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RESUMO

Este artigo tem por objetivo analisar como o direito a individualiza¢do da pena é aplicado no ambito do
Direito Tributario Penal. Sera analisado se as autoridades administrativas tém autorizacao legal para graduar
a pena, ou se tal tarefa compete apenas ao Poder Judiciario. Também serd analisado como a vedagdo ao
confisco, o direito a propriedade, a capacidade contributiva, a proporcionalidade e a razoabilidade limitam a
atividade sancionadora, funcionando, pois, como critérios minimos de individualizacio da pena.

PALAVRAS-CHAVE: INDIVIDUALIZAGAO DA PENA, CONFISCO, PROPORCIONALIDADE,
RAZOABILIDADE, DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANTIVO

ABSTRACT

This paper aims to examine how the individualization of punishment is applied on Taw Law. This paper will
analyze if tax authorities can graduate fiscal penalties, or if this activity is attributable to our judicial courts.
This paper will also examine how confiscation prohibition, fundamental right of property, contributive
capacity and proportionality can limit or bar tax penalties, representing minimum criteria of
individualization of punishment.
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I. COLOCAGAO DO TEMA

Qualquer que seja o campo em que aplicada, a sangao tem diferentes fun¢des, como o
carater pedagégico, de repressdo ou de incentivo ao cumprimento da lei. Na seara
tributéria, além de cumprir estas funcdes, a sancdo da efetividade a norma, (i) prevenindo
comportamentos evasivos que tragam prejuizos aos cofres publicos ou que dificultem a
atividade do Estado; e (ii) assegurando a integridade dos bens juridicos tutelados, seja o
proprio tributo, seja a atividade de fiscalizagao'.

Sob o ponto de vista do infrator, a san¢ao ndo pode ser cominada, tampouco aplicada sem
limites ou critérios minimos. O exagero e a despropor¢do na punicdo ndo sao tolerados
pelo ordenamento juridico, nem mesmo sob o pretexto de que a sang¢ao deve cumprir suas
funcdes e assegurar a efetividade da norma tributaria.

Se isso é verdade, quais sdo as barreiras a atividade sancionadora, especificamente em
matéria tributaria? H& espago para a individualizagdo da pena conforme as
circunstancias do fato e as caracteristicas do infrator, seja no processo de cominacdo da
penalidade, seja no processo de sua aplicacdo pela autoridade fiscal, ou no processo de
revisdo da pena por parte da autoridade julgadora ou do Poder Judiciario?

No presente estudo, buscaremos encontrar respostas a esses questionamentos. Para isto,
analisaremos a correlacdo entre o Direito Tributario e o Direito Penal e seus (sub) ramos, o
que sera util para a identificacdo dos principios e direitos que devem reger a atividade
sancionadora na esfera tributéria, notadamente aqueles que autorizam a graduacio da
pena. Em seguida, verificaremos se o direito a individualizacdo da penalidade tem
aplicacdo no campo fiscal e, em caso positivo, quem estaria autorizado a efetuar a
graduagdo da penalidade: a autoridade fiscal, a autoridade julgadora ou o Poder
Judiciario. Analisaremos também quais sdo os limites minimos a atividade sancionadora
encontrados no ordenamento juridico e as dificuldades encontradas em sua aplicacao.

Eis o que passaremos a tratar a seguir.

I1. O DIREITO TRIBUTARIO PENAL E O DIREITO PENAL TRIBUTARIO

E comum apontar-se, em doutrina, a existéncia de dois ramos que mesclam normas
tributarias e penais, a saber: o Direito Tributario Penal e o Direito Penal Tributario. Trata-
se de um sé ramo do direito, ou de ramos distintos?

Antes de responder a indagagao acima, cabe mencionar que a divisdao do direito em ramos
é tedrica e didatica, uma vez que as normas, necessariamente, se entrelacam, devendo
formar um ordenamento coeso, harmdnico e subsumido as normas e principios gerais de
estatura constitucional. A divisdo do direito em ramos, neste contexto, tem alta utilidade
cientifica e conveniéncia pedagogica, constituindo os elementos de cada ramo parte do

1 SALUSSE, Eduardo Perez. Moderagao sancionatéria no processo administrativo tributario paulista: uma analise empirica e tedrica. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 165.
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sistema constitucional total, desempenhando cada um sua fungdo coordenada com a
funcao dos outros®

Assim, com objetivos cientificos e pedagégicos, a doutrina faz distinges e separagdes
conforme as normas e os principios aplicaveis ou direcionados a cada é&rea. Dai a
existéncia de diversos ramos do direito.

Para fins do presente estudo, como dito, a doutrina invoca dois ramos: o Direito
Tributéario Penal e o Direito Penal Tributario. Respondendo a pergunta anterior, cuida-se
de ramos distintos. No Direito Penal Tributario, ha normas de natureza criminal que
erigem delitos de fundo fiscal com as respectivas penas. Por sua vez, no Direito Tributéario
Penal, estudam-se as normas sancionadoras das infragdes tributarias ndo delituosas®.
Mas, afinal, qual é a importancia da identificacdo desses dois ramos?

A identificacdo desses ramos traz a tona a discussao sobre os pontos de aproximacao e de
distanciamento de cada um. Tal discussdo é relevantissima, na medida em que permite
definir o regime juridico de cada um e, mais, permite definir se determinados principios
ou regras de repressao, basilares do Direito Penal, e regentes do Direito Penal Tributario,
podem nortear, também, o Direito Tributario Penal.

O Direito Tributario Penal tem inegavel inspiracao nas normas de Direito Penal, tendo
em vista que:

— o Direito Penal esta subsumido ao principio da legalidade, na forma do art. 5°,
inciso XXXIX, da Constituicdo Federal e do art. 1° do Cédigo Penal (Decreto-lei n.
2.848, de 7 de dezembro de 1940), o primeiro com a seguinte redacdo: “Art. 50, XXXIX
— nado ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo
legal™; no Direito Tributario Penal ndo é diferente, pois tanto o tributo como a
penalidade requerem prévia cominacdo em lei, em atencdo ao principio da
legalidade, nos termos do art. 150, inciso [, da Constituicdo Federal e do art. 97,
inciso V, do Cédigo Tributario Nacional, o Gltimo redigido nos seguintes termos:
“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: V — a cominacao de penalidades para as
acdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infracdes nela
definidas”;

- no Direito Penal vigora a regra da retroatividade benigna (comumente chamada
de principio da “lex mitior”), pela qual “a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu” (art. 5°, XL, da Constituicdo Federal; na mesma linha: art. 2° do
Cddigo Penal); no Direito Tributario Penal, a semelhanca do que ocorre no Direito
Penal, a lei retroage, tratando-se de ato nao definitivamente julgado: (a) quando
deixe de defini-lo como infracdo; (b) quando deixe de tratd-lo como contrario a
qualquer exigéncia de acdo ou omissdo, desde que nao tenha sido fraudulento e

2 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sao Paulo: RT, 1968, p. 4.

SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 202.

4 Alegalidade penal esta contida no art. 8° da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, como seja: “Art. 8°
Ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e legalmente aplicada.”

w
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nao tenha implicado falta de pagamento de tributo; (c) quando lhe comine
penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica, nos
termos do art. 106, inciso II, do Cédigo Tributéario Nacional;

— no Direito Penal, vigora o principio da presuncao de inocéncia, segundo o qual
“Art. 5°, LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria” (art. 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal); deste
principio decorre outro, qual seja, o principio “in dubio pro reo’, pelo qual a
interpretacdo deve favorecer o acusado em caso de duvida; encampando este
principio, o Cédigo Tributario Nacional adotou o que se pode chamar de “in dubio
pro contribuinte”, ao estabelecer que a lei tributaria que define infracdes, ou lhe
comina penalidades®, interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso
de duawida quanto: I - a capitulacdo legal do fato; II — a natureza ou as
circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos; [II — a
autoria, imputabilidade, ou punibilidade; IV — a natureza da penalidade aplicavel,
ou a sua graduacao (art. 112 do Cédigo Tributéario Nacional); e

— no Direito Penal, privilegia-se o infrator que demonstra arrependimento, de
modo que (i) o agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execug¢ao ou
impede que o resultado se produza, sé responde pelos atos ja praticados (art. 15 do
Cddigo Penal — desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz); e (ii) nos crimes
cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida
a coisa, até o recebimento da dentncia ou da queixa, por ato voluntario do agente,
a pena é reduzida de um a dois terc¢os (art. 16 do Cédigo Penal — arrependimento
posterior); no Direito Penal Tributario, a punibilidade dos crimes definidos na Lei
n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei n. 4.729, de 14 de julho de 1965, é extinta
guando o agente promove o pagamento do tributo, inclusive acessérios, antes do
recebimento da denuncia (art. 34 da Lei n. 9.249, de 26 de dezembro de 1995)% no
crime de apropriacdo indébita previdenciaria, a punibilidade também é extinta
quando ocorre o pagamento das contribuicdes antes do inicio da agdo fiscal (art.
168-A, § 2°, do Cédigo Penal’)?, no ambito fiscal, o Cédigo Tributario Nacional, ao

5 Luis Eduardo Schoueri entende que o art. 112 ndo institui o preceito “in dubio pro contribuinte”, mas, sim, “in dubio pro reo”, pois ele ndo
autoriza uma tributacdo mais amena, alcancando, apenas, as infracées (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 3. ed. Sdao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 743). Mais do que uma discussdo terminolégica, esse tema desagua em debate sobre o alcance do art. 112, isto &, se
abrange apenas as infragdes e penalidades, ou também a tributacdo. Ha decisées judiciais afastando julgamentos desfavoraveis aos
contribuintes, ocorridos no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, que mantiveram autuacgées fiscais, inclusive o tributo
langado, por voto de qualidade (ou desempate). Estas decisdes judiciais estdo assentadas no art. 112, como se verifica, por exemplo, no
Mandado de Seguranga n. 0013044-60.2015.4.03.6105, em tramite na 82 Vara da Subsecdo Judiciaria de Campinas/SP, no qual foi
afirmado que: “A davida objetiva sobre a interpretacao do fato juridico tributario, por forca da Lei de normas gerais, ndo poderia ser
resolvida por voto de qualidade, em desfavor do contribuinte.” No mesmo sentido, cite-se a decisdo proferida no Mandado de
Seguranga n. 0041376-24.2016.4.01.3400, da 22 Vara da Se¢do Judiciaria do Distrito Federal, como seja: “[...] a regra que deve prevalecer é
aquela prevista no art. 112, inciso II do CTN, eis que se instalou naquele 6rgao julgador verdadeira duvida quanto aos fatos em
discussao e seus efeitos legais. Ademais, ndo ha que se falar em voto de qualidade do presidente do colegiado,que estaria votando duas
vezes sem previsao legal e contrariamente ao desiderato do legislador do CTN, que procura beneficiar o contribuinte na aplicacdo da
lei diante da divida quanto ao alcance dos seus institutos.”

6 No caso de parcelamento, extingue-se a punibilidade quando a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos débitos (art. 83, § 4°, da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996).

7 O § 3° do mesmo dispositivo legal ainda acrescenta ser facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o
agente for primario e de bons antecedentes, e desde que: (a) tenha promovido, apés o inicio da agao fiscal e antes de oferecida a
dentincia, o pagamento da contribuicdo social previdenciaria, inclusive acessoérios; ou (b) o valor das contribui¢des devidas, inclusive
acessoérios, seja igual ou inferior aquele estabelecido pela previdéncia social, administrativamente, como sendo o minimo para o
ajuizamento de suas execugdes fiscais.
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tratar da responsabilidade por infracdes, importou essa ideia arraigada no Direito
Penal, estabelecendo que o contribuinte faltoso tem a faculdade de denunciar
espontaneamente infracées por ele cometidas a legislacdo tributéria, ficando,
assim, isento de responsabilidade quando pagar o tributo e os juros moratérios.
Trata-se de norma voltada a prestigiar o contribuinte que, antecipando-se a
qualquer medida de fiscalizacdo tendente a apurar o cumprimento, ou nao, de
deveres fiscais, autodenuncia sua infracao a legislacao tributéria, ficando isento de
pena, nos termos do art. 138 do Cédigo Tributario Nacional.

Outros pontos de contato poderiam ser invocados para demonstrar a correlagdo e a
inspiracdo do legislador tributério-penal no Direito Penal. No entanto, para fins do
presente estudo, basta ter em mente que diversos principios ou regras que balizam a
atividade repressiva do Estado tém aplicacdo, também, em matéria tributaria, mais
precisamente no Direito Tributario Penal (ou Sancionador).

E quanto aos distanciamentos existentes entre o Direito Tributario Penal e o Direito
Penal Tributario? Muitos sdo os distanciamentos. Muitos, porque as premissas, 0S
interesses e os bens juridicos tutelados em cada ramo nem sempre sao coincidentes. Dai
por que, mesmo em relagdo aos pontos de contato acima elencados, ndo ha transposicdo
integral e irrestrita dos principios e regras do Direito Penal ao Direito Tributario Penal.
Requer-se, como é de se imaginar, adaptagao, de modo que estes principios e regras sejam
validamente aplicados no ambito tributario.

Exemplo dessa adaptacdo esta relacionado ao principio da retroatividade benigna, o qual,
na seara fiscal, aplica-se ao ato ndo definitivamente julgado®, ao passo que, no campo
penal, alcanga até mesmo o condenado por sentenga ja transitada em julgado, de acordo
com o art. 2° do Cédigo Penal®.

Por outro lado, algumas penas criminalmente admitidas, como a privagao ou restricao da
liberdade, autorizada pelo art. 5°, inciso XLVI, “a", da Constituicdo Federal, ndo sdo
admitidas no ambito fiscal, a revelar que ndo ha coincidéncia entre os postulados, as
premissas e as regras do Direito Penal e aqueles do Direito Tributario Penal. Até mesmo a

pena de suspensdo ou interdicdo de direitos, prevista no art. 5°, inciso XLVI, “e”, da

8 A jurisprudéncia de nossos Tribunais tem estendido a extin¢do da punibilidade quando verificado pagamento dos tributos mesmo
apos o recebimento da dendncia. Neste sentido, cabe citar, por exemplo, o Habeas Corpus n. 36.628/DF, de 15 de fevereiro de 2005, da 62
Turma do Superior Tribunal de Justica; o Habeas Corpus n. 85.452/SP, de 17 de maio de 2005, da 12 Turma do Supremo Tribunal Federal;
e o Habeas Corpus n. 81.929/RJ, de 16 de dezembro de 2003, da 12 Turma do Supremo Tribunal Federal. No citado Habeas Corpus n.
81.929/RJ, foi afirmado que “O pagamento do tributo, a qualquer tempo, ainda que apés o recebimento da dentuncia, extingue a
punibilidade do crime tributario”, afirmacao essa feita com fundamento no art. 9°, § 2°, da Lei n. 10.684, de 30 de maio de 2003 (“Art. 9°. §
20 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento
integral dos débitos oriundos de tributos e contribuigées sociais, inclusive acessérios”), sustentando-se que esta norma, embora
editada no ambito de programa de parcelamento, teria passado a permitir a extin¢do da punibilidade pelo pagamento realizado a
qualquer tempo pelo infrator.

9 Sobre o tema, Luis Eduardo Schoueri esclarece que a jurisprudéncia do Superior de Justi¢ca vem alargando tal preceito, ao admitir a
retroatividade mesmo depois de concluido o processo de conhecimento (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 32 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 761). E o caso, por exemplo, do Recurso Especial n. 200.781/RS, de 12 de junho de 2001, da 12 Turma, e os Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial n. 184.642/SP, de 26 de maio de 1999, da 12 Segao.

10 “Art. 2° Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execucio e os efeitos
penais da sentenca condenatéria. Paragrafo Gnico. A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria transitada em julgado.”
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Constituigdo Federal, tem sua aplicagdo, sendo vedada, certamente limitada na seara
fiscal. Prova disto é o dbice, reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, a imposicdo de
sanc¢des politicas pelas autoridades fiscais, que atentem contra a livre iniciativa e a livre
concorréncia, consagradas no art. 170 da Constituicao Federal, o que, inclusive, culminou
na edigao de trés diferentes simulas™.

Este ndo é o espaco para identificarmos cada diferenciacdo entre um e outro regime
juridico. Para os fins deste estudo, interessa-nos, apés verificar alguns pontos de contato e
de distanciamento entre o Direito Tributario Penal e o Direito Penal Tributario, saber se o
direito a individualizagdo da pena, previsto no art. 5°, inciso XLVI, da Constitui¢ao Federal,
e aplicavel no ambito penal, autoriza a graduacdo da penalidade fiscal, seja pelas
autoridades administrativas, seja pelo Poder Judiciario.

Esse é o tema do préximo tépico.

I11. A INDIVIDUALIZACAO DA PENA

A Constituicdo assegura ao infrator a individualizagdo da pena, quando estatui, em seu
art. 59, inciso XLVI, que “a lei regulara a individualizagdo da pena [..]"% A individualiza¢do
da pena decorre dos principios da culpabilidade e da igualdade, pois, a partir dela,
procura-se identificar uma pena que se amolde as circunstancias de cada conduta
delituosa®™ e as caracteristicas de cada infrator, ndo havendo espaco, assim, para

padronizacgdo de penalidades™.

Trata-se, como apontado por José Afonso da Silva, de direito individual que busca dar
concretude ao principio da justica, de modo que se distribua “a cada um o que lhe cabe, de
acordo com as circunstancias do seu agir — o que em matéria penal significa a aplicagdo da
pena levando em conta ndo a norma penal em abstrato, mas, especialmente, os aspectos

subjetivos e objetivos do crime™ (destaques do original).

O mesmo autor, considerando que a individualizacdo da pena é condicao sine qua non para
que se faga justica, ainda explicou que, conquanto constitua norma de eficacia limitada e
de aplicagdo concreta diferida, na medida em dependente de lei que discipline o tema, o
inciso XLVI do art. 5° ndo representa norma de carater programatico, porquanto ‘A
individualizacdo da pena é uma garantia constitucional inafastavel. A lei ja existe [...], mas
se ndo existisse nem por isso estaria o juiz exonerado de fazer justica concreta, dando a

1 Stmula n. 70 do STE: “E inadmissivel a interdigao de estabelecimento como meio coercitivo para cobranca de tributo.” Stimula n. 323 do
STE: “E inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos.” Simula n. 547 do STE: “Nio é licito
a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades
profissionais.”

12 Ja era assim na Constituicdo Federal de 1967, cujo art. 150, § 13, dispunha que: “Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. A lei
regulara a individualizacio da pena.”

13 FAJERSZTAIJN, Bruno. Multas tributarias - regime juridico, fundamentacao e limites. Dissertacdo (Mestrado em Direito Econdémico,
Financeiro e Tributario). Sao Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2016, p. 112.

14 CEZAROTI, Guilherme. Individualizagdo das penas e aplicagdo do art. 49 do Cédigo Penal: novos limites para a imposicdo de multas
tributarias. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 208. Sdo Paulo: Dialética, 2013, p. 62.

15 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicao. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 145.
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cada réu sob seu julgamento o que lhe cabe em razdo das circunstancias do crime, sua
personalidade etc.®

Nessas condicdes, pode-se afirmar que a pena, sempre que possivel, deve ser individual,
levando-se em consideracdo as circunstancias da infragdo e as caracteristicas do infrator,
que justificam a aplicacdo dessa ou daquela penalidade, ou sua graduacdo dessa ou
daquela forma.

No campo penal, a individualizagdo da pena constitui garantia criminal repressiva,
voltada a atender ao postulado béasico de justica. Esta garantia materializa-se no plano
legislativo pela descricdo das sangbes cabiveis (privagdo ou restricdo da liberdade; perda
de bens; multa; prestacdo social alternativa; ou suspensao ou interdicdo de direitos); no
plano judicial pelo emprego do prudente arbitrio e discricdo do juiz (em atencdo aos
limites maximos e minimos fixados em lei, as circunstancias agravantes e atenuantes e as
causas de aumento e diminuicdo da pena); e no plano executério, quando ocorre o
cumprimento da pena', momento em que pode haver até mesmo a progressio de regime
conforme o comportamento do infrator.

No campo fiscal, a aplicagdo do art. 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal suscita
controvérsias, ndo porque a graduagdo da pena seja vedada nesta seara, mas porque nao
ha consenso em relacdo a competéncia para fazé-lo. Explica-se.

E inconteste que a graduacéo — corolario do direito a sua individualizacdo — tem espaco no
Direito Tributério. O art. 112 do Cédigo Tributario Nacional, por exemplo, admite, como
demonstrado no tépico 2, que a lei tributaria que define infracdes, ou lhe comina
penalidades, seja interpretada da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de duvida
quanto a gradua¢do da penalidade (inciso IV). Além disso, no plano da legislacdo ordinaria,
hé normas estabelecendo critérios para a dosimetria, conforme sera mencionado adiante.
Ou seja, o proprio legislador — ordinario e complementar -reconhece que a calibracado da
pena tem lugar em matéria de infracdes fiscais, a demonstrar que o direito a
individualizacdo da pena norteia tanto o Direito Penal, como o Direito Tributario Penal.

Ocorre que, para alguns autores, a individualizagdo da pena tem sua aplicacdo limitada no
Direito Tributéario Sancionador, eis que as autoridades fiscais e julgadoras ndo possuem
liberdade para a graduacdo da sancdo. O principal fundamento daqueles autores que
assim se pronunciam esta relacionado a natureza do langamento tributario. Sendo a
atividade de langamento vinculada, nos termos do art. 142 do Cédigo Tributério Nacional,
nao caberia as autoridades administrativas agir de forma discricionaria, nem mesmo na
aplicagdo da penalidade, porque, como dito anteriormente, as penas também estdo
submetidas ao principio da legalidade (art. 150, inciso I, da Constituicdo Federal e art. 97,
inciso V, do Cédigo Tributéario Nacional).

16 Op. cit., p. 145.
17 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 309-310.
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Gustavo Masina, por exemplo, sustenta que a pena fiscal é matéria reservada a lei,
cumprindo ao Poder Legislativo descrevé-la minuciosamente no texto legal, sem margem
a avaliagdes do Poder Executivo. Realmente, para o autor, o aspecto quantitativo da
norma que disciplina as multas deve ser pormenorizadamente estabelecido pela lei, para
que se saiba qual valor sera devido na hipétese de infracao a legislacdo tributaria. Nao se
admite, segundo o autor, que o Poder Legislativo apenas fixe limites e critérios, delegando
ao Poder Executivo a tarefa de completar a norma. Ou seja, a lei ndo pode estabelecer
multas que variem entre dois valores e/ou dois percentuais, deixando ao campo

discricionario da Administracdo Publica a fixacdo casuistica da punicao®

A despeito da divergéncia acerca da matéria, para nés, as autoridades fiscais (e também as
julgadoras) podem, sim, avaliar e dosar a pena. E que, mesmo nos juizos discricionarios, a
autoridade administrativa esta jungida a lei, por forca do principio da legalidade, inclusive
aos limites minimos e maximos porventura existentes na norma, ndo havendo, neste
contexto, ofensa aos art. 150, inciso I, da Constituicdo Federal e art. 97, inciso V, do Cédigo
Tributario Nacional.

De fato, a atividade discricionaria, assim como a vinculada, exige observancia do principio
da legalidade, tendo em vista que a Administracao Publica sé age em conformidade com o
disposto em lei, nos termos do art. 37 da Constituicdo Federal. Dal que, quando o
legislador autoriza que a autoridade fiscal gradue a pena dentro dos limites e critérios
previamente estabelecidos, ele ndo permite que isto seja feito de forma aleatéria ou
arbitraria. Na verdade, em decorréncia do direito a individualizacdo da pena, e dos
principios da culpabilidade e da isonomia que com ele se relacionam, bem assim em
virtude do principio da legalidade, a autoridade fiscal deve identificar e justificar sua
proposicdo, demonstrando os motivos de fato e as circunstancias que ensejam essa e nao
aquela penalidade, pautando sua atuacdo, em qualquer caso, nos critérios definidos em
lei®.

Em matéria de graduacdo das penas fiscais, a discricionariedade ndo figura como um
“defeito da lei”, mas como um mecanismo de promogao da justica, pelo qual é encontrada
“uma solugdo normativa para o problema da inadequagdo do processo legislativo. O
legislador nao dispde de condi¢bes para prever antecipadamente a solucdo mais
satisfatéria para todos os eventos futuros.” Por isso é que “A discricionariedade é uma
solucdo normativa orientada a obter a melhor solugdo possivel, a adotar a disciplina
juridica mais satisfatéria e conveniente para resolver o caso concreto.”” A
discricionariedade, nessas condigbes, constitui instrumento necessario para dar
concretude a individualizacao da pena, permitindo a adequacgao da sangdo a cada situagao
concreta.

18 MASINA, Gustavo. Sangdes tributarias — definicdo e limites. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 213-214.

19 Nas palavras de Luis Eduardo Schoueri ao analisar o tema: “Discricionariedade, insista-se, ndo se confunde com arbitrio, j& que se fala
em limites legais e em circunstancias agravantes e atenuantes definidas pela lei.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 774).

20 Cf.JUSTEN FILHO, Margcal. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 225.

21 Idem, ibidem.
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Essas afirmagbes ndo conflitam com o art. 142, paragrafo unico, do Cédigo Tributario
Nacional, o qual define que o lancamento tributario é atividade vinculada. Na verdade,
tais afirmacgées encontram fundamento no préprio art. 142, pois tal dispositivo determina
que, sendo o caso de punir o sujeito passivo, o agente fiscal deve “propor” a penalidade.
Quer dizer, cabe ao agente fiscal apresentar, sugerir, a penalidade, quando a lei contiver
elementos minimos de dosimetria. Veja-se a redagao do art. 142:

“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

0 sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.” (Destacou-se)

Trata-se de demonstracao de que o Cddigo Tributario Nacional admitiu que a autoridade
fiscal avalie a penalidade a ser aplicada, conforme as circunstancias de cada caso
concreto, em atencdo a individualizagao da pena.

Se, por um lado, o termo “propor” encontra respaldo no direito a individualiza¢do da pena,
por outro, é possivel que ele tenha, também, uma justificativa histérica. Isto porque, no
anteprojeto que redundou na edi¢do do Cédigo Tributéario Nacional, idealizou-se a criagao
de normas — verdadeiramente inspiradas no Direito Penal — que orientassem a graduagao
das penas em matéria fiscal, mediante a delimitacdo de circunsténcias agravantes e
atenuantes.

Ocorre que essas normas acerca da graduacao de penalidades ndo restaram codificadas,
tendo Tito Rezende opinado por sua ndo aprovagao, diante da complexidade de sua
aplicacdo, consoante revela a seguinte manifestacao:

“Artigos 276 a 281 — Circunstancias agravantes e atenuantes.

Mais uma nocao de direito penal, que o Projeto quer transplantar para o campo do
direito fiscal.

Regras que podem parecer simples no papel, mas sdo de aplicacdo pratica
dificilima.

Ja o velho Macedo Soares observava (‘Cédigo Penal, 62 edicdo, pag. 96): ‘A teoria
das agravantes e atenuantes é uma das mais complexas do Direito criminal.

Até agora, ela ndo perturbava a imposicdo das multas fiscais: normalmente, sdo
elas aplicadas no minimo; sé-lo-40 no méaximo se bem caracterizado o dolo, ou
mesmo a reincidéncia, sendo que a lei do imposto de consumo (art. 191) manda que
esta ultima circunstancia leve a multa ao dobro.
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Ao nosso ver, pois, devem ser repudiadas todas as normas do Cédigo, sobre o
assunto.”

O regramento do anteprojeto em matéria de infracdo era, de fato, complexo, tanto que
buscava incorporar ao Direito Tributdrio Penal temas como imputabilidade, autoria,
coautoria, cumplicidade e extingdo da punibilidade®, préprios do Direito Penal. Contudo, a
dosimetria da pena proposta pelo anteprojeto continha valiosos instrumentos voltados a
sua individualizagdo, conforme demonstram os arts. 294 a 297, que cuidavam das
circunstancias agravantes e atenuantes:

“Art. 294. Salvo para as infra¢des de dispositivos da legislagdo tributaria referentes
a obrigacdes tributarias acessoérias, a lei tributéria fixara o minimo e o maximo da
multa aplicavel, designando-os expressamente pela indicacdo de quantias certas
de dinheiro, ou de porcentagens a serem calculadas sobre o tributo devido.

Art. 295. A graduagdo da multa pela autoridade julgadora obedecera aos seguintes
critérios, observado ainda o disposto nos arts. 296 e 297:

[. Ocorrendo apenas circunstancias atenuantes, a multa sera aplicada no minimo;
[I. Ocorrendo apenas circunstancias agravantes, a multa sera aplicada no maximo;
[II. Na auséncia de circunstancias tanto atenuantes como agravantes, a multa sera
aplicada na média do minimo com o maximo;

IV. Concorrendo circunstancias atenuantes e agravantes, a multa sera fixada em
guantia intermediaria entre o minimo e a média do minimo com o méaximo, se
preponderarem as atenuantes; ou em quantia intermediaria entre o maximo e a
média do minimo com o maximo, se preponderarem as agravantes; prevalecendo,
para a conceituacao da preponderancia, a natureza das circunstancias, quer
atenuantes quer agravantes, sobre o seu numero;

V. Nos casos de reincidéncia especifica, concorrendo qualquer das demais
circunstancias agravantes previstas no art. 276, a multa podera ser elevada até o
dobro do maximo.”

“Art. 296. Quando seja aplicada, cumulativamente com a multa, uma ou mais de
uma das outras penalidades previstas no art. 292, a multa sera reduzida:

I. De um terco, se for cumulada com mais uma penalidade;

I1. De metade, se for cumulada com mais duas penalidades;

[1I. De dais tercos, se for cumulada com mais de duas penalidades.”

“Art. 297. Nos casos de infracdo continuada, aplicam-se cumulativamente as
penalidades cominadas a cada uma das a¢Ses ou omissdes que concorram para a
sua consumacao, desde que constituam isoladamente infracdes.”

Muito embora essas normas ndo tenham sido positivadas, elas acabaram norteando a
elaboracdo de leis que autorizaram a dosimetria da penalidade fiscal. Um exemplo disto é

22 TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Planejamento tributario e multa qualificada. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questées
atuais do direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2011. v. 15, p. 64.

23 Alguns desses temas foram incorporados, em menor extensio, ao Cédigo Tributario Nacional. E o caso, por exemplo, da dentincia
espontanea da infracao, tratada no anteprojeto como uma das hipéteses de extingao da punibilidade.
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a Lei n. 4.502, de 30 de novembro de 1964, a qual, antes da edigdo do Cédigo Tributario
Nacional — mas muito provavelmente inspirada nos debates que deram origem aquele
Codex™ — estabeleceu critérios de graduagdo da penalidade fiscal, ao disciplinar o antigo
imposto de consumo, determinando que a autoridade julgadora fixe a pena atendendo a
circunstancias diversas, cominadas em lei, sejam elas atenuantes ou agravantes, a
semelhanca do que se encontra regulado no Cdédigo Penal. Eis o que dispdem alguns
dispositivos da Lei n. 4.502 a propésito da graduacio e, pois, da individualizagcdo da pena*:

“Art. 67. Compete a autoridade julgadora, atendendo aos antecedentes do infrator,
aos motivos determinantes da infracdo e a gravidade de suas consequéncias
efetivas ou potenciais;

[ - determinar a pena ou as penas aplicaveis ao infrator;

[T - fixar, dentro dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel.”

“Art. 68. A autoridade fixara a pena de multa partindo da pena béasica estabelecida
para a infracdo, como se atenuantes houvesse, s6 a majorando em razdo das
circunstancias agravantes ou qualificativas provadas no processo.

§ 1° Sdo circunstancias agravantes:

[ - areincidéncia;

IT - o fato de o imposto, ndo lancado ou langado a menos, referir-se a produto cuja
tributagdo e classificagdo fiscal ja tenham sido objeto de decisdo passada em
julgado, proferida em consulta formulada pelo infrator;

[II — a inobservancia de instrucdes dos agentes fiscalizadores sobre a obrigagdo
violada, anotada nos livros e documentos fiscais do sujeito passivo;

IV — qualquer circunstancia que demonstre a existéncia de artificio doloso na
pratica da infracdo, ou que importe em agravar as suas consequéncias ou em
retardar o seu conhecimento pela autoridade fazendaria.

§ 2° Sdo circunstancias qualificativas a sonegacao, a fraude e o conluio.”

Como se observa, a Lei n. 4.502 buscou dar efetividade a individualizacdo das penalidades.
Outras normas, além daquelas constantes da Lei n. 4.502, igualmente buscaram atingir
este desiderato.

O Decreto-lei n. 37, de 18 de novembro de 1966, em seus arts. 97, 98 e 99, refletindo, em
parte, as normas da Lei n. 4.502, contém disposi¢fes autorizando que as autoridades
fiscais e julgadoras promovam a graduagdo da pena, desde que obedecidos os parametros
legais. Veja-se:

“Art. 97. Compete a autoridade julgadora:

24 Gabriel Lacerda Troianelli observou que o sistema de aplicacdo e graduacao de penalidades, previsto nos arts. 67 a 79 da Lei n. 4.502,
refletia a tendéncia do anteprojeto de Rubens Gomes de Sousa, que destinava um livro (o Livro VII), composto por 31 artigos, as
infracGes e penalidades, inspirado em grande parte no Cédigo Penal, tendo sido a maioria dessas regras retiradas do Projeto que deu
origem ao Cddigo Tributario Nacional, dada a complexidade de sua aplicagdo (op. cit., p. 64-65).

25 Sobre a vigéncia desses dispositivos até os dias atuais e sobre a sua aplicabilidade a outros tributos, além do IPI, sdo preciosas as
consideracées de Ricardo Mariz de Oliveira no estudo: Cabimento e dimensionamento das penalidades por planejamentos fiscais
inaceitaveis (breves notas). Revista Dialética de Direito Tributario, n. 197. Sao Paulo: Dialética, 2012, p. 138-153.
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[ — determinar a pena ou as penas aplicaveis ao infrator ou a quem deva responder
pela infracdo, nos termos da lej;

[T - fixar a quantidade da pena, respeitados os limites legais.”

“Art. 98. Quando a pena de multa for expressa em faixa variavel de quantidade, o
chefe da reparticdo aduaneira impora a pena minima prevista para a infragdo, s6 a
majorando em razdo de circunstancia que demonstre a existéncia de artificio
doloso na pratica da infracdo, ou que importe agravar suas consequéncias ou
retardar seu conhecimento pela autoridade fazendaria.”

“Art. 99. Apurando-se, no mesmo processo, a pratica de duas ou mais infragdes pela
mesma pessoa natural ou juridica, aplicam-se cumulativamente, no grau
correspondente, quando for o caso, as penas a elas cominadas, se as infra¢des nao
forem idénticas.

§ 1° Quando se tratar de infracdo continuada em relagdo a qual tenham sido
lavrados diversos autos ou representacoes, serao eles reunidos em um s6 processo,
para imposi¢ao da pena.

§ 20 Nao se considera infracdo continuada a repeticdo de falta ja arrolada em
processo fiscal de cuja instauragado o infrator tenha sido intimado.”

Na esfera estadual, a Lei n. 6.374, de 1° de margo de 1989, do Estado de Sdo Paulo é um
importante exemplo da intencdo do legislador em dar concretude ao principio da justica
em matéria de penalidades fiscais, tendo em vista a autorizacdo que seu art. 92*° conferiu
aos 6rgaos julgadores administrativos para reduzir ou mesmo relevar multas, desde que a
infracdo ndo tenha sido praticada com dolo, fraude ou simulacdo e que ndo tenha
implicado falta de pagamento do ICMS?. O mesmo dispositivo estatuiu também que a
avaliacdo do julgador ndo pode prescindir, dentre outras coisas, do porte econdmico do
contribuinte, o que, a0 menos em tese, abre espago para o sujeito passivo combater a
imposicao de penalidades confiscatérias e, pois, atentatérias ao direito de propriedade e a
capacidade contributiva®.

Um critério, ainda que minimo, embora insuficiente, de individualizagcdo da pena também
pode ser encontrado na Lei n. 9.430, cujo art. 44* admite a elevagdo da multa nos casos de

26 “Artigo 92. Salvo disposi¢do em contrario, as multas aplicadas nos termos do artigo 85 podem ser reduzidas ou relevadas pelos érgaos
julgadores administrativos, desde que as infracées tenham sido praticadas sem dolo, fraude ou simulagio e nao impliquem falta de
pagamento do imposto. § 1° Na hipétese de reducao, deve ser observado o limite minimo previsto no § 7° do artigo 85. § 2° Ndo poderao
ser relevadas, na reincidéncia, as penalidades previstas na alinea ‘a’ do inciso VII e na alinea ‘X’ do inciso VIII do artigo 85. § 3° Para
efeitos deste artigo, serdo, também, examinados o porte econémico e os antecedentes fiscais do contribuinte.”

27 A moderagdo sancionatéria, autorizada pela legislacdo estadual, confere, nas palavras de Eduardo Perez Salusse, “uma maior
adequacdo da sangéo ao caso concreto, observando os critérios de necessidade e proporcionalidade que jamais poderiam ser previstos
pelo legislador a luz de incontaveis variaveis perceptiveis somente na analise do caso concreto” (SALUSSE, Eduardo Perez. Moderagao
sancionatéria no processo administrativo tributario paulista: uma analise empirica e tedrica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 112).

28 Falaremos a respeito desse tema no topico seguinte.

29 “Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas: I — de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a
totalidade ou diferenca de imposto ou contribui¢ao nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragao e nos de
declaracao 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. § 2° Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1° deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos
de nao atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimacédo para: I - prestar esclarecimentos; II - apresentar os arquivos
ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei n. 8.218, de 29 de agosto de 1991; III - apresentar a documentacao técnica de que trata o
art. 38 desta Lei.”
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sonegacao, fraude ou conluio, ou quando o sujeito passivo ndo apresentar determinados
arquivos, documentos e informacdes.

Os exemplos acima citados revelam que, para o legislador, o emprego da sancao deve ser
sopesado a luz das circunstancias individuais de cada caso concreto, de modo que a pena
seja consentanea com a gravidade da infracdo e com a situacao do infrator, promovendo-
se, assim, a justica punitiva.

Essa calibracdo pode ser feita tanto em sede de revisdo do lancamento tributério,
administrativa ou judicial, como também pela prépria autoridade fiscal. A autorizacdo
para que isto ocorra esta contida no art. 142 do Cdédigo Tributério Nacional, quando
determina que o agente fiscal deve “propor” a penalidade. Quer dizer, o lancamento é
atividade vinculada, nos termos do art. 142, paragrafo iinico, mas, se houver espaco para a
autoridade dosar a aplicacdo da pena, ela tera autorizacao para fazé-lo, desde que obedeca
aos limites e critérios fixados em lei.

O termo “propor”, embora se justifique, historicamente, pelos debates que antecederam a
promulgacdo do Codigo Tributéario Nacional, também é motivado pelo direito a
individualizagdo da pena, acolhido pelo legislador ao editar o art. 142. Alias, a redacdo do
art. 168 do anteprojeto do Cédigo Tributario Nacional, que culminou no art. 142 do Cédigo
atual, ndo contemplava o termo “propor’®, mais uma demonstracdo de que o legislador
quis conceder autorizacdo — como de fato concedeu - para que as autoridades
administrativas graduassem a pena quando a legislacao infraconstitucional estabelecesse

critérios ou parametros minimos para tanto.

Em suma, o legislador ndo s6 pode como deve, em atenc¢do a individualizagdo da pena,
criar normas que permitam a graduacdo das penalidades conforme as circunstancias de
cada caso, atendendo a situacdo de fato e as caracteristicas pessoais do infrator. E a
autoridade administrativa, inclusive a julgadora, em cumprimento a essas normas, deve
dosar a pena, a luz dos critérios legais e das circunstancias faticas de cada caso, vinculada

que estd ao cumprimento da lei, e também a promocdo da justica em matéria de
penalidade fiscal.

No mais, o controle das penas aplicadas pelas autoridades administrativas (fiscais e
julgadoras) pode ser efetuado pelo Poder Judiciario, enquanto guardido da lei e da
Constituicdo e, pois, enquanto protetor do direito constitucional a individualizagao da
pena e das normas infraconstitucionais que dele espraiam?.

30 FAJERSZTAIJN, Bruno. Multas tributarias - regime juridico, fundamentacao e limites. Dissertacdo (Mestrado em Direito Econdémico,
Financeiro e Tributario). Sao Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2016, p. 131.

31 O controle judicial de atos administrativos discricionarios é tema controvertido no ambito do Direito Administrativo, ndo existindo
consenso sobre a possibilidade de revisdo do mérito do ato, ou sobre a extensdo desta revisdo. Para nds, no plano da graduacao das
multas fiscais, ha espago para tal controle, de modo a evitar arbitrios e excessos das autoridades administrativas, atentatorios a
direitos fundamentais, a principios constitucionais ou mesmo aos limites relacionados a autorizagdo conferida pelo legislador para a
calibracao da pena. Sobre o controle judicial de atos discricionarios, vide: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 817-851; e JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sao
Paulo: RT, 2015, p. 240-241.
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Assim, em que pesem 0s embates doutrinarios, a nosso ver, o principio da individualizagao
da pena tem plena aplicacdo no Direito Tributario Sancionador, existindo autorizagao (i)
para que a autoridade administrativa proceda a calibracdo da penalidade fiscal,
propondo-a em cada caso concreto, desde que obedeca a critérios e parametros fixados
em lei, bem como existindo autorizagao (ii) para que essa proposicao seja revisitada pelas
autoridades julgadoras e pelo Poder Judiciario.

Mas, afinal, em qual medida e sob quais circunstancias a dosimetria pode acontecer? Ela
pode ocorrer quando a lei estabelecer limites e critérios objetivos (aliguotas minimas e
maximas ou progressivas, ou valores minimos e méaximos ou progressivos, conforme a
gravidade da infracdo e as caracteristicas do agente), bem como quando a lei dispuser
sobre circunstancias atenuantes e agravantes (reincidéncia, conluio, fraude, interpretagdo
razoavel da legislacdo®, infracdo continuada etc.).

Além da observancia a regras previamente estabelecidas, a exemplo de circunstancias
atenuantes e agravantes, como os antecedentes, a reincidéncia etc., e de limites minimos e
maximos fixados em lei, outros principios e direitos podem autorizar a graduacdo da
penalidade tributaria em cada caso concreto.

Eis 0 que sera analisado no préximo tépico, no qual se buscara demonstrar que a punigao
do sujeito passivo ndo pode ser desmedida, extravagante, ou exorbitante. Estes, em
resumo, os limites minimos de dosimetria, necessarios a dar concretude a
individualizagdo da pena. Vejamos.

IV. OS PRINCIPIOS E DIREITOS QUE DEVEM NORTEAR A GRADUACAO DAS
PENALIDADES EM MATERIA TRIBUTARIA E SUA CONCREGCAO

4.1. Os principios e direitos individuais que devem nortear a atividade sancionadora no
Direito Tributario

A atividade das autoridades fiscais de apurar os fatos e quantificar, quando for o caso, a
matéria tributavel, aplicando a sangao cabivel, com esteio no art. 142 do Cédigo Tributario
Nacional, encontra limites ndo apenas na lei, por forca do principio da legalidade (art. 150,
inciso [, da Constituicdo Federal e art. 97 do Codigo Tributéario Nacional), como também
em principios e direitos de estatura constitucional que ndo admitem atos excessivos,
exorbitantes ou desmedidos.

32 A interpretacgdo razoavel da legislacdo, enquanto circunstancia atenuante da penalidade, é medida recomendavel, especialmente na
conjuntura atual, em que as autuacdes fiscais envolvendo planejamento tributério geralmente vém acompanhadas de multa agravada
e de representacdo fiscal para fins penais, sob a alegacdo de pratica dolosa. Ora, ndo ha dolo quando existe duvida sobre a
interpretacao dos dispositivos legais que tratam da determinada matéria. Nestes casos, tem lugar o chamado “erro de proibicao”,
previsto no art. 21 do Cédigo Penal, o qual afasta a pena quando o autor do ilicito supée estar agindo dentro da lei. E interessante notar
que a jurisprudéncia administrativa ja adotou a tese do erro de proibi¢ao para afastar o agravamento da multa, como revela, dentre
outros, o Acérdéo n. 101-95537, de 24 de maio de 2006, do antigo 1° Conselho de Contribuintes, em que foi analisada a dedutibilidade de
despesa com amortizacdo de agio. Sobre a impossibilidade de o planejamento tributario licito ser considerado atividade dolosa e, pois,
criminosa, vide: ROTHMANN, Gerd Willi. Afinal, o planejamento tributario pode ser criminoso? In: PRETO, Raquel Elita Alves.
Tributacao brasileira em evolucao: estudos em homenagem ao Professor Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: IASP, 2015, p. 695-698.
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Esses principios serdo examinados abaixo sob a 6ética da atividade sancionadora no
Direito Tributario. Comecemos, entdo, pelo principio que veda a atuagao confiscatéria dos
agentes fiscais.

O principio do ndo confisco esta previsto no art. 150, inciso IV, da Constituicao Federal,
constituindo limitacdo negativa ao poder de tributar e, mais, direito fundamental do

contribuinte, com status de clausula pétrea, impassivel que é de supressao.

Duvidas poderiam surgir a respeito da aplicacdo do principio da vedacio ao confisco as
multas, pois as multas ndo possuem natureza de tributo, como se infere do art. 3° do
Cddigo Tributario Nacional, segundo o qual: “Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria
compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangao de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.”

Sabe-se, contudo, que a obrigagdo tributaria principal tem por objeto ndo apenas o
pagamento de tributo, como também de penalidade pecuniaria. Sabe-se também que a
obrigacdo tributaria acesséria, quando descumprida, converte-se em principal
relativamente a penalidade pecuniaria, de acordo com o art. 113 do Cdédigo Tributéario
Nacional®.

Esse fato ndo tem o conddo de transmudar a natureza das penalidades, as quais nao
passam a ser tributos, por forca do que prevé o art. 3° do Cédigo Tributario Nacional. Esse
fato também nao altera a natureza das penalidades, enquanto instrumentos pedagégicos,
ou de estimulo ao cumprimento regular de obriga¢des tributérias, sejam elas principais
ou acessorias, ou de reprimenda ao cometimento de infra¢es. Mas esse fato é relevante,
na medida em que autoriza a aplicacdo de algumas regras ou principios tributarios as
multas. Se, de um lado, essa assertiva ndo é irrestrita e ilimitada, de outro, pode-se afirmar
que ela tem validade em relagdo ao principio constitucional da vedacdo ao confisco,
extensivel que ele é, também, as multas.

[sso é assim ndo apenas porque as penalidades pecuniarias, tal como os tributos,
constituem objeto da obrigagado tributaria principal, mas também em decorréncia do ideal
subjacente e imanente ao principio da vedacio ao confisco. E que o direito a cuja protecio
o constituinte visou, buscando afastar ou mitigar a agdo confiscatéria estatal, tem sua
sede material no capur do art. 5° e no seu inciso XXII, como também no inciso II do art. 170,
ambos da Constituigdo Federal.

Em outros dizeres, a vedagdo ao confisco é corolario do direito a propriedade, assegurado
constitucionalmente, o qual ndo pode ser tolhido nem mesmo pela agdo estatal de cobrar
tributos ou penalidades derivadas do descumprimento da legislacdo tributaria. Quer

N .

dizer, ainda que o constituinte originario nada tivesse dito quanto a proibicdo da

33 Lembre-se também que o crédito tributario decorre da obrigacdo principal e tem a mesma natureza desta, nos termos do art. 139 do
Cédigo Tributario Nacional.
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atividade confiscatéria na seara fiscal, a atividade estatal de tributar e de impor as
correlatas penalidades necessariamente estaria adstrita a observancia do ndo confisco, de
modo a preservar o direito a propriedade.

Assim, independentemente de qualquer discussdo em torno da natureza das penalidades
em matéria tributaria, ha de se reconhecer que sua instituicdo e sua cobranca devem
obedecer, em qualquer caso, ao principio que veda a acao confiscatéria, face ao direito de
propriedade que lhe é subjacente. Neste sentido, merecem destaque os ensinamentos de
Humberto Avila, para quem:

“Aquilo que os tributaristas chamam de confisco é a invasdo do nucleo essencial
pela instituicdo de um tributo excessivo que viola o direito de propriedade. A
multa, porém, mesmo nao sendo tributo, restringe o mesmo direito fundamental,
gue é o da propriedade e da liberdade. Por isso, pouco importa que o art. 150, IV, da
CF/1988 faca referéncia a tributos. Pelo préprio direito fundamental, chega-se a
proibicdo de excesso, que, no caso de institui¢do de tributos, se chama proibicao de
confisco.”

A punicdo confiscatéria, além de encontrar obstaculo no direito de propriedade, ainda é
limitada pela capacidade contributiva, a qual obsta a imposi¢ao de penas que exorbitem
da capacidade econdémica dos individuos®. De fato, pelo principio da capacidade
contributiva, veda-se a imposicdo de sancdes fiscais que impliquem desrespeito ao
minimo existencial, ou que comprometam o regular desempenho de atividades
econdmicas, devendo haver, para evitar estes excessos, graduacdo das penalidades
segundo a capacidade econémica de cada infrator®.

Essa correlacdo entre o principio do ndo confisco, o direito de propriedade e o principio da
capacidade contributiva é importantissima, seja porque previne o contribuinte contra a
atividade estatal abusiva na tributagao, inclusive em matéria de penalidade, seja porque
auxilia o intérprete e o aplicador da lei a definir quando se esta diante do confisco,
embora ndo espanque toda sorte de duvidas e conflitos, conforme sera mais bem
detalhado no tépico vindouro.

Portanto, o ndo confisco, associado ao direito de propriedade e ao principio da capacidade
contributiva, constitui balizas minimas capazes de dosar a aplicagdo de penalidades em
matéria tributaria, em atencgao ao direito a individualizacdo da pena.

A par desses principios e direitos, o controle das multas também pode ser feito a luz de
outros principios, notadamente os da razoabilidade e da proporcionalidade, cuja estatura

34 AVILA, Humberto. Multa de mora: exames de razoabilidade, proporcionalidade e excessividade. In: Humberto Avila (org.).
Fundamentos do Estado de Direito - estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 162.

35 Cf. DORIA, Sampaio. Direito constitucional tributario e due process of law. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 201.

36 IBRAIM, Marco Tulio Fernandes. A conformagdo das sangdes fiscais pela observancia da capacidade econdmica dos contribuintes:
analise segundo o principio da capacidade contributiva. In: SILVA, Paulo Roberto Coimbra (coord.). Grandes temas do direito
tributario sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 373.
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também é constitucional, por constituirem facetas de outros principios de igual estatura,
dentre eles o devido processo legal substantivo.

A razoabilidade exige que as circunstancias de cada caso concreto sejam sopesadas na
aplicacdo da norma, sem generalizacdes indevidas. A proporcionalidade, por sua vez,
desdobra-se em trés aspectos: (a) adequacdo (compatibilidade entre meio e fim); (b)
necessidade (0 meio ndo pode impingir sacrificio desnecessario, excessivo ou
demasiadamente restritivo); e (c) proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens
obtidas pelo fim devem ser compativeis com o meio ou com a coercdo adotada)?.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.158, a qual objetava lei estadual que concedia
gratificacdo de férias a servidores inativos, o Ministro Celso de Mello, ao analisar, em 19 de
dezembro de 1994, o pedido liminar formulado nos autos, tratou do principio da
razoabilidade, enquanto faceta do devido processo legal substantivo, destacando, com
acuidade e precisdo, que ambos obstam o abuso na funcao legislativa, ou do desvio do
poder de legislar, impedindo que o Estado, ao legislar, atue de maneira ilimitada,
imoderada e irresponsavel. Veja-se:

“Refiro-me, nesse especifico contexto, a questdo pertinente ao abuso da funcao
legislativa.
Todos sabemos que a clausula do devido processo legal — objeto de expressa

proclamacdo pelo art. 50, LIV, da Constituicao — deve ser entendida, na abrangéncia
de sua nocdo conceitual, ndo s6 sob o aspecto meramente formal, que impde
restricbes de carater ritual a atuagdo do Poder Publico, mas, sobretudo, em sua
dimensdo material, que atua como decisivo obstaculo a edicao de atos legislativos de
conteudo arbitrario ou irrazodvel.

A esséncia do substantive due processo of law reside na necessidade de proteger os
direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislacdo que se
revele opressiva ou, como no caso, destituida do necessdrio coeficiente de razoabilidade.
Isso significa, dentro da perspectiva da extensdo da teoria do desvio de poder ao plano das
atividades legislativas do Estado, que este ndo dispoe de competéncia para legislar

ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando, com o seu
comportamento institucional, situa¢cdes normativas de absoluta distorcao e, até

37 A diferenciacdo entre razoabilidade e proporcionalidade e, mais, os diversos aspectos ou acepc¢des destes principios foram
minuciosamente apresentados por Humberto Avila (AVILA, Humberto. Teoria dos principios - da definicao a aplicacio dos principios
juridicos. 15. ed. Sdao Paulo: Malheiros, 2014, p. 194-217). Marcal Justen Filho apresentou a definicdo e as acepgdes destes principios,
defendendo que eles funcionam como técnicas hermenéuticas (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sdo
Paulo: RT, 2015, p. 148-151). Celso Antonio Bandeira de Mello, apés conceituar os referidos principios, afirmou que “o principio da
proporcionalidade ndo é sendo uma faceta do principio da razoabilidade” (MELLO, Celso Ant6énio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 101). Roque Antonio Carrazza, por sua vez, afirmou que o principio da
proporcionalidade é também conhecido como principio da razoabilidade ou da proibigio do excesso (Ubermassverbot) (CARRAZZA,
Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 578). Fernando Aurelio Zilveti trata
proporcionalidade e razoabilidade como sinénimas (ZILVETI, Fernando Aurelio. Principios de direito tributario e a capacidade
contributiva. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 305-311). Isso mostra que o tema é controvertido na doutrina, ndo havendo consenso
sobre a definicao destes principios. Para nés, tem lugar a diferenciacdo acima proposta, a qual pode ser analisada com detalhes na obra
de Humberto Avila citada acima.
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mesmo, de subversdo dos fins que regem o desempenho da funcdo estatal”
(Destaques do original)

A funcdo legislativa, como se observa das precisas licbes do Ministro Celso de Mello,
encontra limites, ndo podendo prescindir, em qualquer caso, do principio do devido
processo legal, em seu aspecto material.

Nao é diferente no caso das san¢fes tributarias cominadas em lei: deve-se obediéncia aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, de modo que a atividade de legislar, no
particular aspecto de instituir penalidades, ndo se revele opressiva, imoderada e absurda.

Mas nao é apenas o Poder Legislativo que se submete aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. As autoridades administrativas igualmente estdo jungidas a esses
principios, tanto que a Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999%, ao regular o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, anuncia em seu art. 2° que

N N

aquelas autoridades devem atender a razoabilidade e a proporcionalidade, sendo-lhes
vedada a imposicdo de sancdes superiores ao estritamente necessdrio ao atendimento do interesse

piiblico (inciso VI).

Para saber se a sanc¢do cominada no texto legal é razoavel, o aplicador da lei deve

investigar, em linhas gerais, se a multa é consentdnea com a gravidade da infracado
cometida pelo agente, sopesando as circunstancias de cada situagao concreta.

Ja a sangdo desproporcional é aquela que se apresenta como um instrumento (meio)
excessivo para atingir o espirito da lei (fim), consistente no desencorajamento da pratica de
novas infragées, ou no estimulo a pontualidade e ao cumprimento de deveres principais e
acessorios, ou na repressao de condutas contrarias a lei, todas as finalidades voltadas a
preservar o funcionamento do sistema tributario®. Em outros dizeres, na punicao
considerada desproporcional, a intensidade da pena supera os fins da norma que a
comina®.

Em suma, o controle da atividade sancionadora em matéria fiscal decorre do direito
constitucional a individualizacdo da pena, de que trata o art. 5° inciso XLVI, da
Constituicdo Federal, podendo ser feito a luz:

38 Esclareca-se que o Decreto n. 7.574, de 29 de setembro de 2011, reconhece a aplicagdo subsidiaria da Lei n. 9.784/1999 aos processos
administrativos federais em matéria tributaria.

39 Joachim Englisch explica que, na Alemanha, a proporcionalidade funciona como freio a imposicdo de multas na esfera fiscal,
porquanto, por este principio, ndo se admite que a penalidade prejudique o exercicio de liberdades fundamentais, como o direito a
propriedade; tampouco se admite desequilibrio entre os efeitos e a gravidade da sangdo comparativamente aos valores por ela
tutelados, os quais, no ambito fiscal, correspondem a garantia de um sistema tributario justo, marcado pela igualdade e pela
observancia da capacidade contributiva (ENGLISCH, Joachim. Infracciones y sanciones tributarias administrativas y sus
implicaciones constitucionales em Alemania. In: SILVA, Paulo Roberto Coimbra (coord.). Grandes temas do direito tributario
sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 255). Note-se que, ao tratar do tema da proporcionalidade aplicado as sancdes fiscais, o
autor condensa outras garantias e principios, como o direito a propriedade e a capacidade contributiva. Isto mostra que, no tema da
graduacdo das penalidades, esses principios e direitos estdo entrelacados.

40 Conforme ensina Roque Antonio Carrazza, para atender ao disposto no art. 112 do Cédigo Tributario Nacional e, assim, interpretar a
legislacdo tributaria de forma mais favoravel ao sujeito passivo em matéria de infragao, deve-se observancia a proporcionalidade e a
individualidade das sangGes, para que estas sejam menos gravosas (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 581-582), impingindo somente a restricdo necessaria e suficiente para o alcance do
desiderato legal.
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— do art. 150, inciso IV, da Constituicdo Federal, que veda a agdo confiscatéria do
ente tributante, em sintonia com o direito de propriedade, constitucionalmente
assegurado pelos arts. 5°, inciso XXII, e 170, inciso II, e com o principio da
capacidade contributiva, estatuido no art. 145, § 1°, da Constituicdo Federal; e

— dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade que devem nortear a
atividade estatal.

Sem duvida alguma, o controle da atividade sancionadora é efetuado em maior medida e
extensdo pelo Poder Judiciario, enquanto érgdo protetor da lei e da Constituicdo. No
entanto, as autoridades fiscais também podem invocar aqueles mesmos principios e
direitos quando, por exemplo, necessitarem fundamentar a graduagdo da penalidade nos
casos em que a lei estabelecer limites minimos e maximos para a puni¢do. Nem mesmo o
legislador pode olvidar destes principios e direitos em sua tarefa de legislar acerca da
pena fiscal, dado que eles funcionam como freios a funcdo legislativa abusiva ou
exorbitante. Logo, a vedacdo ao confisco, o direito a propriedade, a capacidade
contributiva, a razoabilidade e a proporcionalidade atuam como barreiras nas trés esferas
de poder.

Sendo esses os limites minimos para a aplicacdo de sangdes na seara fiscal, vejamos
abaixo as dificuldades encontradas no seu balizamento.

4.2. Os parametros para o controle da atividade sancionadora em matéria fiscal

Nao ha, no texto constitucional, quando cuida do principio da proibi¢ao ao confisco, as
balizas ou os critérios minimos que extremam a atividade regular da confiscatéria. O
constituinte, neste particular, limitou-se a dizer que os entes da Federagdo estdo
impedidos de utilizar os tributos com efeito de confisco.

Constata-se, pois, uma indeterminacdo nesse principio, a qual nao é despropositada ou
despicienda: a afericdo do que é confiscatério é casuistica, variando de uma circunstancia
para outra.

Pode uma multa de 50% do valor declarado pelo contribuinte, aplicavel em decorréncia do
atraso na entrega de declaracles, revelar-se abusiva, confiscatéria, se ela implicar a
exigéncia de quantia estratosférica, milionaria, mesmo que a mora do contribuinte
perdure, por exemplo, por um Unico més, ou por pouquissimos dias. Por outro lado, a
principio, ndo padeceria do mesmo vicio a multa de 50% calculada sobre o montante de
R$ 10,00, declarado pelo contribuinte, cuja impontualidade no cumprimento de obrigagées
acessorias é contumaz, porque suas declaragbes sdo costumeiramente entregues apos o
transcurso de longos meses ou mesmo anos.

O carater casuistico do tema da vedagdo ao confisco vem sendo proclamado em alguns
julgados do Supremo Tribunal Federal, como é o caso do Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n. 769.089, julgado em 5 de fevereiro de 2013 pela 12 Turma, o qual manteve
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decisdo que negou o processamento de recurso extraordinario, sob o fundamento de que
a afericdo do efeito confiscatério de penalidade depende do exame de fatos, na medida
em que se faz necesséario efetivar juizo de proporcionalidade entre o ilicito e a penalidade.

Como é possivel perceber, a afericdo do confisco ndo é simples, tampouco esta sujeita a
um critério objetivo e predefinido. A luz dessa indeterminacéo, um critério seguro, mas
minimo, do que seja confisco consiste na compreensao dos danos que a atividade estatal
causa, ou tem o potencial de causar, ao direito de propriedade do sujeito passivo.

Por esse raciocinio, sera confiscatéria a multa que exceder os limites do direito de
propriedade, isto &, que interferir de maneira invasiva e desmedida na propriedade do
sujeito passivo a ponto de absorvé-la em sua inteireza, ou de prejudica-la
consideravelmente, afetando a liberdade individual ou econémica. A proibicdo do
confisco busca assegurar ao sujeito passivo um minimo existencial, de dificil
determinacdo, mas identificavel em aprecia¢des aproximadas, feitas a partir de juizo de
equidade e com base em consideracdes sobre pobreza, miséria, riqueza, necessidades
basicas e outras matérias sociolégicas®. Luis Eduardo Schoueri explica que, por um
critério qualitativo, o confisco se relaciona com o carater insuportével da tributagcdo. O
autor destaca que, na Alemanha, adota-se a expressdo “imposto sufocante”, a qual denota
‘a situagdo de desespero daquele que, por conta da tributagdo excessiva, fica
desestimulado de continuar sua atividade produtiva, ou vé desestruturada sua vida
pessoal ou familiar™

Ou seja, o confisco deve ser medido, aferido, a luz dos limites que cercam o direito de
propriedade, sem prescindir dos direitos a dignidade, a liberdade e a livre iniciativa (art. 1°,
inciso III, art. 5°, “caput”’, art. 170, paragrafo unico, da Constituicdo Federal), porque o
excesso de punicdo pode desencorajar o sujeito passivo, tanto em sua atividade
profissional, como em sua vida pessoal. Esses, enfim, os parametros minimos para a
definicdo do que representa atividade confiscatéria.

Ainda no controle da atividade sancionadora fiscal e, mais, para atender ao direito a
individualizagdo da pena, a multa ndo deve ultrapassar um patamar razoavel, sob pena de
haver distor¢do entre a sancdo e o comportamento do infrator. Deve-se, portanto, analisar
a situacdo individual do sujeito passivo, de modo a verificar se a norma legal atende a
gravidade da infracao.

Como ensina Humberto Avila: “a razoabilidade exige a consideracdo do aspecto individual
do caso nas hipdteses em que ele é sobremodo desconsiderado pela generalizagao legal.
Para determinados casos, em virtude de determinadas especificidades, a norma geral nao
pode ser aplicavel, por se tratar de caso anormal.”

41 ZILVETI, Fernando Aurelio. Principios de direito tributario e a capacidade contributiva. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 216.
42 SCHOUER]I, Luis Eduardo. Direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 344.
43 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢éo a aplicagdo dos principios juridicos. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 196.
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A afericdo da razoabilidade demanda racionalidade e adogdo de padrdes comuns na
apreciacao das situagdes concretas, obstando-se, desta maneira, subjetivismos impréprios
ou interpretacdes que variem conforme interesses individuais, incompativeis com a
legalidade, a impessoalidade, a boa-fé e a moralidade (art. 37 da Constituicao).

Deveras, as multas cominadas em lei e aplicadas pelos agentes fiscais devem estar em
compasso com 0s critérios aceitaveis do ponto de vista racional e do senso comum, de tal
sorte que a intensidade da puni¢do ndo prescinda, em qualquer hipétese, da gravidade do
ilicito praticado pelo sujeito passivo. Preserva-se, assim, a necessaria razoabilidade que a
punicao deve guardar em relagdo ao ilicito, em atencgdo ao direito a individualizacdo da
pena.

Quanto a proporcionalidade, trata-se de valoracdo entre os meios e o fim que se pretende
alcancar. Cuida-se, portanto, de juizo sobre a adequacdo da multa ao espirito da lei que
comina a sangao, sobre a necessidade do gravame e sobre sua compatibilidade com os
danos ou desvantagens que provoca. Em outros dizeres, a multa deve guardar proporcao
com o efeito desencorajador, pedagdgico, ou repressivo da pratica de infracdes, que a lei
cominatoéria da penalidade busca alcancar, sem impingir ao infrator um gravame em
intensidade superior aos direitos e valores tutelados pela ordem constitucional ou
incompativel com a finalidade da norma.

No mesmo exemplo citado anteriormente a propdsito das multas aplicadas pela
impontualidade no cumprimento de obrigacSes acessérias, a desproporcao pode ser
flagrante (além de confiscatéria) se o contribuinte tiver de arcar com multa elevada pelo
atraso de um unico dia na entrega de declaracdo de tributos; mas a mesma desproporgao
possivelmente ndo atingira o sujeito passivo que estiver obrigado ao pagamento de
tributo em cifras milionarias (auséncia de confisco, inclusive diante dos signos
presuntivos de riqueza, que se mostram adequados ao principio da capacidade
contributiva), e que recalcitrar no cumprimento de suas obrigacdes acessoérias, eis que,
neste caso, a multa cumprira seu fim, espraiando sobre o infrator seu efeito educador e
repressor.

Tudo isso é importante para a afericio do carater extravagante, irrazoavel,
desproporcional, ou confiscatério das penalidades, mas nao suficiente para eliminacdo de
diividas e controvérsias. De fato, ndo obstante os limites do direito de propriedade, assim
como a capacidade contributiva, a razoabilidade e a proporcionalidade auxiliem a
investigacdo daquilo que é, ou ndo, confiscatério, desmedido, ou excessivo, esses
parametros ndo trazem objetividade bastante para se tracar um critério material do que
seja, ou nao, abusivo. Trata-se, ainda assim, de elementos minimos, que balizam a
atividade do intérprete e aplicador da lei.

O Supremo Tribunal Federal, ha décadas, busca delinear os critérios para graduagdo de
penalidades. No julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
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727.872/RS, em 28 de abril de 2015, 0 Ministro Luis Roberto Barroso assentou que a vedagao
ao confisco ndo tem linhas demarcatérias objetivamente definidas, de modo que o seu
contetdo vem sendo circunstancialmente construido ao longo do tempo. Para ele,
“permanece sem definicdo quantitativa a medida que pode ser considerada exacerbada ao
ponto de comprometer o patriménio e a renda, de modo a ultrapassar os limites da
capacidade contributiva do contribuinte”. Apesar de reconhecer que o efeito confiscatério
é um conceito aberto, o Ministro buscou tragar premissas e critérios capazes de auxiliar
tal dimensionamento, tendo concluido que: “As multas moratérias possuem como aspecto
pedagdgico o desestimulo ao atraso. As multas punitivas, por sua vez, revelam um carater
mais gravoso, mostrando-se como verdadeiras reprimendas. Nao é razoavel punir em
igual medida o desestimulo e a reprimenda.” Por este motivo, invocando outras decisdes
em igual sentido*, o Ministro decidiu que a multa moratéria de 30% é confiscatéria,
reduzindo-a para 20%*, no que foi acompanhado, por unanimidade, em sessdo da 12
Turma.

No que tange a multa de oficio, o Supremo Tribunal Federal vem afirmando que a
penalidade aplicada em patamar superior ao montante do tributo representa coercdo
atentatéria ao patriménio do individuo, distanciando-se da finalidade para a qual esta
voltada, qual seja, reprimir e desencorajar o individuo a praticar atos contrarios as
prescricdes da lei tributaria®. E o caso, por exemplo, do Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario n. 833.106/GO, de 25 de novembro de 2014, no qual a 12 Turma reduziu
multa de oficio de 120% para 100% do tributo.

A alusdo a essas decisdes, existentes em meio a outras sobre o tema, revela que o Supremo
Tribunal Federal tem buscado definir critérios minimos para o dimensionamento e a
graduacdo das multas fiscais*. Quando assim se manifesta, o Tribunal ndo legisla
positivamente, tampouco promove ativismo judicial atentatério a separacdo dos
poderes®. Atua, isto sim, como guardido da Constituicdo Federal, assegurando que a

vedacdo ao confisco, o direito a propriedade, a capacidade contributiva, a
proporcionalidade e a razoabilidade sejam cumpridos em cada caso, de tal sorte a coibir

44 E o caso do Recurso Extraordinario n. 582.461/SP, julgado em 18 de maio de 2011, pelo Tribunal Pleno, sob a sistematica da repercussio
geral. Registre-se ainda a Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 551/RJ, na qual o Tribunal Pleno declarou inconstitucionais,
porquanto confiscatérias, multa de mora no valor de 200% do tributo e multa de oficio no valor de 500% do tributo, a Giltima sendo
devida quando constatada sonegacao.

45 A Constituicao de 1934 estabelecia, em seu art. 184, paragrafo tinico, que “As multas de mora, por falta de pagamento de impostos ou
taxas lancadas, ndo poderao exceder de dez por cento sobre a importancia em débito". A Constituicdo de 1988 ndo contém norma de
igual teor, ficando a matéria, assim, sob os cuidados do legislador infraconstitucional.

46 No Recurso Extraordindrio n. 640.452/RG, afetado ao regime de repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal decidira se a multa de
40% sobre o valor da operacao, aplicada na hipétese de descumprimento de dever instrumental, desacompanhada do tributo, tem
carater confiscatério e desproporcional.

47 Renato Lopes Becho e Danilo Barth Pires entendem que a afericdo do confisco ocorre “a posteriori”, isto é, a luz de casos concretos,
exigindo analise fatica e conjuntural, a qual pode ser alterada por circunstancias econdmicas e sociais, ndao cabendo ao legislador,
nestas condicées, fixar “a priori” os limites do nao confisco. Por este motivo, os autores criticam a posi¢do do Supremo Tribunal Federal
de balizar, “a priori”, os critérios para a definicio do efeito confiscatério das multas (BECHO, Renato Lopes; PIRES, Danilo Barth. As
multas tributarias e o principio do néo confisco na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista Direito Tributario Atual, v. 36.
Sao Paulo: IBDT, 2016, p. 293-308). Para nos, a posi¢ao da Corte Suprema é correta, na medida em que busca dar minima concretude ao
principio constitucional, obstando a atividade legislativa considerada claramente atentatéria a vedagdo ao confisco, sem impedir que o
principio continue a ser aplicado em cada caso concreto.

48 Como ensina Humberto Avila, “S6 havera ativismo judicial se o exercicio da funcao judicial for incompativel com o espago normativo
deixado pela Constituicdo.” (AVILA, Humberto. Ativismo judicial e direito tributario. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes
questdes atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2011. v. 15, p. 153). N&o é este o caso dos principios e direitos ora analisados, os
quais contém elevado grau de abstracgao, nao tendo sido delimitados pelo legislador infraconstitucional.
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excessos na atividade sancionadora e, assim, dar concretude ao direito a individualizagdo
da pena.

V.CONCLUSOES

O Direito Tributéario Penal, na disciplina das infracées e sancdes a legislacdo tributéria,
adota determinados principios ou regras préprios do Direito Penal, a exemplo da
retroatividade benigna e da interpretacdo mais favoravel ao contribuinte em matéria de
infracoes.

Também é aplicavel ao Direito Tributario Sancionador a norma do art. 5°, inciso XLVI, da
Constituicdo Federal, o qual assegura a individualizagdo da pena. Pela individualizagao,
requer-se, sempre que possivel, a identificacdo das circunstancias da infracdo e das
caracteristicas do infrator. Esta andlise, conquanto lastreada em juizo discricionario da
autoridade fiscal, ndo fere o art. 142 do Cdédigo Tributario Nacional, uma vez que este
dispositivo admite que a penalidade seja “proposta” por aquela autoridade. A proposicdo
da pena nao é aleatéria, devendo estar baseada nos critérios e balizas fixados em lei, dado
que os agentes fiscais estdo submetidos, em qualquer caso, ao principio da legalidade.

Em matéria fiscal, da-se concretude ao direito a individualizacdo da pena ndo apenas
guando a lei tributaria estabelece parametros minimos de dosimetria da penalidade, mas
também pela aplicagdo da vedagdo ao confisco, do direito de propriedade, da capacidade
contributiva, da proporcionalidade e da razoabilidade, todos de estatura constitucional. A
aplicacdo destes principios e direitos, contudo, ndo é tarefa facil, na medida em que
nenhum deles esta assentado em critérios objetivos.

Nota-se, assim, a dificuldade do tema, a recomendar, “de lege ferenda’, a edigdo de norma
de carater geral que estabeleca limites minimos e maximos para multas moratérias e de
oficio (aliquotas minimas e maximas ou progressivas, ou valores minimos e maximos ou
progressivos, conforme a gravidade da infracdo e as caracteristicas do agente), bem como
circunstancias atenuantes e agravantes (reincidéncia, conluio, fraude, interpretacdo
razoavel da legislacdo, infracdo continuada etc.), que igualmente contribuam para a
dosimetria da pena e, pois, para a garantia de sua individualizacdo, como fizeram, por
exemplo, a Lei n. 4.502 e o Decreto-lei n. 37.

Com isso, resolver-se-iam — ou mitigar-se-iam — as iniquidades decorrentes da imposicao
de altissimas penalidades, sem qualquer consideracdo quanto as circunstancias do fato e
do agente, em decorréncia da violagdo a deveres instrumentais. Também seriam
resolvidas as iniquidades derivadas da imposicdo de sangbes pela mera divergéncia de
interpretacdo da legislacdo tributaria, o que tem sido cada vez mais frequente em matéria
de planejamento fiscal.
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