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Multatributaria ndo visa compensacao ou r eposicao

Durante muito tempo, a questdo das multas tributarias foi relegada a uma posicéo secundaria em nossa
doutrina, ndo ocupando as atencdes de nossos juristas. Mais recentemente, com 0S SUCESSIVOS recordes
de arrecadacéo de tributos, incrementados pel as autuacdes fiscais e as multas tributérias, a questdo da
juridicidade desta espécie de sancao, seus limites e principios, alcangou uma nova relevancia no campo
do direito tributario.

No entanto, como € possivel imaginar, ainda € um tema de estudo polémico, com muito a se fazer para
alcancarmos uma doutrina abalizada. A problemética se inicia com a classificacdo das sancdes
tributarias e, por mais anacronico gque pareca, a persistente controvérsia sobre a natureza juridica da
multa moratoria.

Alguns autores advogam atese fazendéria e ainda insistemn de que esta possui unicamente uma
finalidade de ressarcimento do Estado pelo atraso do contribuinte, sustentando sua natureza civil
reparatorio-compensatorio. Neste ponto, majoritariamente, nosso direito se inclina a reconhecer que toda
multa tributéria possui carater punitivo, portanto, com natureza de san¢do penal. 1sso porque as multas
moratorias, ndo possuem a funcéo de recomposicao do tributo pago em atraso, que pertence a correcao
monetéria, e nem de compensagao pela mora, que € afungdo dos juros. Portanto, s |he resta afinalidade
coercitiva da penalidade.

Depois de paciente evolucéo, o STF no julgamento do RE 79.625, finalmente, cancelou a Simula 191,
fonte de controvérsias, vindo a editar a Simula 565, que diz: “A multa fiscal moratoria constitui pena
administrativa, ndo se incluindo no crédito habilitado em faléncia’. As multas tributarias, portanto, séo
penalidades administrativas pelainfracdo de uma obrigacéo fiscal definidaem lei. Em outras palavras é
a coercao objetiva que o Estado-L el impde ao contribuinte, pelaviolagdo de seu direito subjetivo de
crédito, positivando o fato ilicito darelacéo tributéria.

Este ponto € de fundamental importancia para a defesa do contribuinte, uma vez que permite a aplicacdo
dos principios balizadores do direito penal, ramo do direito publico, primo-irméo do direito tributario, ao
caso concreto da infragdo tributéria. Trata-se de um esforco de mediac&o supletiva, para suprir a
inexisténcia de uma normagera reguladora das multas tributérias em nosso pais.

A perspectiva proposta é a de situar a problemética das multas tributérias como subsistema, dentro do
sistema constitucional de nosso direito tributario e, por afinidade, de nosso direito penal. Desta forma,
nosso entendimento € que as multas tributérias sujeitam-se também aos limites do poder de tributar,
insertos em nossa Constituicao Federal, dentre os quais destacamos 0 néo-confisco e a capacidade
contributiva, além de outros principios dispersos, mas com igual densidade normativa, como o da
legalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, da motivacdo, da finalidade, do interesse publico, da
gradacao, da subjetividade, da ndo-propagacdo, da pessoalidade, da tipicidade e, como ndo poderia
deixar de ser, da ampla defesa e do contraditorio.

Alguns destes principios encontramos positivados na Lei 9.784/99, que disciplina o processo
administrativo federal. Todos, porém, sdo enddgenos de nossa Carta Magna. Este arcabouco juridico
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deve ser mangjado com énfase pel os aplicadores do direito no sentido de coibir os abusos comumente
praticados pel os agentes fiscais nas autuagdes e langcamentos de oficio.

Muitos casos, onde circunstancias supostamente agravantes, el evam a multa de oficio a patamares
absurdos de 150, 300 e até 450 por cento, exigem uma detida analise dos elementos formadores da
propria sancdo aplicada, disposta sobre o caso concreto. Primeiramente, € preciso observar que jus
puniendi do direito tributario, ndo pode ser exercido sem a estrita observancia dos principios e limitagdes
acima anunciados.

O préprio CTN assegura ao contribuinte alguns direitos que o agente responsavel pela autuacéo fiscal,
muitas vezes, ignora em seu procedimento. Uma hipétese de flagrante ilegalidade, embora muito
comum, é o caso das normas que delegam ao agente fiscal a gradacéo das multas segundo sua avaliacéo
da gravidade dainfrag&o, por ato discricionario.

Trata-se, primeiramente, de uma violacéo direta ao principio daindelegabilidade e vinculabilidade,
expressamente previsto no artigo 7° e artigo 142, ambos do CTN. E sem divida vicio de nulidade da
propria autuacdo, pois é vedado ao ente tributante, delegar ao agente fiscal a gradacdo de multa, que
constitui ato vinculado. Ademais, a gradacéo de multa é matériareservada alei, conforme dispde artigo
97,V do CTN, devendo esta dispor, caso a caso, 0s elementos do tipo dainfragdo e a respectiva pena
correspondente. Lembremos ainda, que o artigo 112 do CTN assegura o in dubio pro reo, ou sgja, uma
interpretacdo mais favoravel ao acusado de infracdo tributaria.

Portanto, é preciso atentar que o juizo de tipicidade dainfracdo tributaria, muitas vezes, ndo se resume
na mera constatacao da néo subsuncdo formal da conduta contribuinte a norma legal. Fundamental
examinarmos o delineamento completo do caso e da hipotese sancionatoria tributaria.

Os elementos materiais, espaciais e temporais datipificagdo devem ser cuidadosamente examinados pelo
advogado, pois ndo € incomum a possibilidade de uma satisfatoria defesa contra a autuacéo fiscal, por
um deficiente enquadramento aos elementos do tipo. Damos como exemplo 0 caso de sonegagao e/ou
fraude, onde o agente fiscal qualificaamulta de oficio, enquadrando-ano inciso Il do artigo 44 da L ei
9.430/96, cuja hipétese legal de incidéncia, esta estritamente vinculada aos artigos 71 e 72 da L el
4.502/64. Com efeito, o elemento subjetivo do tipo, encontra-se subjugado aos “ casos de evidente intuito
defraude”.

Por suavez, o artigo 71 da Lei 4.502/64 também exige “agdo ou omissdo dolosa’, para configurar o
ilicito fiscal. Obviamente, trata-se de um 6nus de prova da autoridade fiscal, provar o dolo o
contribuinte, porém é facilmente af astada a hipotese do animmus fraudandi, por parte do contribuinte se
nenhum obstacul o ou subterfugio utilizar para omitir ou manipular suas informagdes financeiras,
colaborando com a autuacéo fiscal.

Demonstra, assim, que inexiste atipificacdo dolosa e sim a ocorréncia de “ declaragdo inexata’, aexigir a
requalificacdo da multa de oficio para setenta e cinco por cento, conforme previsto no inciso | do artigo
44 da Lei 9.430/96. E o que enuncia a Simula 14 do Primeiro Conselho de Contribuinte: “A simples
apuracao de omissdo de receita ou de rendimentos, por si sd, ndo autoriza a qualificagcdo da multa de
oficio, sendo necesséaria a comprovacao do evidente intuito de fraude do sujeito passivo.” (DOU, Secéo
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1, dias 26, 27 e 28/06/2006, vigorando a partir de 28/07/2006).

Existem, ainda, os casos em gque a multa tributaria aplicada pde em risco a propria existéncia do
contribuinte ou compromete seriamente sua atividade econdmica. Nestes casos é possivel buscar
judicialmente a reducdo proporcional da multa cominada, por ofensa ao principio da capacidade
contributiva, do ndo-confisco, da ndo-propagacdo e da proporcionalidade, em que o exame da
ofensibilidade objetiva da conduta atipica atribuida ao sujeito passivo. Mesmo porque, no irracional
turbilhdo que se tornou o sistema tributario brasileiro, existem inimeras obrigactes acessorias, 0s
chamados deveres instrumentais, que oneram o contribuinte, muitas vezes sem qualquer praticabilidade,
em que a multa por descumprimento, erradamente, possui como base de quantificacéo a obrigacéo
principal.

A razoabilidade exige que a multa por descumprimento de obrigagao instrumental deva possuir base fixa
e valor objetivo, relacionados estritamente a materialidade da prépriainfracdo, independente do fato
gerador subjacente ou da obrigacéo tributéria principal. Portanto, € preciso encarar a questéo das multas
tributérias sob o prisma dialético da moderna evolucdo do pensamento juridico, rompendo com o
dogmatismo positivista que Ihe tornava matériaindevassavel a qualquer questionamento.

Para concluir, vale citar o entendimento do ministro Celso de Mello, como relator do RE 374981/RS: “A
prerrogativainstitucional de tributal, que o ordenamento positivo reconhece ao Estado, ndo lhe outorga o
poder de suprimir (ou de inviabilizar) direito de carater fundamental, constitucionalmente assegurado ao
contribuinte, pois este dispde, nos termos da Propria Carta Politica, de um sistema de protecéo destinado
aamparé-lo contra eventuai s excessos cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra exigéncias
irrazoaveis veiculados em diplomas normativos por este editados’.
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