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Nilo de Almeida; Retroatividade da multatributaria

A seguranca juridica exige, namaior medida do possivel, a compreensibilidade, previsibilidade e
conhecimento antecipado das normas vigentes pelo sujeito passivo da relacdo juridico-tributéria.
Decerto, decorre do Estado de Direito previsto constitucionalmente no artigo 1° da CF/88 e, na seara
tributaria, € consagrada nas limitagdes constitucionais ao poder de tributar, especialmente pela
irretroatividade tributéria (artigo 150, 111, "a"), que proibe a cobranca de tributos em relacdo afatos
geradores ocorridos antes do inicio da vigénciadalel gque os houver instituido ou aumentado, isto €, a
regra € que alei tributéria ndo deve retroagir, aplicando-se a fatos posteriores a sua vigénciaou, em

' cpace 5 tuacoes geradoras da obrigacdo tributaria posteriores a sua

OPINIAO

Contudo, airretroatividade em matériatributariando é

considerada absoluta, imutével, irrestrita, irrevogavel e pode alei impositiva, igualmente, ter aplicacéo
retroativa, denominando-se de retroatividade benigna ou in bonam partem, com incidénciaa ato ou fato
pretérito, dentre outras hipéteses, quando Ihe comine penalidade menos severa que aprevistanalel
vigente ao tempo da sua prética, segundo o artigo 106, 11, "c", do CTN. Com isso, a aplicacdo retroativa
dalegidacdo tributaria no caso das multas é denominada de retroatividade propria ou auténtica,
permitindo-se a extingdo ou reducdo da multa, moratéria ou punitiva, previstanalei maisnova, por ser
mais benéfica ao contribuinte, independentemente de o fato gerador do tributo tenha ocorrido em data
anterior a vigéncia da norma sancionatoria.

Deste modo, pergunta-se: pode a autoridade administrativa (auditor-fiscal ou conselheiro de Tribunal
Administrativo de Recursos Fiscais) ou a autoridade jurisdicional (Estado-juiz) aplicar de oficio a
retroatividade da multa tributéria nas situagdes de novatio legis in mellius? Por exemplo, houve uma
decisdo de Turma desfavoravel ao contribuinte no processo administrativo tributério e 0 mesmo interpde
recurso extraordinario ao Pleno do tribunal no dia 10/10/2021 e, posteriormente, em 1/1/2022, entrou em
vigor umanovalei do ICMS que reduziu em 50% a multa aplicada. Pode de oficio o conselheiro reduzir
amulta? Noutro exemplo, em execucdo fiscal, apos julgamento improcedente dos embargos a execucao,
mas antes de encerrada a execucao fiscal, pode de oficio o magistrado aplicar retroativamente alei mais
benéfica de reducdo de multa?
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Entende-se que sim desde que ainda ndo se tenha por extinto totalmente o crédito tributario, nos termos
do artigo 156 do CTN, ou sgja, pressupde a hdo extingdo do crédito tributario, dentre outros casos, pelo
pagamento, pela compensagao, pela atransacéo ou pela decadéncia e a prescricéo. Logo, o pagamento
regular eintegral da multatributaria extingue o crédito tributério e ndo permite a aplicacdo benigna do
artigo 106, I1, "c*, do CTN, na conjectura de diminuicdo do percentual da multaem relacdo alei vigente
ao tempo da sua pratica.

Nesse interim, ato tributario ndo definitivamente julgado disciplinado no artigo 106, 11, do CTN, quer
dizer ou significa ato ndo transitado em julgado tanto no ambito administrativo como no ambito judicial
e que, além disso, ainda esta sob questionamento do magistrado, do auditor-fiscal ou do conselheiro do
Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais. Em outros termos, é errado ou incompleto juridicamente
afirmar que ato tributario definitivamente julgado é aguel e objeto de decisdo judicial com trénsito em
julgado, pois, mesmo em casos de transito em julgado do processo judicial de conhecimento, pode
ocorrer aretroatividade da multa mais benigna em cumprimento de sentenca condenatéria transitada em
julgado ou em execucdo fiscal. Isto €, ndo extinto o processo de execucdo fiscal e pendentes os atos
executivos destinados a satisfacéo do débito decorrente de ato judiciamente transitado em julgado
certamente o competente operador do Direito Tributario podera e deverdainda sim aplicar alei mais
benignatanto no que se refere a multa moratoria quanto a multa punitiva.

Defato, a aplicacéo da retroatividade da multa tributaria mais favoravel ao sujeito passivo pode ocorrer
durante todo o ciclo de positivagdo do direito tributario como fendémeno da relacéo juridico-tributaria de
forma completa, que pode ser visualizado com a sequéncia cronol 6gica de atos a seguir aduzida.
Primeiro, existe a hipotese de incidéncia ou o fato gerador in abstrato. Depois, ocorre o fato imponivel
ou o fato gerador in concreto. Dai surge a obrigagéo tributaria, que, com o lancamento tributério,
transforma-se em crédito tributério. A seguir, caso o crédito tributério ndo esteja suspenso ou extinto e,
apos o prazo para pagamento do tributo, deve ocorrer ainscricdo em divida ativa pelas respectivas
procuradorias judiciais ou, em alguns casos, ainda pela respectiva Secretaria de Fazenda, extraindo-se a
Certiddo de Divida Ativa (CDA). Por fim, com a participacdo do Poder Judiciario, existe aacéo de
execucao fiscal e pode o juiz, aluz do artigo 106, inciso I1, "c*, do CTN, aplicar aretroatividade benigna
em lel que reduz os percentuais da multa, desde que ndo tenham sido concluidos os atos executorios de
satisfacdo integral do débito tributario.

Sobre a quest&o especifica da atuacdo administrativa e jurisdicional ex officio na aplicacdo da
retroatividade da multa tributéria, € imperiosa e altamente necesséria em razéo de diversas e
substanciosas razfes juridicas. A primeira de todas € que a matéria multa tributéria pertence ao Direito
Penal e se aplicao CTN, o Codigo Penal e o Codigo de Processo Penal.

A segunda é que na atuagéo administrativa ha previsao legal expressa de que o langcamento € efetuado e
revisto de oficio pela autoridade administrativa quando alei assim o determine (artigo 149, I, do CTN),
ou sgja, amulta mais benéfica deve ser aplicada a todos os créditos tributarios ja constituidos, em
cobranca administrativa, até mesmo agueles em que esta esgotado o0 prazo para aimpugnacao.
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A terceira decorre intrinsecamente do proprio processo administrativo tributario em que um
auditor-fiscal ou um conselheiro do Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais devera anular os atos
invalidos, de oficio, exceto quando da irregularidade ndo haver prejuizo (pas de nullité sans grief)

ou forem passiveis de convalidacdo, que, na hipotese de multa mais benéfica, ha concreto prejuizo
demonstrado de plano e esta longe de ser passivel de convalidacéo por ser matéria penal menos gravosa.

A quarta é que se debate na esfera penal tributaria sobre direito constitucional mente e legalmente
garantido do cidaddo de ndo ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar castigavel ou de
gualquer modo ser favorecido por pena menos gravosa (artigo 5°, XL, da CF c/c artigo 2°, caput

e paragrafo unico, do CP).

A quinta é gue ndo se pode confundir Processo Civil com Processo Penal Tributario e, havendo lei que
reduz a multatributéria e € mais favoravel ao sujeito passivo, ndo pode o magistrado deixar de aplica-la
sob 0 argumento de que o contribuinte ficou silente sobre seu contetido, pois incumbe ao juiz o dever de
reduzir o jus puniendi estatal e aplicar alei pena tributaria mais benéfica vigente a época do seu
julgamento e ndo alei velha prejudicial ao sujeito passivo vigente a época dos fatos ensegjadores da
multa.

A sexta é que no direito tributario vige o principio da legalidade estrita e a reducéo da multa penal pelo
juiz ou pela autoridade administrativa deixa de ser uma faculdade restrita as al egagdes dos contribuintes
e se consubstancia num dever da autoridade de reduzir 0s excessos e evitar 0 enriquecimento sem causa
por parte do poder tributério estatal.

A sétima e, ndo menos importante, € gque naregular sequéncia dos acontecimentos, em caso de ndo
reducdo da multa e a propositura de uma novaimpugnagdo judicial por parte do contribuinte, além de
sobrecarregar o Poder Judiciério, sem qualquer perspectiva de sucesso para a Fazenda, o Estado sera
condenado, por sua omisséo, em honorarios sucumbenciais, nos termos do artigo 85 do CPC, na
conjectura da autoridade julgadora optar por anteriormente fechar os olhos alei vigente mais favorével
a0 sujeito passivo e, assim, ndo cumprir 0 seu dever funcional de aplicar de oficio alel expressaa
situacdo de fato a evidenciar a ocorréncia da hipétese disciplinada pelo legislador.
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