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O CARATER CONFISCATORIO E
OS LIMITES DA MULTA ISOLADA
POR DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGACOES TRIBUTARIAS
ACESSORIAS

Débora Manke Vieira
Fabrizio Bon Vecchio

INTRODUCAO

E notério o elevado ntimero de obriga¢des acessorias a que estio
sujeitas as empresas sediadas no territério brasileiro, bem como absurda a
quantidade de horas que os gestores gastam para cumpri-las, fatores que
acabam por estimular uma fiscalizagio mais severa. Ora pela imposi¢ao
fiscal, ora pela viabilizacio do aumento na arrecadacio destinada ao fisco.

O leading case que deu origem ao Tema 487 do Supremo Tribunal
Federal trata da andlise da inconstitucionalidade de uma multa milio-
naria cobrada pelo Estado de Rondonia contra a empresa Centrais Elé-
tricas do Norte do Brasil S/A (Eletronorte) por nio ter emitido nota
fiscal de ICMS na remessa de combustivel para a empresa Termonorte
produzir energia elétrica, posteriormente distribuida aos consumido-
res pela Eletronorte. Se discute, a luz do artigo 150, IV, da Constitui-
¢ao Federal, se a multa por descumprimento de obriga¢io acessoria
decorrente de dever instrumental, aplicada em valor variavel entre 5%
a 40%, relacionado a operagio que nao gerou crédito fiscal possui, ou

nao, carater confiscatorio.
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O presente estudo ird se ocupar a desvendar empiricamente suas
respostas, explorando doutrinas nacionais strictu sensu que tratam do
tema, e a jurisprudéncia aplicavel na casuistica; o método utilizado sera
o hipotético-dedutivo. A anilise, em um primeiro momento, objetiva
compreender como as multas tributarias isoladas se comportam diante
do ordenamento juridico tributario. Em seguida, os deveres instrumen-
tais da obrigacio tributdria. Apoés, os principios da proporcionalidade e
razoabilidade como limita¢des constitucionais apliciveis as multas tribu-
tarias. E, por fim, uma apreciagio do principio da vedagio ao confisco

como limitador das multas 1soladas.
1. AS MULTAS TRIBUTARIAS ISOLADAS

As multas tributdrias sio san¢des pecunidrias que representam o des-
cumprimento dos deveres juridicos estatuidos em leis fiscais, oriundos de
atos comissivos ou omissivos do sujeito passivo relacionados ao descum-
primento de obrigagio tributaria principal e acessoria, portanto, surgem
de um ilicito tributdrio.

Sua motivagio ¢ desincentivar condutas e promover a cultura fiscal
reparando, sempre que possivel, os prejuizos causados ao erario publico.
Constrangendo o contribuinte a0 cumprimento das obrigacdes — indu-
zindo a atuar em conformidade com as normas que demandam a ag¢io
positivada. Ou ainda, “formar uma moral fiscal, que contribuisse para
evitar a infra¢do tributiaria” (AMARO, 2001, p. 278), desestimulando a
reincidéncia por meio da supremacia do interesse publico.

Esse tipo de sanc¢do por ilicito tributario evita os questionamentos
acerca da legalidade e constitucionalidade da imposi¢io de outras san¢oes
(MELO, 2004, p. 258). Isso porque as multas pelo descumprimento de
obrigacio tributaria somente podem ser estabelecidas por lei, em obe-
diéncia ao principio da legalidade -, visto que a pena pecunidria é uma
fonte de receitas para o Estado, podendo ter um alto apelo aflitivo porque
“atinge um bem fundamental do individuo (o patrimoénio, um icone das
cconomias capitalistas liberais) ¢ permite flexibilidade na aplica¢do através
de graduagoes (ANDRADE FILHO, 2003, p. 118).

O objeto do presente estudo sao as multas isoladas baseadas no des-

cumprimento dos deveres instrumentais aplicados ao sujeito passivo — nas
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situacdes onde deixa de cumprir as determinagdes legais que a arrecada-
¢ao ou fiscalizagio tributiria lhe impde ‘fazer’ ou ‘nao fazer’ — e o limite
a imposi¢ao da base de cdlculo adotada como aliquota para o cilculo da
penalidade, sobretudo por nio seguirem um padrio que a propria Corte
Suprema divergiu em seus mais diversos precedentes:

O direito brasileiro contempla alguns casos de multas elevadissimas.
A base de cilculo das penalidades ¢ variavel. Ora se baseiam no valor do
imposto a pagar ou omitido, ora no valor comercial de mercadorias, ora
no montante do interesse, ora em unidades previamente estatuidas como
a UPFEMG (Unidade Padrao Fiscal do Estado de Minas Gerais). Os per-
centuais facilmente chegam a 100%, sendo comuns os casos que surdem
nos 300%. (COELHO, 1995, p. 64)

As multas isoladas, por consistirem-se no nio cumprimento dos de-
veres instrumentais, tém precipuamente sua fungao diddtica, dificultando
a investigacao sobre sua limita¢io. Isso porque - tratando-se as obrigac¢oes
acessorias de deveres instrumentais, instituidos para viabilizar a conferén-
cia do pagamento de tributo tempestiva e integralmente recolhido ao era-
rio - nao podem ser instituidas ou exigidas as san¢des a sua inobservancia
com fins arrecadatorios, sob pena de desvirtuamento dos propositos e
desprezo aos limites do direito sancionador (SILVA, 2007, p. 159-160).

A problematica ¢ mais abrangente. Vejamos que os casos concretos
comparaveis sao aqueles postos no ordenamento e reduzidos por meio de
critérios juridicos relevantes. Os critérios faticos nao sio apreciados pelo
Direito; somente apds a redu¢ao a uma norma judicial comum ¢é que de-
terminam suas consequéncias (as obrigacoes, as faculdades, os deveres e
todos os instrumentos impositivos de nosso ordenamento). A jurispru-
déncia somente ird considerar as razdes faticas apos a transformagio em
normas compativeis com aquelas outras similares ja postas em discussio,
especialmente naquelas multas em que existem variaveis mediante a apli-
cagio de uma aliquota sobre determinado referencial (normalmente o
montante do tributo devido ou da informagio obtida).

A tese a ser julgada tem a multa isolada face a inexisténcia de tri-
buto devido em decorréncia da conduta punida, portanto, desprovida
de qualquer valor econdmico — o que deixa a situa¢io ainda mais de-
licada se analisarmos como o legislador, o fisco e os tribunais atuam

frente a casuistica.
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2. DEVERES INSTRUMENTAIS DA OBRIGACAO
TRIBUTARIA

Da mesma forma que o sujeito passivo pode deixar de efetuar o paga-
mento do tributo, pode também nio apresentar escrituragdes do livro fiscal
ou deixar de emitir nota fiscal de transferéncia, por exemplo. Pela inobser-
vancia da obriga¢io de pagar tributo ou dos deveres formais, o legislador
impode uma san¢io, usualmente pecuniiria e denominada de multa, com o
intuito de induzir a conduta do sujeito passivo ao adimplemento.

Com o objetivo de dar efetividade a norma e evitar que ela seja des-
cumprida é que sao estipuladas estas san¢des pelo legislador que, ao san-
cionar o descumprimento de um dever juridico com uma multa, estd se
limitando a recorrer a um dos mais corriqueiros expedientes do Direito
para impor a obediéncia de seus mandamentos, isto €, estd acenando com
medida que vulnera fundo um dos bens mais preciosos da pessoa: a pro-
priedade (CARRAZZA, 2011, p. 359).

O pressuposto de fato da incidéncia da san¢iao é o descumprimento
de uma presta¢io previamente estabelecida; o objeto da relagio juridica
entre sujeito ativo e sujeito passivo. No caso de uma multa por descum-
primento de um dever instrumental, a relagio juridica formada apresenta
no seu antecedente a previsio de descumprimento deste dever e, no seu
consequente, a san¢ao a ser aplicada.

Os deveres instrumentais, apesar de possuirem uma estrutura logica
propria, sendo que o antecedente da norma prevé um fato no qual deve ser
identificado no mundo dos fatos para que fa¢a nascer um vinculo juridico,
impdem ao sujeito passivo um dever de administrar e fiscalizar os tributos;
o que se enquadrard em uma simples imposi¢ao administrativa, e nio em
uma obrigacio tributiria (COSTA, 2009, p. 359).

O “deixar de cumprir” esse dever instrumental caracteriza o ilicito,
visto que ¢é caracteristica da norma juridica ter como resposta ao ilicito
uma san¢ao (BOBBIO, 2008, p. 152); “desde que exista uma regra juridi-
ca, também coexiste a possibilidade material de sua violagaio” (BECKER,
2010, p. 332).

[sso porque a acessoriedade em comento nio tem o sentido de ligag¢io a
uma obrigagio principal especifica da qual dependa. Na verdade, ela subsiste

ainda quando a principal (a qual se liga ou parece ligar-se) seja inexistente em
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face de alguma imunidade, 1sen¢io ou nio incidéncia. A marca de sua aces-
soriedade estd, antes, na instrumentalidade para controle de cumprimento,
sendo, pois, uma imposi¢ao de fazer ou nao fazer de carater finalistico. E, em
face desse carater, sujeita-se a relagio meio/fim, o que ¢é nuclear, isto sim, para
o exame da sua consisténcia juridica (FERRAZ JUNIOR, 2005, p. 273).

A terminologia “dever instrumental” reflete duas caracteristicas da
obrigacio tributdria acessoria: o carater instrumental, segundo o qual es-
tamos tratando de uma relagao juridica finalistica e nio de uma obrigac¢ao
legal (MAIOR BORGES, 2005, p. 46-48), ¢ a ndo-patrimonialidade da
obrigacio acessoria, que ¢ uma condi¢io a ser enfrentada para se alcangar
um limite objetivo para a multa devida em razio do seu descumprimento.

O Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu a possibilidade de existi-
rem obrigac¢des acessOrias autonomas, que nao teém relagio alguma com o
fato gerador do tributo. O julgamento do Recurso Especial 258.139/RS
concluiu pelo nio afastamento da multa imposta por descumprimento,
baseada no artigo 138 do Cddigo Tributario Nacional, ainda que os tribu-
tos, objeto da obrigac¢do acessoria, tenham sido recolhidos por dentiincia
espontanea do contribuinte.

A resposta a este comportamento desproporcional pode ser retorqui-
da sob as égides do legislador. Ora, este tende a impor sang¢des superiores
aos padrdes judiciais criados na confianga de que os contribuintes irdo pa-
gar a multa sancionada, ao invés de questionar sua redugio ou afastamento
por inconstitucionalidade.

Sob a mesma Otica, defendemos que o papel da Suprema Corte nio
pode ter sua atividade voltada exclusivamente a declaragio da inconsti-
tucionalidade de multas confiscatdrias, pois ela nio é uma instancia de
corre¢iao das mazelas do legislador; o mecanismo contentor desses casos
deve ser do 6rgao jurisdicional ou até mesmo do fisco; devendo resignar-

-se com o papel de mero aplicador da lei.

3. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE COMO
LIMITACOES CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AS
MULTAS TRIBUTARIAS

Sempre que a Constitui¢ao, por meio de normas com estrutura de

principio, determina a promo¢io de um objetivo, entende-se que ela
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estd a determinar a ado¢io de meios que sejam adequados, necessarios e
proporcionais em sentido estrito a essa promog¢ao. O meio serd adequa-
do quando, de fato e efetivamente, conduzir ao objetivo perseguido. Sera
necessario quando, dentre os meios existentes e adequados, nio existir ou-
tro que seja menos gravoso a promo¢ao dos demais principios igualmente
prestigiados pela Constitui¢ao. Finalmente, serd proporcional em sentido
estrito quando, além de adequado e necessario, o emprego do meio em
questdo causar aos outros principios, igualmente prestigiados constitu-
cionalmente, impactos minimos, justificaveis em face do maior beneficio
obtido com a sua adog¢io (os bénus justificam os 6nus). E nesse tltimo
momento, da proporcionalidade em sentido estrito, que se realiza verda-
deiramente a ponderagio, aferindo-se se os prejuizos advindos da adog¢ao
do meio escolhido se justificam a luz dos beneficios por ele trazidos, ou
por outras palavras, dando-se primazia a solu¢io que implicar o menor
sacrificio possivel aos principios envolvidos (AVILA, 2004, p. 70).

Relativamente as multas tributdrias é preciso encontrar na Constitui-
¢a0 o fundamento para a sua institui¢ao e aplica¢do, vale dizer, a finalidade
ou o objetivo a ser com elas alcancado. Esse fundamento parece contido
em varias disposi¢oes esparsas, mas, de forma mais especifica, ¢ possi-
vel identifica-lo no artigo 145, §1.° e no artigo 150, II, dispositivos que
consagram os principios da capacidade contributiva e da isonomia. Todos
devem contribuir para o financiamento do Estado na medida de suas pos-
sibilidades econdmicas, finalidade que evidentemente deve ser conciliada
com outras normas constitucionais, mas que deve ser perseguida na medi-
da do que for factual e juridicamente possivel (SEGUNDO, 2012, p. 68).

Mas nio basta que a san¢io seja adequada. E preciso que ela seja de
ultima ratio e, ainda, igualmente adequada a prote¢io do principio e menos
gravosa aos demais principios. Na situa¢io de descumprimento de obri-
gacoes tributdrias acessorias, seria mais adequado informi-lo de forma
educativa ou notificar a necessidade de organizacio fiscal e contabil, dis-
pensando a aplicagio de imediato de multas, quando, pelo esclarecimento,
o resultado pode ser tao eficaz quanto o sancionamento.

Estamos tratando de multas punitivas preventivas onde prevalece o
interesse estatal na garantia da arrecadagio e na manutencio regular do
funcionamento da administragdo tributiria. A violagio mais grave se

constitui no descumprimento dos deveres aos quais o sujeito passivo estd
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obrigado a prestar mediante entrega de declaragio e escrituragao fiscal, ¢
nao especificamente na falta de pagamento do tributo devido.

Afinal, prevalece o interesse da administragio em garantir as receitas
tributirias para custeio das despesas pablicas, ¢ os meios e fins sio equa-
cionados pelo juizo de ponderagio sob o objeto de se avaliar se 0o meio
cmpregado ¢ ou nao desproporcional em relagao ao fim — nos parecendo
desproporcional 0 modo como a jurisprudéncia esta enfrentando a tese.
Os principios sopesados sio agentes limitadores das multas por infragdes
tributdrias, nio devendo afetar indevidamente a capacidade de sobrevi-
véncia do sujeito passivo. Sob outro aspecto, indevida ¢ a supressao de
bens que constituam a propriedade do contribuinte ou, ainda, seus meios
de subsisténcia devem ser revistos de forma a garantir a eficicia de direitos

constitucionalmente tutelados.
4. O PRINCIPIO DA VED/—\CAO AO CONFISCO

A palavra confisco tem sua origem no termo latino confiscatio, de
confiscare, tendo como defini¢ao ampla a apreensio total ¢/ou parcial de
bens de alguém pelo ente estatal (fisco). Conceituar o que é confisco
nao ¢ uma tarefa simples; a carga tributiria que retira a capacidade de de-
senvolvimento do contribuinte (por exemplo, obter ganhos para suprir
suas necessidades essenciais) pode se chamar de confisco, razao pela qual
todo o sistema precisa ser revisto por ultrapassar o limite da capacidade
contributiva.

E possivel depreender que a terminologia “vedacio ao confisco”, nio
¢ capaz de exprimir com clareza o conceito do principio previsto no artigo
150, inciso IV, da Constitui¢do Federal, tendo em vista que, do ponto
de vista técnico, tributo e confisco nio se confundem. Assim, o que o
referido principio constitucional proibe é que sejam instituidos tributos
que gerem os mesmos efeitos econOmicos que o confisco geraria; o que
nao exclui a possibilidade de enquadramento das multas tributdrias.

A capacidade contributiva sempre foi o padrio de referéncia basico
para aferir-se o impacto da carga tributiria e o critério comum dos jui-
zos de valor sobre o cabimento e a propor¢iao da imposi¢io dos tributos.
Mensurar a possibilidade econdmica de contribuir para o erario é o grande

desafio com esse delicado instrumento de satisfagao dos interesses publi-
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cos ¢ o modo como ¢ avaliado o grau de refinamento dos varios sistemas
de direito tributirio (CARVALHO, 2007, p. 173).

O imposto ¢ cobrado por manifestacio de capacidade econdémica,
onde o legislador autoriza a exag¢io tributaria. A multa incide sobre a con-
duta faltosa e nio, exclusivamente, pela capacidade contributiva do con-
tribuinte ou de terceiros. Problematizamos a despropor¢io do valor da
multa aplicada - portanto, da san¢io tributaria - face a conduta ilicita, isto
¢, do descumprimento da obrigacio tributaria.

Um importante precedente é o do julgamento da ADI 2.010/1999
do Supremo Tribunal Federal, onde se entendeu que o aumen-
to de 25% da contribui¢io previdenciaria do servidor publico, alia-
do a incidéncia de 27,5% de imposto de renda, configurava confisco
, reforcando a ideia de que a verificagdo do cariter confiscatério se faz em
face da carga tributaria total, e ndo da onerosidade de cada tributo isola-
damente considerado (MACHADO, 2015, p. 41).

Outro aspecto fundamental na andlise desta vedagao ao confisco € a es-
trutura dessa norma. A norma que estabelece a proibicao de utilizar tribu-
to com efeito de confisco ndo ¢é regra, “pois nao se aplica por subsun¢aio,
nem principio no sentido mais restrito (mandamento prima facie), mas um dos
principios (em sentido lato) que regem a aplicagdo dos demais e é medida da
ponderacio destes: ¢ norma de colisio”. Afinal, a norma de colisio “substitui
o principio da proporcionalidade, como norma para solu¢ao de hipéteses de
colisao de principios em sentido estrito” (DIFINI, 2007, p. 263-264).

Observamos que confisco jamais podera sera confundido com tribu-
to, visto que, na conceitua¢io do primeiro, hd um cariter de penalidade.
E nesta particularidade que reside a diferencia¢io de tributo; afinal, todo
tributo ¢ qualificado pela auséncia de vontade do sujeito passivo ¢ a im-
posi¢ao estatal.

Desde ja, podemos deixar explicito que tributo nio constitui san¢ao
de ato ilicito: logo, nio pode, em si mesma, constituir confisco. O que
pode ocorrer é que o tributo, por excessivo, produza efeitos equivalentes
a0 desapontamento dos bens ou da renda do contribuinte: trata-se, entio,
de tributo com efeito confiscatorio, vedado pelo artigo 150, IV, da Cons-
titui¢ao Federal (DIFINI, 2006, p. 20).

Ou seja, tecnicamente, tributo e confisco nio se confundem, mas o

que no artigo 150, IV, da Constitui¢io Federal se veda é que a lei regule
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tributo de modo que cle gere os mesmos efeitos econdmicos que o confisco
geraria. Embora tributo nao seja desapropriacio, nem confisco, a norma
constitucional supra citada reconhece pontos de contato restritos aos efei-
tos desses institutos diversos. Com 1sso, nem altera a forma juridica nem a
peculiaridade que toca a cada instituto, mas proibe a institui¢ao de tributos
excessivamente onerosos, que acarretam a perda do patrimonio, da proprie-
dade, como aconteceria em caso de confisco (DERZI, 1999, p. 573).

Embora o principio do nio confisco se refira expressamente ao tributo,
a multa tributiria também nio poderia ser confiscatdria, tendo em vista que,
no ambito dos direitos individuais, ¢ garantido o direito a propriedade. A de-
finicao do confiscatério deve passar pelo exame completo do ordenamento
juridico, com aplicagio sistematizada dos dispositivos legais (HARET, 2014,
p. 68). A posi¢ao do Supremo Tribunal Federal prevaleceu quanto a aplica¢io
de confisco as multas, muitas vezes, ¢ exatamente no campo das infragdes tri-
butarias e respectivas san¢des que os contribuintes costumam ser fragilizados
pela viola¢iao do principio do nao confisco (DENARI, 2002, p. 246).

Ainda que as multas nio constem na reda¢ao do artigo 150, 1V, da
Constituicao Federal, quando excessivas, podem restringir os direitos
fundamentais da propriedade e da liberdade — principalmente quando tra-
tar-se da pessoa juridica que, diante do pagamento de elevadas multas,
acaba restringindo sua organiza¢io empresarial na captura de capital de
giro; restringindo os direitos fundamentais mencionados.

Isso porque, quando falamos de principios, dentre as diversas fungoes,
aquela de destaque ¢ a de vetor interpretativo — uma fun¢ao moduladora
de sentidos -, podendo expandir ou restringir o significado da norma, a
depender da finalidade das previsdes teleologicas.

A premissa parte do pressuposto de que os principios constitucionais
servem de diretrizes para as diversas regras juridicas; a hipotese nio pode
ser diversa da qual o exame e a solu¢io de qualquer questio juridica devem
ser conduzidos conforme as prescri¢des principiologicas — em consonan-

cia com a Constitui¢ao Federal.
CONSIDERACOES FINAIS

Para que as multas cumpram sua fun¢io de desencorajar a elisao

fiscal, nao podem ter um impeto que lhes confira caracteristica confis-

373



POLITICAS PUBLICAS, ESTADO E SOCIEDADE

catdria - inviabilizando até o recolhimento de futuros tributos -, o que
nao significa que elas deverao ser pifias, nem ter valor insignificante. O
objetivo de aplicagdes sancionatdrias aos contribuintes ¢ de que cum-
pram suas obriga¢des extrafiscais; de modo a premiar aqueles que cola-
boram com os recolhimentos tributirios destinados aos cofres pablicos
- 0 que nao significa na implicancia de multas de clevado montante, o
que ao fim e ao cabo acaba por gerar dificuldades para o adimplemento
do tributo em si.

O Direito Tributario ¢ dialético, a intervengio estatal fornece os
elementos necessarios a tributagcio 6tima. Mas deixou o legislador - e
o aplicador do Direito - de prever a incidéncia tributdria discrimina-
tiva, impondo-a exageradamente, sem a observancia da razoabilidade
da medida.

Hodiernamente, a tendéncia mundial é de investir e incentivar os
contribuintes a adog¢iao de programas de Compliance, que tendem, com
o tempo, a se tornar importantes aliados a conformidade fiscal e, justa-
mente nestes casos, podem funcionar como um mecanismo viavel para
a organizac¢ao das escrituragdes contabeis, pelo controle adequado das
entregas de declaragdes fiscais no prazo e demais instrumentos acesso-
rios sujeitos ao controle do fisco. Ademais, a Constitui¢ao nao define
qual é o percentual a ser considerado para que o tributo seja confisca-
torio, justamente por nao ser uma questao matemadtica, mas um crité-
rio informativo dado pelo legislador, que, sob a anilise do julgador e
intérprete, definira se o tributo é confiscatorio ou nao. Isso ¢ resultado
de um sistema tributirio no qual as multas sao instituidas pelos entes
federativos, sem a observancia de critério normativo previsto em lei
complementar; o que pode gerar confusio quando tentamos definir
um limite para a cobranga de multa pecunidria devida por descumpri-
mento dos deveres instrumentais nas situagoes em que nio houve falta
de recolhimento de tributo.

Os limites, portanto, devem sempre ser pautados nas limitagdes ao
poder de tributar, bem como nos principios da veda¢ao do confisco, da
proporcionalidade e da razoabilidade. Esta faceta do poder nio pode, pelo
seu exercicio, se constituir em abuso, de modo a onerar o contribuinte de
forma extremamente desproporcional e penosa, pelo simples descumpri-

mento de obrigacdes meramente acessOrias.
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