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Sergio Rocha: Reformatributaria e o fim da multa qualificada

A pautafiscal de 2019 foi tomada por um Unico grande assunto: a reformado Sistema Tributario
Nacional. De um modo geral, as discussdes circundaram propostas de reforma do modelo de tributacéo
do consumo estruturado na Constituicdo Federal de 1988. As principais proposi¢des tém duas
caracteristicas em comum: todas pretendem “melhorar o ambiente de negocios’ e sdo veiculadas por
Propostas de Emenda a Constitui ¢éo.

N&o tenho nada contra objetivos grandiosos, mas desde o inicio suspeitavamos que o risco de se focar
em uma reforma constitucional sistémica era de que provavel mente nenhum resultado seria alcangado
em 2019. Néo éimpossivel, talvez sgja até provavel, que nenhuma das propostas de reforma
constitucional avance significativamente em 2020.

Enquanto isso, hd medidas importantes para a melhoria do ambiente de negécios, que sequer foram
cogitadas no ano que passou. Uma delas seria o fim da multa qualificada na esferatributaria federal. De
fato, a esta altura pode-se afirmar trés coisas. uma multa de 150% ndo é razoavel; a Receita Federal vem
aplicando a multa qualificada, que deveria ser a excecao, a situagdes que ndo se enquadram em sua
hipétese de incidéncia; ajurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais sobre o tema é
oscilante, por vezes chancelando a aplicacdo desta multa quando ela deveria ser rechagada.

A chamada multa qualificada esta previstano artigo 44, 8 1°, daLe 9.430/96, cujaredacdo € a seguinte:
“Artigo 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

| —de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou contribuicdo nos
casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declaragao inexata;

[..]

§ 1° O percentual de multa de quetrata o inciso | do caput deste artigo seré 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. [...].” (Destague Nosso)

Como estabel ece este dispositivo, a multa de oficio pode ser duplicada quando ha sonegacéo, fraude ou
conluio, definidos nos artigos 71, 72 e 73 da Lel 4.502/64, transcritos a seguir:

“Artigo 71. Sonegacdo é toda acdo ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
par cialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

| —da ocorrénciado fato gerador da obrigac&o tributaria principal, sua natureza ou circunstancias
materiais,
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Il — das condicles pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributéria principal ou o
crédito tributario correspondente.

Artigo 72. Fraude é toda acdo ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente,
a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo areduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu
pagamento.

Artigo 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas, visando qual quer
dos efeitos referidos nos artigos 71 e 72.” (Destaques nossos)

O conluio ndo € um conceito independente. Ele depende, para sua caracterizacéo, da préticade
sonegacéo, fraude ou ambas. Portanto, 0s conceitos relevantes, neste caso, S&0 0s de sonegagao e fraude.

A definicdo de sonegacéo ndo deveria desafiar as capacidades hermenéuticas de qualquer intérprete. A
lei dispbe de forma bastante clara que para que haja sonegacgéo tem que ter ocorrido uma acao ou
omissao dolosa, cujafinalidade tenha sido impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento
por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador ou das condicdes pessoais do
contribuinte.

Nota-se que a sonegacao tem um espago bem restrito de caracterizacdo. Se todas as informagdes foram
disponibilizadas as autoridades fiscais, e surge um conflito de qualificagdo — por exemplo, contribuinte
entende que as consequéncias fiscais de seus atos sdo “A”, enguanto o Fisco entende que séo “B” — de

sonegacao ndo se trata, uma vez que todas as informacdes estavam a disposi¢cao da fiscalizacao.

De outro lado, afraude tem aver com comportamentos dolosos que visam impedir a ocorréncia do fato
gerador, ou excluir ou modificar suas caracteristicas essenciais. A doutrina, de forma absolutamente
tranquila, aponta que afraude previstano artigo 72 da Lei 4.502/64 ¢ afraude penal. Como aponta
Marco Aurélio Greco, “0 8 1° do artigo 44 néo se aplica as hipéteses de fraude civil ou fraude alei,
incidindo apenas nas hipéteses que configurarem fraude ao Fisco ou configurarem sonegagdo no sentido

penal” .[i]

Tudo o que foi brevemente exposto nos paragraf os anteriores ndo é novidade para quem trabalha com o
Direito Tributario. Da mesma maneira, infelizmente ndo € novo que a Receita Federal tem usado a
qualificacdo da multa, que deveria ser um instrumento excepcional para coibir situagdes criminosas,
como um mecanismo banal para punir os contribuintes em situacfes de discussdes qualificatorias, como
ocorre, por exemplo, nas controvérsias sobre os limites do plangjamento tributario legitimo.

Autores que tém uma visdo que abre mais espaco para o controle do planejamento fiscal, como é o meu
caso, 0 do professor Marco Aurélio Greco e o do saudoso professor Ricardo Lobo Torres, manifestam
entendimento no sentido de que a caracterizacao da fraude e da sonegag&o no campo do plang amento
tributario deve ser excepcional.[ii] Greco afirma, categoricamente, que a multa de 150% deve ser “a

excegdo da excegao” [iii]
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Nada obstante, por mais que esta deva ser uma medida excepcional, ndo € isso que a préticatem
mostrado. Pelo contrario, a aplicacdo da multa qualificada, em autos de infracéo que desconsideram e
requalificam atos e negoécios juridicos praticados pel os contribuintes, considerados plangjamentos fiscais
ilegitimos, tornou-se t&o corriqueira quanto abusiva. Ao invés de ser a excegdo da excecdo a aplicacdo
da multa de 150% tornou-se a regra, como se 0s contribuintes fossem sonegadores e fraudadores
contumazes.

Assim, o contribuinte além de ter que suportar 0 peso de interpretar e aplicar uma legislacéo complexa,
principal mente em um campo ndo legislado como os limites do planejamento tributario legitimo, tem
gue se expor a extorsiva multa de 150% sobre o valor do crédito tributério, que ainda abre as portas para
guestionamentos criminais absol utamente absurdos. Como construir um bom ambiente de negécios
gquando o empresario tem que lidar constantemente com a ameacga da persecucéo penal ?

N&o é o proposito deste texto entrar em um debate técnico detal hado sobre ainterpretacéo do artigo 44, 8
1°, daLei 9.430/96 edos artigos 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64. Podemos até fazer isso em outro momento,
mas o objetivo deste texto é conclamar o legislador federal a dar um basta neste problema pelaraiz. Néo
se quer melhorar o ambiente de negocios? Este artigo of erece uma forma rapida, simples e que deve
despertar poucas resisténcias em seu tramite congressual: a revogacdo ou pelo menos arestricéo da
aplicagdo da multa qualificada

O caminho mais eficaz seria, ameu ver, apura e simples revogacdo do § 1° do artigo 44 da Lei 9.430/96.
A legislacdo brasileiraja prevé consequéncias criminais para os atos praticados pel os contribuintes de
forma fraudulenta ou com vistas a sonegacao de informacdes ao Fisco, naLe 8.137/90 e dispositivos do
Cadigo Penal. Nao € necessaria a dupla penalizacdo, que acaba resultando em sangdes improprias a
contribuintes que podem ser tudo, menos criminosos. Ademais, a propria multa de oficio de 75% ja é
demasiado alta.

A segunda possibilidade seria uma mudancga na redagao deste dispositivo, limitando as possibilidades de
desvio na sua aplicagao.

Uma primeira sugest&o seria o fim dareferéncia aos artigos 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64. E no minimo
surpreendente que, em 2020, a sistemética de aplicacdo da multa qualificada estegja presaaumale da
década de 1960.

Além de deixar de fazer referénciaa Lei 4.502/64, entendo que o ideal seria que a multa qualificada
tivesse um artigo proprio, ao inves de ser um paragrafo do artigo 44 daLe 9.430/96. Entdo, minha
proposta alternativa seria a revogagao do aludido 8 1°, com ainclusdo, nestalei, de um artigo 44-A com
a seguinte redagao:

“Artigo 44-A. Havendo provairrefutavel de que o sujeito passivo praticou ato que impediu que as
autoridades fiscal s tomassem conhecimento da ocorréncia do fato gerador do tributo, ou se valeu da
préticade atosilegais, com a finalidade de reduzir o montante do tributo devido, ou de evitar ou diferir o
Seu pagamento, a multa previstano inciso | do artigo 44 podera ser aplicada até o limite de 150%.
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§ 1°. Em nenhuma hip6tese a multa prevista no caput sera aplicada se o sujeito passivo tiver declarado
0s atos praticados as autoridades fiscais, através de sua escrituracéo contébil e fiscal digital.

8§ 2°. A desconsideracdo de atos e negdcios juridicos praticados pelo contribuinte sob argumento da
ocorréncia de abuso de direito, de falta de proposito negocial, de simulagéo, de abuso de formas
juridicas, de fraude alei, ou qualquer outro equivalente, ndo autoriza a aplicacéo da multa prevista no
caput.

8§ 3°. A aplicacdo do parégrafo unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, quando editada alei
regulando o procedimento ali previsto, ndo autoriza a aplicagao da multa prevista no caput deste artigo.

§ 40, A autoridade fiscal e 0 6rgéo de revisdo graduar&o a multa prevista no caput, até o limite ali
previsto, considerando a cul pabilidade, os motivos, as circunstancias, o contexto historico e as
conseguéncias do ato praticado pelo sujeito passivo.”

Um dispositivo nessa linhalimitaria a aplicacao da multa de 150% ao que sempre deveriater sido 0 seu
objetivo: penalizar de forma diferenciada comportamentos criminosos dos contribuintes, sem deixar
gualquer margem de duvida quanto a sua inaplicabilidade aos casos de divergénciainterpretativa da
legislacdo, ou no contexto dos debates sobre planejamento tributario.

Vivemos tempos estranhos no campo do Direito Tributario. Como um autor filiado a defesada
solidariedade como um valor estruturante do Sistema Tributario Nacional, da visao aberta do principio
dalegalidade tributéria, dainexisténcia da dita tipicidade cerrada no Direito Tributério, do dever
constitucional de pagar tributos — justos e em conformidade com o disposto na Constituicéo Federal —,
da existéncia de limites aos planejamentos tributérios legitimos, as vezes me assusto com a distor¢éo que
se verifica na aplicagdo concreta de posi¢des tedricas como a minha

Por isso, hd momentos onde € necessaria uma nova reflexéo sobre a finalidade da legislacéo e a sua
aplicacdo. Minha avaliagcdo é de que 0 artigo 44, 8 1°, daLei 9.430/96 esta sendo distorcido pela prética.
E hora, ent&0, de umaintervencdo do legislador. Nem toda reforma tributéria, nem toda melhora no
ambiente de negocios, requer uma PEC. Neste caso, bastariaumalei ordinariafederal, quem sabe até
mesmo uma Medida Provisdria.

[i] GRECO, Marco Aurélio. Plangjamento Tributario. 4 ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 271.

[ii] Ver: ROCHA, Sergio André. Plangamento Tributario na Obra de Marco Aurélio Greco. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 89-93; TORRES, Ricardo Lobo. Plangjamento Tributario: Evasao
Abusiva e Evaséo Fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 128-129.
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[iii] GRECO, Marco Aurélio. Plangjamento Tributario. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 267.
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