdo aos rendimentos
declarados, ou se tais dedugdes ndo forem cabiveis, poderfo ser glosadas sem a
audiéncia do contribuinte (Decreto-Lei n® 5.844/1943, artigo 11, § 4°) /[grifos
adicionados].

Da leitura dos dispositivos transcritos, ¢ possivel compreender que, por mais que a
autoridade fiscal possa glosar as deducgdes de oficio (artigo 73), ¢ permitido ao contribuinte

apresentar provas que atestem a legitimidade da dedugdo (artigo 80), conferindo contraponto a
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Sumula de Ineficécia. Portanto, a disposi¢do do Verbete n° 40 corresponde a uma presungao
relativa de inidoneidade, porque comporta a produgdo de provas em defesa do contribuinte,

necessaria para mitigar a acusagio do fisco.?”’

As interpretagdes sedimentadas nos Enunciados Vinculantes n° 25, n°® 34 ¢ n° 40
reafirmam o entendimento administrativo de que a excepcional aplicagdo da multa de 150%
prevista no art. 89, § 10° da Lei n° 8.212/91 requer da autoridade fiscal a efetiva
comprovagdo de que o contribuinte agiu com intengdo de fraudar ou prejudicar a arrecadagio
tributaria. A majoragdo da san¢do, mesmo na autuagdo fiscal decorrente de compensagdo
indevida, ndo ¢ legitima se ndo houver pormenorizada identificacdo do dolo. Isso porque a
ma-fé ¢ caracteristica sobre a qual ndo se aceita a mera presuncdo, ainda que a compensagao

ndo tenha sido feita dentro dos contornos legalmente descritos.

Contudo, para a comina¢do da multa de mora, ¢ necessario, somente, comprovar o
atraso no cumprimento da obrigagio tributaria. E san¢iio de cunho objetivo, enquanto a multa
qualificada depende da identificacdo de fatores subjetivos. Sobre essas distingdes sobressai o
didatico voto proferido pela conselheira Ana Paula Fernandes no julgamento do recurso

voluntario interposto nos autos do Processo Administrativo n° 15586.720696/2012-70:

Deduz-se da previsdo do art. 89, §§ 9 e 10, da Lei n® 8.212/91 a existéncia de duas
sangdes tributarias nas hipoteses de compensagdo indevida de contribuigdes
previdenciarias: a multa de mora de 20% (multa de mora), tratando-se de
compensacdo efetuada indevidamente, ¢ a multa isolada de 150%, nos casos de
comprovada falsidade da declaragdo apresentada pelo sujeito passivo.

[...]

Vale dizer, a multa de mora deve ser aplicada toda vez em que ha uma compensagdo
indevida. J4 a multa isolada resulta de situagdes em que ha uma compensagio
indevida, fruto de uma conduta manifestamente fraudulenta contra o fisco, de um ato
volitivo de dolo, devendo haver prova da presenca do elemento subjetivo.

A simples conduta do sujeito passivo de compensar um crédito que entende ser de
direito ndo pode ser tida presumidamente como de ma-fé, pois a ma-fé néo se
presume, deve ser comprovada, nos exatos termos fixados no § 10 do art. 89 da Lei
n° 8.212/91.

Nao se tratando de comprovada ma-fé, mas de simples compensagdo indevida,
aplica-se a penalidade contida no § 9° do art. 89 da mesma Lei de Custeio, sangado
esta decorrente da regra geral prevista no art. 136 do CTN, (salvo disposicdo de lei
em contrario, a responsabilidade por infracées da legisla¢do tributaria independe
da intengdo do agente ou do responsavel). Ou seja, o sujeito passivo sofrera uma

27 O entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justiga é o de que “a incompatibilidade entre os
rendimentos informados na declaragdo do ajuste anual e os valores movimentados no ano-calendario em conta
bancaria caracteriza a presungdo relativa de omissdo de receita (Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1.158.834/ES, julgado em 19/0/2013, pela Sexta Turma, sob a relatoria da ministra Maria Thereza de Assis
Moura, publicado no DJe de 1°/03/2013).

103



san¢do, que ¢ a multa de 20% por sua compensagdo indevida, independente da
existéncia de dolo.

[...]

A compensagdo de valores prescritos ou sem observancia das regras estabelecidas
pela legislacdo tributaria (art. 170-A, CTN), por si so, ndo materializa a falsidade de
declaracdo apresentada pelo sujeito passivo, ndo caracteriza a conduta de ma-fé
(dolo).

O Enunciado Vinculante n® 25 da Sumula CARF ¢ um dos instrumentos do qual se
valem os julgadores administrativos para avaliar, profunda e corretamente, o arcabouco
probatorio que € pertinente para o julgamento do recurso, pois ¢ dever que decorre do
principio da verdade material que rege o processo administrativo tributario. E enunciado que
preserva o devido processo legal, ao conferir ao contribuinte um julgamento imparcial e
técnico. A consolidagdo do entendimento encartado no citado verbete comprova que, por
vezes, a Administracdo Tributaria estd mais proxima do primado da proporcionalidade e da
legalidade que o proprio Superior Tribunal de Justica, corte que se mantém distante da

valorizacdo das provas®’® e dos elementos de fato dos recursos.

Tal qualidade ndo se esvazia com a redagdo do Enunciado Vinculante n°® 40 da Stmula
CARF, na medida em que esta consolidagdo tem por escopo garantir a celeridade, a
impessoalidade e a protecdo de confianca sobre os documentos que nido se comprovaram
inidoneos. Ressalte-se que a busca pela verdade material também subsiste neste cenario,
porque ao contribuinte prejudicado pela Sumula Administrativa de Documento Ineficaz ¢
conferida a possibilidade de apresentar provas que elidam tal constatacdo, preservando a

ampla defesa e o contraditorio.

IV.1.1.3. ENUNCIADOS N° 44 E N° 93: INEXISTENCIA DE CONFIGURACAO DA
INFRACAO

A publicagdio do Enunciado Vinculante n°® 44 firmou o antigo entendimento do
Conselho Administrativo de que, estando a pessoa juridica inapta, ndo persiste para os seus
socios-contribuintes o dever de entregar a Declaracdo de Ajuste Anual do Imposto de Renda
das Pessoas Fisicas, o que leva a inarredavel conclusdo de que ndo se aplica multa pelo atraso
no cumprimento de obrigagdo acessoria quando ndo subsiste a obrigagdo principal. Conforme

a redacdo do citado enunciado,

28 F a regra que se extrai da leitura dos Enunciados n° 5 (“A simples interpretagio de clausula contratual nio
enseja Recurso Especial”) e n® 7 (“A pretensdo de simples reexame de prova nio enseja Recurso Especial”).
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Descabe a aplicagdo da multa por falta ou atraso na entrega da Declaragdo de Ajuste
Anual do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas, quando o s6cio ou titular de pessoa
juridica inapta n3o se enquadre nas demais hipoteses de obrigatoriedade de
apresentagdo dessa declarag@o.

Os precedentes que arrimaram o verbete apresentam a logica de que ndo cabe a
aplicagdo da sangdo por atraso na entrega da declaracdo — obrigagdo acessoria — quando for
comprovado que a empresa da qual o contribuinte foi socio se enquadra em situagdo que a

qualifique como inapta®’® (ou seja, inoperante de fato). Segue excerto de um paradigma:

A apresentagdo da DIRPF ¢é uma obrigagdo acessoria, com cumprimento de prazo
fixado em lei, sujeitando-se a apresentacdo, independentemente do valor dos
rendimentos obtidos, o sécio ou titular da firma individual. Entretanto, ndo mais
confirmada a participacdo do sujeito passivo em quadro societario ou titular de firma
individual, em face de a pessoa juridica estar inapta, ha anos, nos registros do 6rgao
administrador do tributo, a exigéncia da multa por atraso na entrega da declaragéo de
ajuste anual do imposto de renda da pessoa fisica deve ser cancelada, quando o
declarante ndo se enquadre em outra hipotese que o obrigue a apresentagdo da
DIRPF.280

O Enunciado n° 44 esta delimitado as autuacdes por falta de entrega da declaracao,
obrigagdo acessoria. Nao ha de se interpretar extensivamente o verbete para se defender o
cancelamento das multas sobre os tributos devidos pelos socios-contribuintes, ja que a mera
declaracdo de inaptiddo da empresa ndo tem o conddo de anistiar os tributos devidos. As

multas sdo devidas apenas quando for configurada a pratica do ilicito ou da infragéo tributaria.

Em alguns julgamentos administrativos, reconheceu-se o fato de que o mero
descumprimento de obrigacdo acessoria nem sempre acarreta a pratica de ilicito punivel. Tal

disting¢do foi consolidada no Enunciado Vinculante n°® 93, com a seguinte redagao:

A falta de transcrigdo dos balangos ou balancetes de suspensdo ou redugdo no Livro
Diario ndo justifica a cobranga da multa isolada prevista no art. 44 da Lei n°® 9.430,
de 27 de dezembro de 1996, quando o sujeito passivo apresenta escrituragdo contabil
e fiscal suficiente para comprovar a suspensio ou redugio de estimativa.

Nos julgados precedentes deste verbete, os argumentos contidos nos recursos foram
apreciados em conformidade com a finalidade da obrigacdo, que ¢ permitir o controle da

\

fiscalizacdo em relacdo a auséncia de recolhimentos de estimativas, quando tal medida ¢é

279 De acordo com a Instrugdo Normativa RFB n° 1.634/2016, a inaptiddo do CNJP produz diversos efeitos
negativos para o contribuinte, como: o impedimento de participar de novas inscri¢des (art. 22), a possibilidade de
baixa de oficio da inscrigdo (art. 29), a invalidade da utilizagdo da inscri¢do para fins cadastrais (art. 45), a
nulidade de documentos fiscais (art. 47) e a responsabiliza¢do dos socios pelos débitos em cobranga (art. 48).

280 Esse é um julgado que foi mencionado no julgamento do Processo Administrativo n° 10680.017658/2002-72,
que resultou no Acérdao n°® CSRF-04-00.183, proferido pela Quarta Turma da Camara Superior de Recursos
Fiscais em 13/12/2005, sob a relatoria do conselheiro Wilfrido Augusto Marques.

105



permitida. As situagdes faticas apreciadas nos julgamentos permitiram a conclusdo de que o

mero descumprimento da obrigagdo acessoria ndo poderia ensejar a penalidade, uma vez que

A falta de transcricdo dos balangos de redugdo/suspensdo no Livro Didrio ndo se
consubstancia em fato gerador do imposto, caracterizando, tdo somente,
descumprimento de obrigacdo acessoria, sendo incabivel, portanto, a aplicacdo da
multa isolada prevista no artigo 44, § 1°, inciso IV, da Lei n° 9.430/96, quando o
sujeito passivo apresenta a escrituragdo contabil e fiscal bem como os
balancos/balancetes de suspensio ou redu¢io das antecipacdes.?®!

Assim, vé-se que a imposi¢do das multas requer, necessariamente, a conformagdo do

ato ilicito, mitigando-se o rigor excessivo e o viés punitivo que assombra os contribuintes.

IV.1.1.4. ENUNCIADO N° 49: OS EFEITOS DA DENUNCIA ESPONTANEA

A compreensdo firmada no Superior Tribunal de Justica é a de que ndo se caracteriza a
denuncia espontanea com a consequente exclusdo da multa moratéria nas hipdteses dos
tributos sujeitos a lancamento por homologacao declarados pelo contribuinte e recolhidos fora
do prazo de vencimento, a vista ou parceladamente, ainda que anteriormente a qualquer
procedimento do fisco.?®® Tal entendimento foi alicercado no Enunciado n° 360 da

Stimula/STJ,?* o qual foi redigido nos seguintes termos:

O beneficio da dentincia espontanea nao se aplica aos tributos sujeitos a lancamento
por homologagao regularmente declarados, mas pagos a destempo.

Posteriormente, no julgamento do Recurso Especial n® 1.149.022/SP, que foi
representativo de controvérsia, ampliou-se o entendimento sumulado para determinar que: (i)
quando o contribuinte declara o tributo e ndo efetua o pagamento no vencimento, mas o faz
(acompanhado de juros de mora) antes de iniciado o procedimento fiscal, ndo se trata de
denuncia espontanea, sendo exigivel, portanto, a multa de mora (conforme Stmula 360 do
STJ); e (ii)) quando o contribuinte declara o tributo de forma parcial e subsequentemente
(antes de iniciado o procedimento fiscal) retifica a declaragdo, noticiando e quitando

concomitantemente a diferenca informada (acompanhada de juros de mora), configura-se a

8L Acorddo proferido no julgamento do Processo Administrativo n° 11065.000919/2002-35, citado no Acérdio
precedente n°® 9101-001.578, proferido pela Primeira Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais no
julgamento do Processo Administrativo n° 10580.012606/2004-08, em 24/01/2013, sob a relatoria do
conselheiro Jodo Carlos de Lima Jinior.

282 Logica descrita no voto condutor do acérddo proferido no julgamento dos Embargos de Declaragio nos
Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.360.365/SC, julgado pela Segunda
Turma em 06/08/2013, sob a relatoria do ministro Humberto Martins e publicado no DJe de 14/08/2013.

283 “O beneficio da denlincia espontinea ndo se aplica aos tributos sujeitos a langamento por homologacio
regularmente declarados, mas pagos a destempo”.
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dentincia espontanea em relagdo a correspondente infracdo, sendo, portanto, descabivel a

exigéncia de qualquer multa (de mora ou de oficio).

A interpretacdo doutrinaria acerca do instituto descrito no artigo 138 do Codigo
Tributario Nacional sinaliza que, para a sua configuragdo, ¢ indispensavel a presenca de trés
elementos: (i) a dentincia da infragdo; (ii) o pagamento do tributo, se for o caso, e dos
respectivos juros de mora; e (iii) espontaneidade, definida pelo paragrafo unico do referido
artigo como providéncia tomada antes do inicio de qualquer procedimento administrativo ou
medida de fiscalizagdo relacionados com a infracdo. Os precedentes exarados pelo Tribunal
Superior exigem, para a concessdo dos beneficios da dentncia espontinea (reconhecida como
verdadeiro perddo concedido pela lei), que € necessaria a comprovagdo do arrependimento e
da sinceridade do contribuinte, bem como o aspecto econdomico desta anistia, ainda que de
forma implicita. Esse fator ¢ identificado como “a politica tributaria para a diminuicdo do
custo administrativo e impde um novo custo de conformidade ao contribuinte, aumentando o

seu custo total”. Essa analise valorativa € necessaria, tendo em vista que

ndo hé denuncia espontanea quando o tributo sujeito a langamento por homologagao
¢ declarado pelo contribuinte e pago com atraso, uma vez que nessa hipdtese ja se
parte do pressuposto de que nao havera custo administrativo porque o tributo ja se
encontra em condi¢des de cobranga, haja visto ter sido constituido pelo contribuinte
via declaragdo. Nessa linha intelectiva, quando se tratar de tributo sujeito a
langamento por homologacao ja declarado pelo contribuinte e pago com atraso, ndo
ha vantagem para o Fisco em eliminar a multa, porque o custo administrativo ja ndo
existe de antemdo, uma vez que se verifica a auséncia da relagdo de troca entre custo
de conformidade e custo administrativo, diferentemente do que ocorre na falta de
declaracdo e confissdo do tributo. Na tltima hipdtese, seria possivel a dentncia
espontanea, uma vez configurados os demais requisitos previstos no art. 138 do
CTN, pois a antecipagdo do contribuinte em denunciar-se e pagar o tributo devido e
respectivos juros de mora na forma do referido dispositivo pouparia a Administragao
Tributaria dos custos administrativos de fiscalizagdo, constituicdo ¢ cobranga dos
créditos. 2%

A referida relacdo de troca se evidencia na exclusdo da multa pela denuncia
espontanea em razdo da auséncia da movimentacdo da maquina fiscalizatéria da
Administracdo Tributaria. Seguindo-se a logica da relagdo custo-beneficio favoravel para o

Fisco, firmou-se o juizo de que “o instituto da dentncia espontanea (art. 138 do CTN) ndo se

284 AgRg nos EDCI no RESP n° 1.167.745/SC, julgado pela Primeira Turma e publicado no DJe de 24/05/2011;
RESP n° 1.340.174/PR, Segunda Turma, publicado no DJe de 28/09/2015 ¢ ERESp n° 1.131.090/RJ, julgado em
28/10/2015 pela Primeira Secdo, sob a relatoria do ministro Mauro Campbell Marques, e publicado no DJe de
10/02/2016.
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aplica aos casos de parcelamento do débito tributario”,?®> pois o parcelamento ja implica a

reducdo de custos ao contribuinte.

Em subordinagdo ao pronunciamento judicial vinculante, o CARF reviu o
entendimento até entdo consolidado, que era no sentido de que os beneficios do instituto da
dentincia espontinea eram aplicaveis aos casos de descumprimento de obrigacdo meramente
formal, sem qualquer vinculo direto com o fato gerador do tributo, como, por exemplo, o
atraso na entrega da declaragdo do imposto de renda. A revisdo da jurisprudéncia foi

catalogada no Enunciado Vinculante n°® 49, contendo a seguinte redacao:

A denuncia espontanea (art. 138 do Codigo Tributario Nacional) ndo alcanca a
penalidade decorrente do atraso na entrega da declaragio.

A consolidagdo do entendimento administrativo ndo destoa dos pronunciamentos
judiciais, que, em sua grande maioria, reiteram que deve ser exigida multa de mora pelo
atraso na entrega de declaragdes, ainda que a obrigacdo principal tenha sido mitigada pela
dentincia espontinea, porque este beneficio ndo se estende as obrigacdes acessorias

autdnomas.?8°

No ambito do Conselho, o precedente lavrado no julgamento do Recurso Especial n°
1.149.022/SP serve como ratio decendi para limitar a utilizacdo da dentincia espontinea para
cancelar a multa de oficio exclusivamente quando a declaragdo do tributo devido é

apresentada com o respectivo pagamento deste titulo.?’

No que se refere a multa por atraso no cumprimento de obrigagdo acessoria, os
colegiados que integram o CARF assentaram o entendimento de que, por tratar-se de ato
puramente formal, sem relagdo direta com a ocorréncia do fato gerador (obrigacao principal),
0 “atraso na sua entrega ndo encontra guarida no instituto da exclusdo da responsabilidade

pela dentincia espontanea”, porque

Caso a obrigagdo acessoria pudesse ser adimplida a destempo sem a penalidade pelo
atraso, tal fato corresponderia, na verdade, a ndo ter prazo. Por outro lado, restaria a
imposicdo & Administracdo Tributaria da pantagruélica obriga¢do de verificar se

285 Recurso Bspecial n® 1.102.577/DF, representativo de controvérsia, julgado pela Primeira Segdo em
22/04/2009, sob a relatoria do ministro Herman Benjamin.

286 AgRg no ARESp n° 11.340/SC, julgado pela Segunda Turma em 13/09/2011, sob a relatoria do ministro
Castro Meira, e publicado no DJe de 27/09/2011.

287 Acordio n® 9202-003.553, proferido pela 2* Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais em 28/01/2015,
no julgamento do Processo n° 11516.000365/2007-25, sob a relatoria do conselheiro Manoel Coelho Arruda
Junior.
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todos os contribuintes teriam cumprido sua obrigagdo a tempo, o tempo todo; caso
em que se aplicaria a multa quando verificada uma inadimpléncia. A fungdo da
multa é fazer com que o sujeito passivo cumpra a obrigagdo acessoria no prazo
previsto na legislagdo, e ndo, simplesmente, a obrigacdo antes que a Administragdo
Tributaria verifique a ocorréncia.?®®

E perceptivel que o Enunciado Vinculante n° 49 esta em perfeito alinhamento com os
precedentes judiciais, garantindo a seguranga juridica e a isonomia que se espera do Tribunal

Administrativo.

IV.1.1.5. ENUNCIADO N’ 50: EFEITOS DA SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO
CREDITO TRIBUTARIO

A interpretacdo conferida ao artigo 63 da Lei n® 9.430/1996 (com a redagdo conferida
pela Medida Proviséria n° 2.158-35/2001)?* foi consolidada no Conselho no Enunciado

Vinculante n°® 50, o qual foi publicado com a seguinte redagao:

E cabivel a exigéncia da multa de oficio se a decisdo judicial que suspendia a
exigibilidade do crédito tributario perdeu os efeitos antes da lavratura do auto de
infracao.
A interpretacdo administrativa se amolda a judicial na medida em que tem origem na
identificacdo das inovagdes promovidas pela edi¢do da Lei n° 9.430/1996, que introduziu

mecanismos para evitar a decadéncia dos tributos que sejam objeto de discussdes judiciais,

dispondo, inclusive, quanto aos acréscimos legais.

Reconheceu-se nos precedentes que o provimento liminar, seja em sede de mandado
de seguranca, seja por via de antecipagdo de tutela, decorre sempre de um juizo provisorio,
passivel de alteragdo a qualquer tempo, quer pelo proprio juiz prolator da decisdo, quer pelo

tribunal ao qual encontra-se vinculado. A parte que o requer fica sujeita a sua cassacio,

288 Acorddo n® 1401-001.716, proferido em 14/09/2016 pela Primeira Turma Ordindria da Quarta CAmara da
Primeira Se¢do, ao julgar o Processo n° 16327.720350/2011-12. Por unanimidade de votos, da parcial
provimento ao recurso voluntario. Relator: conselheiro Ricardo Marozzi Gregorio.

289 Art. 63. Na constituicdo de crédito tributario destinada a prevenir a decadéncia, relativo a tributo de
competéncia da Unido, cuja exigibilidade houver sido suspensa na forma dos incisos IV e V do art. 151 da Lei n°
5.172/1966, ndo cabera langamento da multa de oficio.

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente, aos casos em que a suspensao de exigibilidade do débito
tenha ocorrido antes do inicio de qualquer procedimento de oficio a ele relativo.

§ 2° A interposicdo de agdo judicial favorecida com a medida liminar interrompe a incidéncia da multa de mora,
desde a concessdo da medida judicial, até 30 dias apds a data de publicagdo da decisdo judicial que considerar
devido o tributo ou contribuigao.
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devendo arcar com os consectarios decorrentes do atraso ocasionado pelo deferimento da

medida. Isto porque a denegacio final importa em efeitos ex tunc.*°

No julgado precedente conformado no Acorddo CSRF n° 01-05.781, de 04/12/2007, as
licoes de Hely Lopes Meirelles foram reproduzidas, porque sintetizam os motivos que
levaram aquele colegiado a tomar a decisdo reverberada no Enunciado n°® 50. Seguem as

ligoes adotadas:

uma vez cassada a liminar ou cessada a sua eficacia, voltam as coisas ao status quo
ante. Assim sendo, o direito do Poder Publico fica restabelecido in totum para a
execucdo do ato e de seus consectarios, desde a data da liminar.?’!

O Superior Tribunal de Justica assentou o entendimento de que, na data em que ¢
revogada a medida liminar, surtem imediatamente todos os efeitos dela decorrentes, sendo sua

imperatividade imediata e ex tunc. A saber:

A decisdo judicial que considera devido o tributo revoga a liminar anteriormente
concedida. Esta Corte tem precedente no sentido que a revogagao liminar se opera
de forma imediata e ex func. A improcedéncia da demanda implica a revogacdo da
medida antecipatoria com eficicia imediata e ex func. E de se aplicar, por analogia, o
enunciado da Sumula 405/STF, de seguinte teor: ‘denegado o mandado de seguranca
pela sentenga, ou no julgamento do agravo, dela interposto, fica sem efeito a liminar
concedida, retroagindo os efeitos da decisido contraria.>?

Deste modo, uma vez publicada a decisdo que revoga a liminar para reconhecer a
incidéncia da exac¢ao, inicia-se o prazo de 30 (trinta) dias no qual o contribuinte fica isento da
multa de oficio, independentemente da oposi¢do de Embargos de Declaracdo, de forma que o
recolhimento a destempo da obrigacdo tributaria, sem o montante relativo a multa legal,
comprova que o contribuinte encontra-se em débito para com o fisco, impossibilitando, assim,
a emissdo de certiddo de regularidade fiscal na forma dos arts. 205 e 206 do CTN, sobretudo
porque, conforme afirma a recorrente, ndo ha penhora ou qualquer hipoétese de suspensao de

exigibilidade do crédito em tela.>*

290 Essa logica foi apresentada pelo STJ no julgamento do Recurso Especial n® 132.616/RS, DJ de 26/03/2001,
no Recurso Especial n°® 205.301/SP, DJ 09/10/2000.

21 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguran¢a, A¢do Popular, A¢io Civil Piiblica, Mandado de
Injuncao, Habeas Data. 16 ed., atualizada por Arnoldo Wald. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1995, p. 62.

292 Mandado de Seguranga n° 11.812/DF, julgado em 08/11/2006 pela Primeira Secdo, sob a relatoria do ministro
Castro Meira, publicado no DJ de 27/11/2006, p. 222.

293 Entendimento registrado no julgamento do Recurso Especial n° 1.669.534/SP, realizado em 08/08/2017 pela
Segunda Turma, sob a relatoria do ministro Herman Benjamin, publicado no DJe de 12/09/2017.
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Em situagdo ainda mais especifica, o Tribunal Superior apreciou a questdo sobre a
exigibilidade dos consectarios nas hipoteses em que a suspenso do crédito se deu por decisido
judicial precaria, mesmo que o débito tenha sido incluido em parcelamento especial dentro do
prazo de 30 (trinta) dias, contados da revogacao da medida liminar. O precedente ¢ justificado
porque admitir entendimento contrario “acabaria por prestigiar o contribuinte que parcela o
débito em detrimento daquele que recolhe o tributo em dia”. A propdsito, segue trecho da

ementa do precedente citado:

11. O STJ tem precedentes no sentido de que, ‘ainda que o pedido de parcelamento
tenha sido formulado antes do vencimento do débito, ele sera considerado como
vencido e ndo pago, pois o pagamento sera realizado a destempo de forma parcelada,
ndo havendo, portanto, que se falar em exclusdo da multa moratoria e dos juros.
Entendimento contrario acabaria por prestigiar o contribuinte que parcela o débito
em detrimento daquele que recolhe o tributo em dia.

12. Revogada liminar concedida em Mandado de Seguranga e ndo quitado o débito
no prazo conferido pelo § 2° do artigo 63 da Lei n° 9.430/1996, a multa de mora é
devida ainda que a adesdo ao REFIS tenha-se dado dentro do interregno legal. A
quitagdo integral do débito, in specie, somente ocorreu apos o lapso de 30 dias da
queda da liminar, o que afasta o argumento de violagdo aos arts. 151, IV e VI, do
CTN e 63, § 2°, da Lei n° 9.430/1996.2*

Tendo em vista os julgados proferidos pelo Superior Tribunal de Justiga, ha de se

reconhecer o acerto da redacdo do Enunciado Vinculante n® 50 da Simula/CARF.

IV.1.1.6. ENUNCIADO N° 69: MULTA DE MORA PELO DESCUMPRIMENTO DA
OBRIGACAO ACESSORIA

O precedente indicado como paradigma da elabora¢do do Enunciado Vinculante n°
692% & recurso voluntario manejado por contribuinte que deixou de apresentar as declaragdes
diante da morte da contabilista, fato este que, de acordo com o colegiado, ndo teria o condao
de extinguir o crédito tributario. A fundamentagdo dessa peculiar decisdo foi a conclusdo de

que:

A violagdo ao dever de apresentar as declaragdes é de natureza objetiva,
independente da configuragdo da inten¢do do agente, como ¢ caracteristico das
obrigagdes acessorias. Assim, a responsabilidade pela apresentagdo das declaragdes
¢ do contribuinte, sendo que sua boa-fé e suas condigdes pessoais, ainda que
impressionem, ndo podem ser opostas ao fisco, pois a responsabilidade por infracao
fiscal independe da intengdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza

294 Recurso Especial n° 1.689.816/SP, julgado em 03/10/2017, pela Segunda Turma, sob a relatoria do ministro
Herman Benjamin, publicado no DJe de 11/10/2017.

295 Acérddo n° 104-23.185, exarado no julgamento do Processo Administrativo n° 13076.000128/2004-73, em
25/04/2008, pela Quarta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, sob a relatoria da conselheira Rayana
Alves de Oliveira Franga.
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e extensdo dos efeitos do ato, conforme o disposto no artigo 136 da Lei n°
5.172/1966.

O citado julgado reproduz a redacdo dos incisos I e II do artigo 88 da Lei n°

8.981/1995, dispositivos que registram

Art. 88. A falta de apresentagdo da declaracao de rendimentos, ou a sua apresentacio
fora do prazo fixado, sujeitara a pessoa fisica ou juridica:

I — a multa de mora de um por cento ao més ou fragdo sobre o imposto de renda
devido, ainda que integralmente pago;

IT — a multa de duzentas UFIR a oito mil UFIR, no caso de declara¢do de que ndo
resulte imposto devido.

E, portanto, tecnicamente correta a interpretagio que originou o Enunciado Vinculante
n° 69, pois o dispositivo ¢ inquestiondvel, ao impor a exigéncia da multa pelo
descumprimento da obrigacdo acessoria, ainda que a obrigacdo principal tenha sido

integralmente quitada. A redagdo do Verbete n° 69 ¢ a seguinte:

A falta de apresentacdo de declaracdo de rendimentos ou a sua apresentagdo fora do
prazo fixado sujeitara a pessoa fisica a multa de um por cento ao més ou fragao,
limitada a vinte por cento, sobre o Imposto de Renda devido, ainda que
integralmente pago, respeitado o valor minimo.

O verbete estd em perfeita sintonia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica no que se refere a exigibilidade da multa pela falta de entrega das declaragdes. Esta
também alinhado ao posicionamento da Suprema Corte no que se refere a quantificagdo da
multa de mora no patamar de 20% sobre o valor devido pelo tributo. Contudo, o precedente
paradigma ¢ extremamente peculiar e, por essa razdo, ndo deveria ter sido indicado como

fundamento para a elabora¢do do enunciado vinculante.

IV.1.1.7. ENUNCIADO N° 74: RETROATIVIDADE BENIGNA

Por ser instrumento apto a conformar os julgados que acarretem a identificacdo das
situagdes faticas que ensejam o reconhecimento da retroatividade benigna prevista nas alineas
“a” e “b”, incisos I e II, do artigo 106 do Codigo Tributario Nacional, editou-se o Verbete n°

74 da Simula Vinculante CARF, no qual gravou-se:

Aplica-se retroativamente o art. 14 da Lei n° 11.488, de 2007, que revogou a multa
de oficio isolada por falta de acréscimos da multa de mora ao pagamento de tributo
em atraso, antes prevista no art. 44, § 1°, II, da Lei n® 9.430/96.
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Com a edi¢do da Lei n® 11.488/2007, o inciso I do artigo 44 da Lei n°® 9.430/1996 foi
modificado e deixaram de ser sancionaveis pela multa de oficio as situagdes nas quais o

contribuinte paga o tributo em atraso, mas deixa de recolher o montante devido pela mora.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional tornou publico o Parecer
PGFN/CDA/CAT n°2.237, de 2006, no qual registrou-se o reconhecimento da Administragdo
Tributdria a respeito do afastamento da exigéncia. Dentre os varios efeitos praticos dessa
manifestagdo institucional destacam-se o efeito de evitar novas autuagdes nas quais se exijam
a cominacdo da multa qualificada pela auséncia do recolhimento da multa de mora e o efeito
de guiar os julgamentos administrativos sobre o assunto. Por esse motivo, desde 2006, os
julgamentos administrativos realizados no CARF se amparam na modificacdo legislativa em

comento.

A posicdo adotada na seara administrativa estd em perfeita sintonia com o
pronunciamento exarado pelo Superior Tribunal de Justica a respeito do assunto.?’® A Corte
Superior reconheceu, em julgamento realizado dentro da sistematica dos recursos repetitivos,
que ¢ direito do contribuinte obter o reconhecimento da superveniente remissdo/anistia,
instituida pelo art. 1°, §3° da Lei n°® 11.941/2009, aos créditos tributarios que sdo objeto de

acdo judicial ja transitada em julgado.

IV.1.1.8. ENUNCIADO N° 104: PRAZO DECADENCIAL

Um dos mais criticados enunciados da Simula CARF ¢ o 104, que dispde a respeito da
contagem do prazo decadencial sobre a multa isolada imposta em desfavor dos contribuintes
que deixam de pagar — ou pagam em quantia insuficiente — os tributos recolhidos por
estimativa (Imposto de Renda de Pessoa Juridica ou Contribuicdo Social sobre o Lucro

Liquido). Segue a redagdo do citado verbete:

Langamento de multa isolada por falta ou insuficiéncia de recolhimento de
estimativa de IRPJ ou de CSLL submete-se ao prazo decadencial previsto no art.
173, inciso I, do CTN.

2% Recurso Especial n® 1.251.513/PR, julgado em 10/08/2011, sob o regime previsto no artigo 543-C do
CPC/1973 e na Resolugdo STJ n° 8/2008, pela Primeira Sec¢do, em 10/08/2011, sob a relatoria do ministro
Mauro Campbell Marques, publicado no DJe de 17/08/2011.
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Pela redacdo transcrita, a auséncia de recolhimento dos tributos ou o pagamento
insuficiente seria condicdo suficiente para fazer incidir sobre a multa isolada a regra prevista

no inciso I do artigo 173 do Cédigo Tributario Nacional.

A controvérsia que ocasionou a edi¢do do Enunciado n° 104 reside na determinagado da
regra decadencial aplicavel aos langcamentos da multa isolada pela falta de recolhimento por
estimativas, se pela regra disposta no artigo 150, § 4°,%°7 do Codigo Tributario Nacional ou se

pela regra do artigo 173, 1, do Codigo.>®

Uma corrente de tributaristas defende que o verbete ¢ inadequado, na medida em que
atribui a natureza vinculante a entendimento equivocado, pois o prazo decadencial para o
langamento da multa isolada pelo ndo recolhimento ou recolhimento a menor do IRPJ ou da
CSLL por estimativa ¢ contado a partir do més da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
principal. Para essa ala de operadores do direito, dever-se-ia aplicar a regra especial da
decadéncia insculpida no artigo 150, § 4°, do Cddigo Tributario Nacional aos tributos sujeitos
ao lancamento por homologacdo e seus consectarios, ¢ ndo aquela prevista no artigo 173, 1, do

Codigo.

O precedente exarado pela Primeira Turma da Céamara Superior de Recursos

Fiscais,?’

relatado pela conselheira Karem Jureidini Dias, retrata muito bem a celeuma
resolvida pelo Enunciado n® 104. Por ser oportuno para o desenvolvimento do tema, segue

transcri¢do do julgado paradigma:

297 Art. 150. O langamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagio atribua ao sujeito

passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em
que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa:

§ 4°. Se a lei ndo fixar o prazo a homologagdo, sera ele de cinco anos, a contar da exigéncia do fato gerador,
expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia do dolo, fraude ou simulagao.

298 Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado;

II — da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o langamento
anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele
previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituicdo do crédito tributario pela notificacdo, ao
sujeito passivo, de qualquer medida preparatdria indispensavel ao langamento.

29 Acérddo n° 9101-001.861, proferido no julgamento do Processo Administrativo n® 10735.001840/2005-71,
em 30/01/2014.
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Em que pese[m] as consideragdes feitas pelo contribuinte, entendo que assiste razao
a Fazenda Nacional. Isto porque, em se tratando de multa isoladamente aplicada, de
se contar o prazo decadencial conforme o disposto no artigo 173, I, do Codigo
Tributario Nacional, uma vez que se trata de lancamento de oficio por exceléncia,
uma vez que a multa isolada nunca ¢ antes sujeita a declaragdo do contribuinte e,
portanto, na origem néo se subsume ao langamento por homologagio.

Trata-se de fato juridico tributario que tem por suporte fatico uma conduta ilicita (o
ndo recolhimento de estimativas) praticado pelo sujeito passivo. Desta forma, o
langamento em questdo tem natureza originariamente de oficio e ndo natureza de
langamento por homologagdo. Nessa medida, parece-me que ndo ha como se
imputar o pagamento parcial da estimativa a multa isolada, para fins de aplicagao do
artigo 150, § 4°, do Cobdigo Tributario Nacional, porquanto a multa, quando
isoladamente aplicada, ndo depende da constituicdo do tributo, ndo se lhe
caracterizando como procedimento sujeito ao langamento por homologacgao.
Aplicavel, assim, a regra decadencial do artigo 173, I, do Coddigo Tributario
Nacional.

No julgamento do recurso especial transcrito, o colegiado concluiu que deve ser
conferido a multa isolada o mesmo tratamento dado aos impostos sujeitos a lancamento de
oficio, pois para a cominacdo da multa ndo € necessaria a prévia declaracdo do contribuinte.
Tal equiparacdo amparou-se, também, no fato de que a multa, “quando isoladamente aplicada,
ndo depende da constitui¢do do tributo”, motivo pelo qual a contagem do prazo decadencial

deve ser regida pelo inciso [ do artigo 173 do Coédigo Tributario.

A multa isolada tratada no Enunciado n° 104 ¢ devida pelo recolhimento insuficiente
ou pela falta de recolhimento do Imposto de Renda de Pessoa Juridica e/ou da Contribuigdo
Social sobre o Lucro Liquido na forma antecipada, impostos estes devidos pelos contribuintes

que optaram pela sistematica do lucro real.

E cedigo que essa forma de apuragdo de tributos enseja reiteradas compensagdes, pois
o contribuinte recolhe durante o ano — més a més ou trimestralmente — antecipacgoes
obrigatdrias (montante estimado do valor total devido pelas exagdes) e, ao final do exercicio
fiscal, é que se confirma se os recolhimentos superaram o montante devido ou se foram
insuficientes para quitar a obrigagdo tributaria. Assim, os saldos negativos (créditos da pessoa
juridica decorrentes dos valores pagos a maior pelo IRPJ e/ou pela CSLL) sdo utilizados para

compensar parcelas a vencer dos tributos.

Desse cenario compreende-se que as exagdes do IRPJ e/ou da CSLL recolhidos por

estimativa estdo submetidas ao artigo 150 do Codigo Tributario Nacional, in verbis:

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
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exame de autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa.

§ 2° Nao influem sobre a obrigacdo tributdria quaisquer atos anteriores a
homologagio, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a extingdo
total ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados na
apuracdo do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposicdo de penalidade,

ou sua graduacdo.

Do dispositivo transcrito ha de se atentar para a redacdo conferida aos paragrafos. O
paragrafo 2° dispde que quaisquer atos praticados anteriormente ao exame da autoridade,
visando a extingdo total ou parcial do crédito, ndo sdo influentes para a sua homologagdo. Tais
atos correspondem ao pagamento integral ou parcial do débito tributario. E o paragrafo
seguinte assegura que as praticas de eventuais atos “visando a extingdo total ou parcial do
débito” serdo consideradas para a mensurag@o da penalidade eventualmente cabivel. Ou seja,
o dispositivo que rege os tributos sujeitos a homologacdo determina que todos os atos
praticados até a decisdo da Autoridade Tributaria sejam sopesados na imposicao das sangdes

eventualmente pertinentes.

O julgamento realizado sobre as razdes contidas no Recurso Especial n°
973.733/SC,>* este como paradigma dos repetitivos sobre o assunto, foi a oportunidade na

qual evocaram-se precedentes historicos que arrimaram o entendimento de que:

13. Por outro lado, a decadéncia do direito de langar do Fisco, em se tratando de
tributo sujeito a langamento por homologacdo, quando ocorre pagamento antecipado
inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude,
dolo ou simulagdo, nem sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas
preparatdrias, obedece a regra prevista na primeira parte do § 4° do artigo 150, do
Codex Tributario, segundo o qual, se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, sera ele
de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador: ‘Neste caso, concorre a
contagem do prazo para o Fisco homologar expressamente o pagamento antecipado,
concomitantemente, com o prazo para o Fisco, no caso da ndo homologacio,
empreender o correspondente lancamento tributario. Sendo assim, no termo final
desse periodo, consolidam-se simultaneamente a homologagdo tacita, a perda do
direito de homologar expressamente e, consequentemente, a impossibilidade juridica
de lancar de oficio’ (In: DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Decadéncia e Prescrigdo
no Direito Tributario, 3* ed., Max Limonad, p. 170).

14. A notificacdo do ilicito tributario, medida indispensdvel para justificar a
realizagdo do ulterior langamento, afigura-se como dies a quo do prazo decadencial
quinquenal, em havendo pagamento antecipado efetuado com fraude, dolo ou
simulag@o, regra que configura amplia¢do do lapso decadencial, in caso, reiniciado.
Entrementes, ‘transcorridos cinco anos sem que a autoridade administrativa se
pronuncie, produzindo a indigitada notificacdo formalizadora do ilicito, operar-se-a
ao mesmo tempo a decadéncia do direito de lancar de oficio, a decadéncia do direito

300 Paradigma dos recursos repetitivos julgado em 12/08/2009 pela Primeira Segdo, sob a relatoria do ministro
Luiz Fux.
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de constituir juridicamente o dolo, a fraude ou a simulacdo para os efeitos do art.
173, paragrafo unico, do CTN e a extingdo do crédito tributario em razdo da
homologagdo tacita do pagamento antecipado’ (DE SANTI, Eurico Marcos Diniz.
In: op. cit., p. 171).3%

O recurso especial que é paradigma dos repetitivos ¢, portanto, diametralmente oposto
ao Enunciado n° 104 da Sumula Vinculante CARF, na medida em que o Tribunal
Administrativo submete os tributos por homologagdo ao regime previsto no inciso I do artigo
173 do Codigo, enquanto o Superior Tribunal de Justiga — que tem a missdo constitucional de
garantir a uniformidade das interpretagdes atribuidas aos preceitos infraconstitucionais
vigentes — confirma que deve prevalecer a contagem do § 4° do artigo 150 do Cddigo aos

mesmos tributos.

Pelos motivos esclarecidos nos capitulos anteriores, ¢ inconteste que as multas
integram o crédito tributdrio, sem qualquer diferenciacdo. E essa constatacdo ganha
importante relevo ao se analisar o precedente exarado pela Primeira Secdo do Superior
Tribunal de Justica, que estabeleceu que, ultrapassado o prazo previsto no § 4° do artigo 150

do Codigo Tributario Nacional,

operar-se-a ao mesmo tempo a decadéncia do direito de langar de oficio, a
decadéncia do direito de constituir juridicamente o dolo, a fraude ou a simulagdo
para os efeitos do art. 173, pardgrafo unico, do CTN3% ¢ a extingdo do crédito
tributario em razao da homologagio tacita do pagamento antecipado.

Ora, se decaira o direito do fisco de comprovar o dolo, a fraude ou a simulacdo
(situagdes ensejadoras de penalidade mais gravosa), é certo que também tera caducado o
direito/dever em apenar o contribuinte pelo pagamento insuficiente ou inexistente dos tributos

devidos.

Ademais, a logica — apresentada na oportunidade em que foi julgado o precedente
paradigma®®do verbete — ndo possui envergadura suficiente para manter-se diante do
pronunciamento do Superior Tribunal de Justica. Acolheu-se o voto proferido pela

conselheira relatora, que esclareceu que deveria ser atribuido o prazo previsto no paragrafo 4°

301 Ratio decendi apresentada no julgamento do Recurso Especial n° 766.050/PR, sob a relatoria do ministro
Luiz Fux, julgado em 28/11/2007, publicado no DJ de 25/02/2008.

302 Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado.

303 Paradigma Acérddo n° 04-00.883, proferido no julgamento do Processo n° 11041.000560/2004-36, pela
Quarta Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais, por unanimidade, em 27/05/2008, sob a relatoria da
conselheira Ivete Malaquias Pessoa Monteiro.

117



do artigo 150 do Codigo Tributério diante da inexisténcia da comprovagdo do dolo, da fraude
ou da simulagdo. Ocorre que o mesmo § 4°% do artigo 150 do Cédigo Tributéario Nacional
faz a ressalva de que tal regra [a decadéncia do direito de langar se d4 com o transcurso do
prazo de cinco anos contados do fato gerador] ndo se aplica quando comprovada a ocorréncia
do dolo, da fraude ou da simulagdo, o que deslocaria a regra da contagem do prazo

decadencial para o artigo 173, I, do CTN.

V. CONCLUSAO

A finalidade precipua dos tributos ¢ financiar as atividades do Estado mediante a
transferéncia dos recursos dos contribuintes para os cofres publicos. A crise econdmica que
assola o pais desde meados de 2013 impactou negativamente a arrecadacdo financeira, a

proporcio que impeliu os cidaddos a utilizar cada vez mais os servigos puiblicos.?%

A carga tributaria brasileira aumentou, nos ultimos 30 anos, de 20% para 33,5% do

306

Produto Interno Bruto,’®® enquanto a taxa de desemprego cresce vertiginosamente.’"’ O

contribuinte brasileiro — principal vitima da crise economica — ¢ sobrecarregado pela
excessiva responsabilidade tributaria que lhe ¢ imposta, cendrio que resulta num ciclo vicioso
e pernicioso: o contribuinte ndo consegue honrar com suas obrigacdes tributarias e a falta do
tributo impacta os cofres publicos, frustrando a projecdo financeira, o que impossibilita a
retomada do crescimento econdmico. Além dessas severas consequéncias, o contribuinte

ainda ¢ apenado pelo descumprimento das obrigagdes tributarias, mediante a cominacdo de

sangdes que vao do pagamento de multa até a sua reclusao.

304 Art. 150. O langamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em
que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa.

§ 4°. Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador;
expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacao.

305 Os cidaddos que sofreram os impactos da crise financeira deixaram de pagar por servigos (satde, educagdo) e
passaram a depender da assisténcia financeira disponibilizada pelos programas sociais, além dos beneficios
previdenciarios. Informagdo extraida dos debates realizados no IX Congresso Consad de Gestdo Publica,
intitulado: Crise Fiscal do Estado Brasileiro: Saidas pela Via da Gestio. Evento ocorrido entre os dias 8 e 10
de junho de 2016, em Brasilia (DF).

306 Dados atualizados até 2014 e divulgados no Congresso Consad, j4 mencionado.

307 Essa taxa subiu para 13,1% no primeiro trimestre do ano de 2018, enquanto no tltimo trimestre de 2017
estava em 11,8%.
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Em 2018, o acervo de processos que aguardavam julgamento pelo Conselho

8 equivalia a R$ 136,5 bilhdes, o que corresponde a

Administrativo de Recursos Fiscais®’
20,5% do valor lancado pela Receita Federal para o mesmo ano. Os numeros demonstram a
importancia desse tribunal administrativo e, por consequéncia, a pertinéncia em conhecer a

sua jurisprudéncia.

Neste estudo se propds a avaliagdo dos enunciados vinculantes da Stimula CARF
relacionados as multas tributarias, para que fosse possivel responder a trés questionamentos:
(i) se o entendimento sumulado estd pacificado perante os 6rgdos julgadores no ambito
administrativo; (ii) se estdo em conformidade com os precedentes exarados pelo Poder
Judiciario; e (iii) se eles se prestam a garantir a seguranca juridica constitucionalmente

assegurada aos contribuintes.

O capitulo II demonstrou a relagdo entre a extensa lista de direitos dos cidaddos que
foi encartada na Constituicdo Federal de 1988 com o financiamento do Estado e como esses
mesmos direitos tidos por fundamentais servem como instrumento para frear a voraz
disposi¢do arrecadatoria dos governos em beneficio dos contribuintes. Nesse capitulo foram
descritos e pormenorizados os principios constitucionais da seguranca juridica, da
anterioridade, da legalidade, do devido processo legal, da retroatividade benigna, da boa-f¢ (e
da protecdo de confianca), da igualdade e da isonomia, da proporcionalidade ¢ o seu
significativo desdobramento, que ¢ a vedagdo ao confisco. Chegou-se a conclusdo de que o
direito fundamental elementar, que ¢ o de propriedade, conformou as demais garantias

conferidas aos cidadaos-contribuintes.

Em sequéncia, foram examinados os tributos, os seus elementos, a forma em que sdo
criados e/ou modificados e a excepcional complexidade na identificacdo do vastissimo
universo das leis tributarias no Brasil. Atrelado aos tributos esta a descricdo das
consequéncias do descumprimento das obrigacdes tributdrias, sejam elas acessorias ou
principais. Identificou-se que as sangdes, também, devem submeter-se aos direitos

constitucionais outorgados aos cidadaos pela Constituicdo Federal vigente.

308 Tribunal administrativo competente para apreciar recursos aviados contra a imposi¢do de sangdes pelo
descumprimento das obrigagdes tributarias.
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A distingdo entre os crimes contra a ordem tributaria e as infra¢des fiscais ganhou
destaque diante do fato de que qualificar uma agdo como crime ndo € assunto que se encerra,
tendo em vista a complexidade do arcabougo normativo e as infinitas situagdes reais com as
quais se deparam os contribuintes. Essa dificuldade em conceituar hermeticamente o que € o
crime tributario propiciou a guinada da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no
julgamento do Habeas Corpus n° 399.109. Esse precedente ¢ significativo porque, ampliando
os contornos da interpretacdo até entdo conferida ao artigo 2° da Lei n° 8.137/1990, decretou-

se o aprisionamento de contribuinte por conduta que era apenada, somente, por multa.

O capitulo III adentra o universo das multas tributarias, apresentando o seu conceito e
a sua finalidade. Adotou-se a classificacdo utilizada pelos ministros da Suprema Corte para
demonstrar as diferengas entre as espécies de multas. Apresentada a definigdo sobre as multas,
fez-se necessario abordar qual é o procedimento para a sua imposi¢do e 0 momento em que as
sancdes se tornam exigiveis em desfavor dos contribuintes. O instituto da dentncia
espontanea (previsto no artigo 138 do Codigo Tributario Nacional) ganhou destaque, por se
tratar de hipotese legalmente prevista, na qual a conduta infracional pode ser desatrelada da
sancdo. Também foram nomeadas as hipoteses de suspensdo de exigibilidade do crédito
tributario, pois esse montante equivale ao valor da obrigacdo tributaria acrescida das
penalidades que eventualmente deverdo ser suportadas pelos contribuintes. Assim,
suspendendo-se a exigibilidade do crédito tributario, estar-se-a suspendendo a obrigacdo de
pagar as referentes multas. Ao final do capitulo, foram abordadas a consequéncia imediata do
ndo cumprimento da sancdo tributdria e a possibilidade do contribuinte de impugnar

administrativamente a autuacao contra si lavrada.

A historia e as atribuigdes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais foram
abordadas no capitulo I'V. Nesse item do estudo, foi apresentada a Simula do CARF e a sua
atribuicdo vinculativa. Como restou demonstrado, a finalidade da Siimula Vinculante CARF é
demandar que todos os 6rgdos da Secretaria da Receita Federal do Brasil e da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional adotem a interpretacdo sedimentada em seus verbetes, conferindo

significativo efeito multiplicador das decisdes proferidas pelo Conselho.

O capitulo IV ¢ crucial para a finalidade deste estudo, porque nele foram submetidos a
analise critica, sob o viés dos principios constitucionais descritos no capitulo II, todos os 12

enunciados que se relacionam a tematica das multas tributarias. Porém, somente os
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Enunciados n°® 25, n® 69 e n° 104 resultaram em respostas negativas as trés perguntas

propostas por este estudo.

O Enunciado n°® 25 da Stimula CARF, em que se 1€ que “a presuncdo legal de omissao
de receita ou de rendimentos, por si s6, ndo autoriza a qualificagdo da multa de oficio, sendo
necessaria a comprovacdo de uma das hipoteses dos arts. 71, 72 ¢ 73 da Lei n® 4.502/1964”,
destoa dos precedentes recorrentes proferidos pelo Superior Tribunal de Justica. Aquela Corte
Superior adota posicionamento muito mais gravoso para os contribuintes, pois reconhece
como legitima a qualificacdo da multa quando houver mera incompatibilidade entre os
rendimentos informados na declara¢do do ajuste anual e os valores efetivamente
movimentados no ano-calendario, porque tal fato teria o conddo de caracterizar a presungao
relativa de omiss@o de receitas. A conclusdo a que se chegou ¢ que essa distingdo decorre da
propria atribuicdo do Conselho (que € primar pelo principio administrativo da verdade
material), enquanto ¢ vedado ao Tribunal da Cidadania apreciar as provas e os fatos contidos

nos recursos que lhe sdo submetidos.

939 estq alinhado ao entendimento consolidado tanto na esfera

O Enunciado n° 6
administrativa contenciosa quanto no Poder Judicidrio. Contudo, indicou-se como precedente
paradigma para a edi¢do do verbete um acérdao proferido sobre recurso voluntario no qual o
contribuinte suscitou o falecimento do contador como motivo iddéneo e razoavel para o
cancelamento da multa devida pelo atraso na apresentagdo da declaragdo de rendimentos.
Percebe-se que se trata de situacdo deveras peculiar, sendo extremamente improvavel que
situacdo semelhante seja submetida novamente ao crivo do tribunal administrativo. Assim, tal

precedente ndo tem a capacidade de representar o entendimento pacifico do contencioso

administrativo.

Por fim, o Enunciado n° 104 da Sumula Vinculante CARF vai em sentido
diametralmente oposto ao do entendimento consolidado no Poder Judiciario e conformado no
julgamento do recurso repetitivo de controvérsia sobre o tema. Segue a redacdo do verbete
sumular: “Lancamento de multa isolada por falta ou insuficiéncia de recolhimento de

estimativa de IRPJ ou de CSLL submete-se ao prazo decadencial previsto no art. 173, inciso I,

309 Segue a sua redacdo: “A falta de apresentacio de declaragio de rendimentos ou a sua apresentacio fora do
prazo fixado sujeitara a pessoa fisica a multa de um por cento ao més ou fragao, limitada a vinte por cento, sobre
o Imposto de Renda devido, ainda que integralmente pago, respeitado o valor minimo”.
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do CTN”. Da transcricdo constata-se que foi conferido o mesmo tratamento dos impostos
sujeitos a langamento de oficio & multa isolada. No entanto, o Superior Tribunal de Justica
pacificou o juizo de que o prazo decadencial dos impostos sujeitos ao lancamento de oficio
rege-se pelo § 4° do artigo 150 do Cédigo Tributario Nacional. Somente o Enunciado n° 104
responde negativamente as questdes formuladas, pois ndo reflete o posicionamento
predominante do Poder Judiciario e sequer confere a seguranca juridica desejada de todos os

verbetes vinculantes.

Conclui-se, portanto, que os enunciados vinculantes da Sumula CARF relacionados as
multas tributarias, que, hegemonicamente, refletem entendimento pacifico da instancia
administrativa, estdo alinhados com a jurisprudéncia dominante do Poder Judiciario e servem

como instrumento de fomento ao primado da seguranca juridica.
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