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Pela procedéncia do pedido da Requerente, para que seja reconhecido
o cardter confiscatorio das multas decorrentes do descumprimento de
obrigacdo acessoria estabelecidas em patamares superiores ao valor
do tributo os quais tais obrigacdes estejam vinculadas, bem como, pelo
reconhecimento da necessidade de fixacGo de patamares que
demonstrem a proporcionalidade e gradacdo das condutas dos

sujeitos passivos.
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1. DA LEGITIMIDADE DA ASSOCIAGAO COMERCIAL DO RIO DE JANEIRO - ACRJ - PARA
INTERVIR COMO AMICUS CURIAE

Desde sua origem, a figura do amicus curiae é tida como a de um terceiro que,
sem nenhum interesse direto na lide, intervinha no processo, por sua prépria iniciativa
ou a pedido da corte, para oferecer informacdes acerca de questdes de fato e de direito,
que fossem de seu conhecimento?.

Os artigos 138 do Cédigo de Processo Civil, 7°, §2°, da Lei n® 9.868/1999 c/c 323,
§3° do RISTF, em linha com a orienta¢do sedimentada na jurisprudéncia desta Corte,
autorizam a intervencdo de terceiros em processos quando verificadas (i) a relevancia
da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da
controvérsia, e (ii) a representatividade adequada da pessoa natural ou juridica, 6rgao
ou entidade especializada que solicitar o ingresso, com a demonstracao da razdo de sua
intervencdo e como seu interesse institucional se relaciona com o processo.

Os requisitos para a admissdao da ACRJ como amicus curiae estdo plenamente
atendidos. No que se refere a relevancia da matéria, discute-se, nestes autos, a
constitucionalidade da multa 395,8% maior que o valor do tributo, decorrente da
escrituracdo de crédito fiscal supostamente indevido referente ao Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). A base de cdlculo aplicada para o
quantificar a multa afronta o principio do nao confisco e influi diretamente na
estabilidade financeira das empresas de todo o pais.

Quanto ao requisito da representatividade, destaca-se que a ACRJ é uma
entidade dirigente empresarial, com natureza de associa¢do sem fins lucrativos, nao
partiddria e com finalidade de relevante interesse publico. Com notoriedade em todo
territério nacional, € uma das mais antigas e tradicionais entidades de representacao
civil do pais, tendo acompanhado as inumeras e profundas transformacGes ocorridas

nos cenarios politico, econdbmico e social. Inclusive, a evidente importancia da

L ANGELL, Ernest. The amicus curiae: American Development of English Institutions. International and
Comparative Law Quarterly, v. 16, p. 1017-1044, 1967, p. 1017.



Requerente foi reconhecida nos autos do Recurso Extraordindrio n° 640.452, relatado
pelo Min. Barroso? e nos autos da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4.905/DF3.

Atualmente, além de sua estatutdria condicdo de 6rgao de defesa dos interesses
das classes empresariais, a ACRJ ostenta os titulos de Orgdo Técnico e Consultivo do
Governo Federal, concedido pelo Decreto n° 6.348 de 26 de julho de 1940, de Entidade
de Utilidade Publica do Estado do Rio de Janeiro, concedido pela Lei n° 4.361 de 24 de
junho de 2004, e, ainda, de Entidade de Utilidade Publica do Municipio do Rio de Janeiro.

Além disso, ha clara pertinéncia tematica entre o objeto deste litigio e os
objetivos da ACRJ. Conforme o art. 2°, inciso |, do seu Estatuto, a ACRJ tem como
objetivo principal a defesa dos legitimos interesses do comércio e das classes
empresariais, bem como servir como 6rgao técnico e consultivo do Governo nas
guestoes relacionadas as atividades empresariais e a economia nacional.

Adicionalmente, o art. 32, | do Regimento Interno da ACRJ estabelece as
atribui¢des dos Conselhos Empresariais da ACRJ, que incluem analisar, estudar, debater,
opinar e emitir pareceres sobre assuntos de interesse da ACRJ, do empresariado e da
sociedade civil.4

Diante desse contexto, a legitimidade da ACRJ é clara, sendo a ACRJ uma
entidade ativa na defesa do setor empresarial brasileiro, que hoje se encontra
preocupada com a desproporcionalidade e o confisco das multas tributarias, estando
preenchidos todos os requisitos do art. 72, §2° da Lei n® 9.868/1999.

Para instrumentalizar esta Egrégia Corte com as ferramentas necessarias para o
seu melhor julgamento, o presente escrito traz quatro contribui¢cdes. No Capitulo 5, sdo
esclarecidas as distin¢des entre os tipos de multas, visando promover uma compreensao

mais aprofundada sobre o tema. Em seguida, no mesmo Capitulo, destacar-se-do o

2 Despacho de admissdao da ACRJ na qualidade de amicus curiae nos autos do Recurso Extraordinario n°
640.452/RO. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=5684807&ext=RTF>. Acesso em 19 de
setembro de 2023.

3 BRASIL. STF. ADI 4905/DF. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4357242>. Acesso em 19 de setembro de
2023.

4 Regimento Interno da ACRJ. Disponivel em: <https://acrj.org.br/wp-
content/uploads/2020/08/REGIMENTO-CONSELHOS-EMPRESARIAIS-2018-REFORMULADO-versdo-06-
11-2018.pdf>. Acesso em 19 de setembro de 2023.




efeito repristinatdrio das declara¢des de inconstitucionalidade, como forma de nao
causar danos a atividade arrecadatéria dos entes federativos. A terceira contribuicao
serd explorada no Capitulo 6, onde serd apresentada a teoria da proporcionalidade e a
aplicacdo de seus trés principais aspectos no caso concreto. No Capitulo 7, serd
demonstrada a necessidade de gradagdao da pena na perspectiva de individualizagdao da
pena e da conformidade tributdria, além de serem apresentadas as tendéncias
legislativas e normas estaduais relevantes, contribuindo para uma visao abrangente do

contexto legal em questao.

2. DO NUCLEO DE PRATICA JURIDICA DA ESCOLA DE DIREITO DO RIO DE JANEIRO DA
FUNDACAO GETULIO VARGAS - NPJ DA FGV DIREITO RIO

A representacao judicial da ACRJ nestes autos é feita pelo Nucleo de Pratica Juridica da
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas (NPJ da FGV DIREITO RIO).

O NPJ é o local em que se realiza o estagio curricular supervisionado do curso de
graduacdo em Direito da FGV DIREITO RIO. Seu objetivo é desenvolver atividades de pratica
juridica que capacitem os alunos e alunas a intervir de forma qualificada na discussdo dos temas
centrais do Direito brasileiro atual e em areas de grande relevancia social.

Por essa razdo, também é funcdo do NPJ da FGV DIREITO RIO estimular os alunos e
alunas a refletirem sobre o Estado Democratico de Direito e a perspectiva da advocacia de
interesses difusos ou coletivos e da potencial contribuicdao que o profissional do Direito pode
fornecer na construg¢do de uma sociedade mais livre, justa e solidaria.

Com isso, pretende-se formar profissionais com perfil diferenciado, capaz de refletir
criticamente sobre sua atuagdo e promover mudangas importantes nas estruturas juridicas
necessarias ao desenvolvimento socioecondmico nacional.

O presente memorial de amicus curiae foi elaborado por 13 (treze) alunos de graduagdo

da FGV DIREITO RIO®, supervisionados pelos advogados subscritores, em conjunto com a ACRJ.

5> Ana Clara Sieberer, Arthur Maia Santana, Beatriz Cortelaso Chedid, Bruna Arzolla Crossetti, Clara
Fernandes Svartz, Eduardo Augusto Rodrigues dos Santos, Giovanna Andrade de Campos Ribeiro, Isa Mota
Rangel, Isadora Policeni Zenkner, Manuela Alvarez Dominguez Vianna, Paula Flanzer, Pedro Maia Bizzotto,
Victor Fernandez Fingergut.



3. DOS FATOS

A Fazenda Publica do Estado de S3o Paulo, com base na Lei n? 6.830, de 22 de setembro
de 1980 propods execucao fiscal em face do recorrido visando ao pagamento de crédito fiscal

inscrito em divida ativa referente ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS)

O recorrido, em excegdo de pré-executividade, alegou que o valor estabelecido para a
multa era abusivo e desproporcional. Assim, o Magistrado indicou que a multa punitiva se
revelou excessiva, haja vista o STF ter decidido que o valor da obrigacdo tributdria principal
deveria funcionar como limitador da norma sancionatéria, de modo que a abusividade restou
configurada quando as multas forem arbitradas acima do montante de 100% daquele patamar.
Tudo isso, determinando que a exequente limite a multa punitiva a 100% do valor do tributo
principal, objeto da presente acdo. O acolhimento do pedido ndo resultou na extin¢do da

execucao fiscal, mas apenas na reducdo do valor perseguido pela Fazenda Publica.

Inconformada, a Fazenda do Estado de Sdo Paulo interpés Agravo de Instrumento
contra a decisdo, ao qual foi negado provimento. Dessa maneira, entendendo que as decisdes
violam a livre concorréncia, pautada no art. 170, IV da Constituicdo Federal, e o pacto federativo,
segundo os arts. 22 e 24, | da Carta Magna, a Fazenda do Estado de S3o Paulo interp6s Recurso
Extraordindrio com fundamento no art. 102, inciso Ill, alinea “a”, do texto constitucional, por
entender que a decisdo violava dispositivos da Constituicdo. Considerando que o impacto da
decisdo referente ao presente caso afetara a vida de pessoas alheias ao caso em questdo,
extrapolando as partes, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o caso deveria ser julgado na

sistematica da repercussao geral.

4. DA CONTROVERSIA JURIDICA

A Fazenda do Estado de Sdo Paulo defende vigorosamente a penalidade imposta,
argumentando ser um instrumento essencial para desestimular praticas nocivas e assegurar a

manutencdo da livre concorréncia, alinhada aos ditames constitucionais.



Contrapondo essa alegacao, o recorrido clama pela ilegalidade da multa, por entender
ter cardter confiscatdrio. A recorrida sublinha a exorbitancia da multa, que ultrapassa o valor

principal da obrigacao, fere os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

O recorrido traz a tona certiddo de divida ativa substitutiva, apresentada em
cumprimento a decisdo administrativa que determinou a reducdao da multa de 50% para 35%,
ainda argumentando que a multa imposta, sendo 395,8% maior do que o valor principal, é
abusiva e confiscatéria, respaldando-se no art. 150, IV, da Constituicdo da Republica e nos Temas

214, 487, 816 e 863 da Repercussao Geral.

A recorrente retorque, afirmando a validade da certidao de divida ativa, embasando-se nos
artigos 201 e 202 do Cddigo Tributdrio Nacional e nos paragrafos 52 e 62 do artigo 22 da Lei
6.830/80. Insiste que a recorrida tem o 6nus de comprovar a alegada invalidade, algo que,

segundo a Fazenda, n3o foi realizado.

Além disso, a Fazenda Publica contradiz a alegacdo de confisco, apontando a falta de
consenso na jurisprudéncia do STF sobre a limitagdo da multa tributaria e a caracterizagdo do
efeito confiscatério. Indica que ha diversos temas em discussdo, destacando que o mérito de

muitos ainda pende de julgamento.

Ao citar a Repercussdo Geral n2 214, a recorrente lembra que o STF concluiu que a multa
moratéria de 20% ndo é confiscatdria. Reforga que os limites da multa tributaria, especialmente
em casos de multas punitivas, ainda estdo sob andlise, com o Tema 863 sendo particularmente

relevante para o caso em tela.

Nesse contexto, a recorrente cita o parecer da Procuradoria Geral da Republica no Tema

863, que defende a validade da multa fiscal qualificada de 150%, argumentando que ndo viola

os principios da razoabilidade, proporcionalidade e vedagdo ao carater confiscatério, exigindo
uma andlise caso a caso para determinar seu impacto sobre o patriménio ou renda do

contribuinte.

5. DO CARATER CONFISCATORIO DA MULTA E DECLARAGAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI

a. Cardter confiscatorio das multas




A Constituicdo Federal de 1988, ao tragar as limitagdes ao poder de tributar
como forma de controlar eventuais arbitrariedades exercidas pelo Poder Publico, dispde
sobre a vedac3o de utilizar tributo com efeito de confisco®. De fato, o referido disposto
visa evitar que a carga tributaria recaia de forma exagerada e esmagadora sobre os
contribuintes, na medida em que os tributos traduzem uma absor¢ao compulsdria pelo
Estado da propriedade privada. Nesse contexto, fato é que essa absor¢ao deve ser feita
de forma medida e levando em consideracdo a capacidade contributiva de cada
contribuinte. Ndo coincidentemente, o préprio Coédigo Tributdrio Nacional, ao trazer o
conceito de tributo em seu art. 39, dispde que o tributo ndo constitui sancdo de ato
ilicito, sendo légica a impossibilidade de sua utilizacdo de forma confiscatéria.

Apesar do texto constitucional falar unicamente em “tributo”, ha fortes
argumentos para entender que essa limitacdo também é aplicdvel as multas. De fato, a
imposicdo de multas, independente de qual for o seu carater, nada mais é do que uma
manifestacdo do poder de tributar do Estado, razdo pela qual se faz mandatéria a
aplicacdo do “principio do ndao-confisco” as multas.

Nesse sentido, inclusive, segue a doutrina majoritaria. O professor Luis Eduardo
Schoueri, ao tratar sobre o tema, afirma de forma contundente que seria pifio entender

gue a limitacdo trazida pela Constituicdo se limitaria aos tributos.

“Afinal, a multa tributdria nada mais é que manifestagéo do poder de
tributar. E disso que trata o art. 150 da Constituicdo Federal. Seria pifia a
garantia constitucional se fosse limitada aos tributos, propriamente ditos, e
ndo as multas. O fisco néio pode, no exercicio de seu poder de tributar, produzir

o efeito de confisco.””

O proprio E. STF ja sedimentou o entendimento de que o principio
consubstanciado no art. 150, IV, CF/88 é aplicavel tanto aos tributos propriamente ditos

quanto as multas. E ver:

6 Artigo 150, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988
7 Schoueri, Luis Eduardo. Direito Tributario — 12. ed. — Sdo Paulo: Saraivalur, 2023.



“I - A vedagdo a utilizagdo de tributos com efeito de confisco (art. 150,
IV, da Constituigdo) deve ser observada pelo Estado tanto na instituicGo de

tributos quanto na imposicdo das multas tributdrias. (...).”%

Ademais, a mesma corte possui forte jurisprudéncia no sentido de que a multa
tributdria que ultrapassa 100% do valor do tributo possui carater confiscatério. Valido
ressaltar, contudo, que ndo se trata aqui de multa qualificada em razdo de fraude,
conluio ou sonegacdo. Fala-se aqui de multa meramente punitiva aplicada em um
contexto no qual ndo se verifica a pratica de qualquer conduta dolosa. Nesse contexto,
fica ainda mais evidente o carater confiscatdrio da multa que exceda o valor do tributo

devido na operacao, visto ndo haver nenhum ilicito a ser coibido. Nesse sentido, cita-se:

“AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO. NECESSIDADE DE NOTIFICAGAO.
CARATER CONFISCATORIO DA MULTA FISCAL. (...) O valor da obrigacdo
principal deve funcionar como limitador da norma sancionatdria, de modo que
a abusividade se revela nas multas arbitradas acima do montante de 100%.
Agravo regimental a que se nega provimento.” (Al 838.302 AgR, Relator(a):

Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 25/02/14, grifamos)

Nesse contexto, fica evidente que o valor do tributo devido em determinada
operacao deve ser um limitador da aplicacdao da multa pelo agente publico. Feitas essas
consideracdes, é de extrema relevancia diferenciar as multas que podem ser aplicadas
no direito tributario a fim de esclarecer dividas acerca do tema. Leandro Paulsen,
desembargador federal e professor, defende a classificacdo das multas tributarias da
seguinte forma: (i) quanto ao procedimento; (ii) quanto ao tipo de infracdo cometida;
(iii) quanto a autonomia; (iv) quanto ao valor e (v) quanto ao comportamento posterior
do agente.

No que se refere ao procedimento, entende-se que a classificacdo culmina na
ocorréncia de dois tipos de multa: de oficio ou automaticas. Como o préprio nome leva

a inferir, as multas automaticas sdao aquelas exigidas sem a necessidade de lancamento

8 RE 632.315 AgR, Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 14/08/12,
grifamos)
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de oficio. A maior parte das multas presentes no universo tributdrio nao se classificam
dessa forma, sendo necessaria a ocorréncia de langamento de oficio para sua cobranga.
Surge ai a segunda modalidade mencionada: as multas de oficio.

J4 a respeito da segunda classificacdo, de extrema relevancia para o caso
concreto em analise, as multas podem ser classificadas quanto a infragdao cometida pelo
agente da seguinte forma: pelo pagamento fora do prazo; pelo ndo pagamento
mediante omissao culposa; pelo ndo pagamento mediante fraude ou sonegag¢ao ou pelo
descumprimento de obrigacdes acessorias. Conforme bem demonstra Paulsen, o
referido rol ndo pretende ser exaustivo, apenas exemplificando as infragGes previstas
na maior parte dos entes federativos. O caso em analise aborda especificamente as
multas aplicadas pelo ndo pagamento mediante omissdo culposa. Para os demais casos
citados, h3, inclusive, Recursos Extraordindrios especificos ja afetados pela sistematica

da Repercussdo Geral nesse E. STF. Veja-se:

1. Multa por pagamento fora do prazo: Tema n2 816 - “(...) b) Limites para a

fixagGo da multa fiscal moratdria, tendo em vista a vedagdo constitucional

ao efeito confiscatdrio.” Leading case: RE n2 882.461.

2. Multa pelo ndo pagamento mediante omissdo culposa: Tema n? 863 -

“Limites da multa fiscal qualificada em razdo de sonegagdo, fraude ou
conluio, tendo em vista a vedagdo constitucional ao efeito confiscatorio.” RE

n? 736.090.

3. Multa pelo descumprimento de obrigacdo acesséria: Tema n2 487 - “Cardter

confiscatéorio da “multa isolada” por descumprimento de obrigacGo

acessoria decorrente de dever instrumental.” Leading case: RE n2 640.452.

Quanto a classificacdo das multas por sua autonomia, temos que podem ser
classificadas como dependentes ou isoladas. Em resumo, essa classificacdo refere-se a
possibilidade de exigéncia da multa independente de eventual tributo devido. Havendo
tributo a ser pago, fala-se em multa dependente, ao tempo em que inexistindo,

estariamos diante de uma multa isolada.

11



J& em relacdo ao valor, temos que a classificacdo gera multas fixas ou
proporcionais. As multas proporcionais se referem a um percentual aplicavel sobre
determinado valor. As fixas, por sua vez, sdo aquelas cujo montante é preestabelecido
pela legislagao que institui a penalidade.

Por fim, temos as multas classificadas quanto ao comportamento posterior do
agente, que sdo subdivididas em multas agravadas ou reduzidas. Basicamente, essa
classificacdo diz respeito a forma como o legislador pode alterar a penalidade a
depender do comportamento de cada contribuinte.

Importante mencionar, nesse contexto, que as classificacbes ndo sdao mero
formalismo adotado. Na realidade, sdo de suma importancia para conseguirmos
entender o cendrio que estd sendo analisado pelo E. STF em cada caso. Isso porque,
evidentemente, a depender da penalidade aplicdvel, a interpretacdo pode ser, e muito
provavelmente serd, distinta.

No presente caso, estamos diante da aplicacgdo de uma multa dependente,
proporcional a operacao realizacdo ou tributo eventualmente devido, e decorrente de

ato culposo.

b. Declaracdo de Inconstitucionalidade da Lei

Em vista do carater confiscatério da multa punitiva superior a 100% do valor do
tributo, entende-se que esse tipo de sancdo ndo deve ter seu valor arbitrado pelo STF,
mas sim ser declarada inconstitucional para todos os efeitos. Isso porque a declaracao
de inconstitucionalidade de uma lei possui efeitos ex tunc, ou seja, atestando-se a
nulidade do ato normativo, é necessario suprimir todos os efeitos por ele produzidos,
desde a sua origem. Porém, a declaracao de inconstitucionalidade de uma multa nao
deve ser seguida pela fixacdo de nova aliquota por parte do Poder Judiciario. Em
realidade, é funcdo do Poder Legislativo estabelecer comandos legais relativos a
situacOes gerais e abstratas, enquanto aos juizes cabe interpretar essas prescricées e
aplica-las diante das particularidades do caso concreto. Em razao disso, a fixacao do
valor da multa sancionatdria por iniciativa do Poder Judicidrio viola a Separacdo dos

Poderes (art. 22, CF/88).

12
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Ademais, a mera fixagdo da multa no limite de 100% do valor do tributo, em sede
de controle de constitucionalidade, termina por incentivar a edicao de novas leis
inconstitucionais. Ora, se a previsdo de multas manifestamente confiscatdrias implica
tdo somente a limitacdo desse valor por parte dos tribunais, entdo o legislador se sentird
confortavel em aprova-las quando achar conveniente®. A contrario sensu, a declaracdo
de inconstitucionalidade dessa multa resultaria em um efeito dissuasério frente a
conduta temeraria do Poder Legislativo.

Por fim, ndo se deve recear que a declaracdo de inconstitucionalidade das multas
confiscatdrias findaria em um cendrio de inseguranca juridica no pais. Isso em razao do
efeito repristinatério da declaracdo de inconstitucionalidade, o qual assegura que as leis
anteriores ao ato normativo impugnado retomam a sua validade juridica. Em termos
praticos, a inconstitucionalidade das multas que ultrapassem o equivalente a 100% do
valor do tributo implica o ressurgimento das leis estaduais que respeitem esse limite.
Ao decidir dessa forma, portanto, o STF preservaria tanto o principio constitucional da
vedacdo ao confisco, quanto a atividade arrecadatéria dos entes da Republica
Federativa Brasileira.

Pelos motivos expostos, as leis que estipulam multas superiores a 100% do
tributo devem ser declaradas nulas para todos os efeitos, ndo se aventando a

possibilidade de arbitramento de novo valor por esta Suprema Corte.

6. DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE

E cedico que as multas tributarias exorbitantes se desviam de sua finalidade
repressiva para se afirmarem como uma nova fonte de arrecadacdo tributdria. Nesse
sentido, destaca-se que o tributo ndo pode ser entendido como fonte para geracao de
rendas de capital.

Conforme julgado na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n2 1.075/DF, a
aplicacdo da multa tributdria como sang¢do pressupde um devido processo legal, por
meio do qual deve ser possivel definir os limites quantitativos por principios juridicos,

como o da razoabilidade, o da proporcionalidade e o do ndo confisco.

9 DERZI, Misabel Abreu Machado; BREYNER, Frederico Menezes. 2016.
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Nada obstante, os principios da razoabilidade e proporcionalidade assumem um
papel abstrato. Por isso mesmo, a sua aplicagdo é produto de uma ponderagao entre o
propésito pretendido pela multa e o seu resultado na realidade. Complementar ao
principio da proporcionalidade, o principio do ndo confisco descreve a tributagdo
confiscatdria e desmedida como a que invade de forma elevada a propriedade privada
e a liberdade, aniquilando o contribuinte. Trata-se, portanto, de uma subsuncao simples
entre o principio abstrato e o caso concreto.

A Fazenda Publica defende que ndo ha de se falar em confisco quando a multa
ndao impede o regular andamento da atividade empresarial e nem compromete a
propriedade. Contudo, tal posicdo ignora o ambito quantitativo do principio do ndo
confisco.

Apesar de ndo necessariamente se falar em comprometimento da atividade
empresarial ou da propriedade, estamos diante de uma tributacdo confiscatdria no
ambito quantitativo. O ambito quantitativo diz respeito a uma aliquota ou carga
tributdria por si sé desmedida e desproporcional. Além disso, o entendimento do STF
tem sido no sentido de que o que evidencia o cardter confiscatério da multa é a
desproporcdo entre o desrespeito da norma tributaria e sua consequéncia juridica.

Por forca da jurisprudéncia da Corte Constitucional, a doutrina alema decompde
o principio da proporcionalidade em trés subprincipios, oferecendo-lhe um carater
trifasico: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Nesse
sentido, entende-se que qualquer limitacdo legal no ambito dos direitos fundamentais
deve ser adequada (apropriada), necessaria (exigivel) e proporcional (com justa
medida).

Ao aplicar o subprincipio da pertinéncia, adequacdo ou da idoneidade - se
examina a conformidade ou a validade do fim, podendo ser confundido com o da
vedacdo do arbitrio. Nesse sentido, um meio é adequado quando promove uma
determinada finalidade. Por meio desta forma, examinamos se o meio é apto, util,
idoneo ou apropriado para atingir ou promover o fim pretendido.

O subprincipio da necessidade define o que seria um meio necessario. O meio
ndo serd necessario se o objetivo almejado puder ser alcancado com a adogdo de

medida que se revele a um sé tempo adequada e menos onerosa.
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A proporcionalidade em sentido estrito estabelece que a escolha recai sobre o

meio que, no caso concreto, leva mais em conta o conjunto de interesses em jogo, ou

seja, uma espécie de controle de sintonia fina, indicando a justeza da solugdo

encontrada ou a necessidade de sua revisao.

Nesse sentido, o juizo da proporcionalidade pode ser realizado a partir da

subsuncdo entre a teoria descrita e o caso concreto, a fim de que se designe o grau de

razoabilidade do objeto em questao.

Nos autos do Processo n° 1500612-39.2019.8.26.0666, foi acostada a Certidao

de Divida Ativa, por meio da qual restou escancarada a desproporc¢do entre o tributo

devido (129.294 mil reais) e a multa punitiva aplicada (511.803 mil reais). O valor da

multa é 395,8% maior que o tributo:

ICMS Autuacdo

Somatdrio dos Valores Originais Inscritos (ndo considerados a atualizagao monetaria e os acréscimos legais incidentes).

Total Imposto Total Multa Total Geral
R$ 129.294,00 R$ 511.803,88 R$ 641.097,88
(fls. 91)

Em sede doutrinaria, a esse respeito, registra-se o ensinamento do Ministro Luis

Roberto Barroso:
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"A doutrina — tanto lusitana quanto brasileira — que se abebera no
conhecimento juridico produzido na Alemanha reproduz e endossa esse
triplice caracterizagdo do principio da proporcionalidade, como é mais
comumente referido pelos autores alemdes. Assim é que dele se extraem os
requisitos (a) da adequacdo, que exige que as medidas adotadas pelo Poder
Publico se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da
necessidade ou exigibilidade, que impée a verificacdo da inexisténcia de meio
menos gravoso para atingimento dos fins visados; e (c) da proporcionalidade
em sentido estrito, que é a ponderacdo entre o 6nus imposto e o beneficio
trazido, para constatar se é justificdvel a interferéncia na esfera dos direitos
dos cidaddos. Na feliz sintese de Willis Santiago Guerra Filho:
'Resumidamente, pode-se dizer que uma medida é adequada, se atinge o fim
almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente,
proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as
desvantagens”

D4Sign 32fab0b1-fb86-45al1-95bc-afe0bc5f6842 - Para confirmar as assinaturas acesse https://secure.d4sign.com.br/verificar
Documento assinado eletronicamente, conforme MP 2.200-2/01, Art. 109, §2.



Cumpre, portanto, verificar a aplicagdao do principio ao caso concreto para fins

exemplificativos:

a. Da adequacéo

Neste ponto, o foco é analisar se o objetivo da norma foi cumprido diante de sua
prépria aplicacdo. De maneira geral, busca-se, com as multas punitivas, dissuadir
comportamento inconforme com a legislacdo tributdria, submetendo o individuo a um
tradeoff amplamente desvantajoso caso se afaste do cumprimento legal expresso de
suas obrigacdes fazenddrias.

E inerente que as multas constituem um desincentivo as praticas que vio de
encontro ao determinado em lei, ela encontra justificativa justamente na coercdo a atos
ilicitos.

Nada obstante, na soma de eficiéncia do contribuinte, é quase mais vantajoso
praticar fraude — a nivel de multa — do que simplesmente incorrer em um erro de cunho
interpretativo. A multa, como estd, ndo funciona como um desincentivo, mas sim como
uma expropriacdao desmotivada da propriedade do contribuinte.

Portanto, no juizo da adequacdo, ainda que a multa cumpra o papel assumido de
dissuadir o contribuinte, ndo se pode afirmar que sua aplicagcdo é adequada, ja que ela
vai muito além do seu campo de incidéncia primado; ultrapassa os limites
principiolégicos e avanga sobre os direitos do contribuinte.

Logo, ela ndo impede o cometimento de fraude. A multa do caso concreto sé
escancara como é irrazoavel a diferenca entre a pratica de ilicitos e um erro primdrio,

cometidos por diferentes sujeitos sob o aspecto tributario.

b. Da necessidade ou exigibilidade

Neste grau de verificacdo, deve-se realizar o enquadramento da multa aplicada
em um espectro comparativo. Ou seja, diante da vastiddao de possibilidades, a medida

adotada é, de fato, a menos gravosa ao contribuinte?
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Categoricamente, a resposta é ndo. O fim pretendido poderia ser atingido
igualmente se o percentual da multa fosse proporcional ao tributo, ou, simplesmente,
limitado ao valor total deste. Independente da medida alternativa escolhida, é cristalino
gue o caso concreto ndo goza de aprovacao no juizo de exigibilidade. O desincentivo a
inconformidade advém da aplicagdo da multa, dispensando seu cunho confiscatério

para disciplinar a conformidade do contribuinte.

¢. Da proporcionalidade em sentido estrito

Nesta ponderacdo entre a onerosidade imposta pelo instituto e o beneficio
trazido por ele, importa balancear as causas e as consequéncias geradas.

No caso em tela, trata-se de ambiente de alta litigiosidade e complexidade gerada em
torno da apuracao do ICMS, que é uma responsabilidade atribuida ao contribuinte.

E evidente, portanto, a desproporcionalidade na aplicacdo de multas de valores
tdo elevados, em caso de equivocos ou erros de apuracao, tal qual ocorreu no presente
caso, em que a Fiscaliza¢do discordou de créditos de entrada utilizados na apuragao do
ICMS do contribuinte. O mero erro formal ndo deve ter o mesmo peso de uma fraude,
e nem este nem aquele devem ter como resposta uma violagdo ao principio do nao
confisco.

Considerando o acima exposto, convém ressaltar a jurisprudéncia sobre o
assunto. Ainda que ndo pacificada, é majoritdria quanto a desproporcionalidade de
multas que excedem o valor do tributo em espécie.

O STF ja decidiu:

"Acdo Direta de Inconstitucionalidade — Pardgrafos 22 e 32 do art. 57 do ADCT
do Estado do Rio de Janeiro, que disp6em sobre multa punitiva nas hipdteses
de mora e sonegacgdo fiscal. — Plausibilidade da irrogada inconstitucionalidade,
face ndo apenas a impropriedade formal da via utilizada, mas também ao
evidente cardter confiscatério das penalidades instituidas.” (ADIN 551-RJ in
RTJ-138/55).

“E confiscatdria e inconstitucional, por conflitar com o artigo 150, IV, da

Constituicdo Federal, a multa que ultrapasse o limite de 30% do tributo. Ela,
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como obrigacgdo tributaria, é acessdria e, nessa condigdo, ndo pode ultrapassar

o principal. (STF, RE 81.550 in RTJ 74/319).”

Conclui-se, portanto, que a multa punitiva aplicada no concreto é irrazoavel e
desproporcional, devendo ser considerada inconstitucional, por violar os principios

consagrados pela Constituicdo Federal.

7. DA NECESSIDADE DE GRADAGAO DA PENA

Com o objetivo de analisar a necessidade de gradagao das penalidades aplicadas
em ambito tributdrio, considera-se ser preciso, para fins de organizacdo, a divisdo deste
tépico em dois subtdpicos - Gradacdo da pena e individualizagdo das san¢des e Gradagao
da pena e conformidade tributaria.

Para tanto, o tépico | tratard do panorama da gradagdo da pena no cenario das
discussoes juridicas tributarias. Em seguida, no tépico Il, serd demonstrado como a
gradacdo da pena possibilita um modelo de dissuasdao marginal de condutas, o qual pode
gerar a conformidade tributaria pela mudang¢a do comportamento do contribuinte para

escolhas menos gravosas e praticas de regularizacdo. A

a. Da gradacdo da pena e individualizacdo das sancoes

O caso dos autos configura-se como um exemplo de ndo aplicagdo da gradacao
da pena. Contudo, nas discussdes atuais, tem se disseminado a no¢ao de necessidade
da consideracdo de circunstancias, agravantes e atenuantes, para que seja possivel
promover a justica tributaria e o aprimoramento da relacdo entre a Administracao
Tributdria e seus contribuintes. Nesse sentido, a despeito de posicdes dissonantes,
importa considerar a possibilidade de realizacdo da gradacdo da pena nos ilicitos
tributdrios, bem como o arcabouco constitucional que torna necessaria a sua aplicacao.

A teoria da responsabilidade objetiva pelos ilicitos fiscais fundamenta a posicao
de impossibilidade da dosimetria da pena no Direito Tributario Sancionador. Entretanto,

o Direito Tributdrio, tanto nacional quanto internacionalmente, tem se voltado para a
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necessidade de dosimetria da pena, a fim de promover os objetivos de seguranca
juridica, proporcionalidade e adequa¢dao da sang¢ao imposta a infracdo cometida,
evitando tanto a subpunicdo quanto possiveis punicdes excessivas'®.

Tendo em vista a inspiracdo da legislacdo tributdria sancionadora no Direito
Penal, é possivel admitir a transposi¢cao de normas e principios da seara criminal para o
Direito Tributdrio Sancionador!l. Nesse sentido, a individualizacdo da pena é assegurada
pelo art. 59, inciso XLVI, da Constituicao da Republica de 1988, pela previsao de que “a
lei requlard a individualiza¢éo da pena”. Dessa forma, a auséncia de analise sobre as
circunstancias em que ocorreu o ilicito, como existéncia de culpa, dolo, simulacdo,
fraude e outras, assim como no caso em tela, revela uma situagdo de ofensa ao principio
constitucional.

O principio constitucional, como ensinado pelo llustre Doutrinador José Afonso
da Silva, busca a concretizacdo do principio da justica, de forma a garantir que cada
individuo seja responsabilizado de acordo com as “circunsténcias do seu agir”. Ao menos
na seara criminal, a individualizacdo trata, especialmente, dos aspectos subjetivos e
objetivos do crime??.

De igual maneira, a norma que deixa de prever a realizacdo da dosimetria pode
ser entendida como uma ofensa ao mandamento constitucional. Assim, cumpre
ressaltar que o Direito Tributdrio Sancionador brasileiro ndo veda a dosimetria da
penalidade das infragdes tributarias. Em verdade, diferentes normativas em ambito

estadual, ja indicam a necessidade de avaliacdo de circunstancias majorantes e

10p exemplo, veja-se a discussdo sobre dosimetria da pena no ambito do Direito Antitruste com base nas
recomendagdes da Organizagdo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) ao Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE): Documento de Trabalho de Trabalho N2 004/2020.
Benchmarking internacional sobre dosimetria de penalidades antitruste. Conselho Administrativo de
Defesa  EconOmica: Departamento de Estudos Econb6micos, 2020. Disponivel em:
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos-economicos/documentos-
de-trabalho/2020/documento-de-trabalho-n04-2020-benchmarking-internacional-sobre-dosimetria-de-
penalidades-antitruste.pdf. Ultimo acesso em: 23 de out. de 2023.

115ILVA, Fabiana Carsoni Alves da. A Individualizacdo da Pena no Direito Tributario Sancionador —
Competéncia para a Graduagdo da Penalidade Fiscal e Principios e Direitos que autorizam tal Atividade.
Revista Direito Tributario Atual: RDTA, S3do Paulo, n? 37, p. 121 — 145, 2017. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/165347?mode=full. Ultimo acesso em: 30 de out. de 2023.

12SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constitui¢do. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 145.
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atenuantes para que haja a fixacdo proporcional da penalidade tributaria, como serd
demonstrado por meio de estudos realizados por este Amicus Curiae.

Apesar dos importantes aspectos que envolvem a gradacao da pena, na pratica,
observa-se que essa analise ainda é dispensada, a exemplo do caso em tela, em que
inexistem indicios de que quaisquer circunstancias faticas tenham sido apreciadas a fim
de dosar a sancao imposta, o que configura uma violacdo aos direitos do contribuinte,
e prejudica o aprimoramento da relagdo entre a Administracdo Tributdria e

contribuintes, como sera demonstrado adiante.

b. Da gradacdo da pena e conformidade tributdria

A conformidade tributaria é um tema fundamental no contexto fiscal, mas que
pode gerar incerteza quanto as medidas necessdrias para concretizd-la. Na atual
discussdo, o valor da multa e a auséncia de gradagdo sdao analisados de formas opostas
segundo o mesmo objetivo de conformidade tributaria.

De um lado, argumenta-se que a adog¢ao de puni¢des com altos valores encontra
respaldo no principio legal, pois busca desencorajar o mau comportamento fiscal. Do
contrdrio, os contribuintes, ao levar em consideracdo o valor da multa em suas agoes,
continuariam em sua conduta ilicita. De outro lado, argumenta-se que a gradacdo das
penalidades é caminho necessario para promover a conformidade tributaria, pois cria
incentivos para boas praticas por parte dos contribuintes.

E crucial ponderar essa dualidade de perspectivas para entender o que
realmente contribui para atingir tal principio tributario. Essa ponderagdo, entdo, se
mostra bem-vinda sob uma ética econ6mico-comportamental. Isso porque, o contexto
tributdrio envolve, majoritariamente, escolhas com consequéncias monetarias — tanto
na tributacdo quanto na sanc¢do — o que facilita ao contribuinte e ao Estado o calculo
objetivo de suas acdes. Nesse sentido, ambas as visdes quanto a conformidade se
apoiam na premissa de racionalidade, uma vez que apontam que contribuintes levam

em consideracao o valor das multas ao calcular suas agoes.
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Nesse sentido, importa tomar alguns principios econd6micos como base. Gregory
Mankiw?3, autor cldssico na Microeconomia, defende que pessoas sdo submetidas a
decisGes em que uma opcdo exclui as outras — chamadas trade offs, de modo que
individuos calculam custos e beneficios em suas a¢des para maximizar seu lucro. Esse
calculo é pensado de modo marginal, de forma que a escolha é feita entre op¢des
proximas entre si. Por fim, pessoas reagem a incentivos, de modo que os
comportamentos mudam de acordo com a alteragdo dos custos e beneficios em jogo.

A Analise Econémica do Direito aplica tais principios no contexto sancionador a
partir da Teoria da Dissuasdo*. O raciocinio é de que as préticas ilicitas correspondem
as sanc¢des aplicadas, de forma que ha um cdlculo pelos individuos entre os custos e
beneficios de agir ilicitamente. As pessoas, assim, respondem a incentivos de dissuasao,
em que a sancao tem o papel tanto de dissuadir potenciais ilicitos, quanto de influenciar
na escolha por atos menos gravosos. Dessa forma, o sistema sancionatério deve ser
projetado de modo a gerar custos marginais e beneficios a conformidade legal.

A partir disso, entende-se que a conformidade tributaria ndo pode ser alcancada
por uma pena Unica e excessivamente alta. Isso porque, ao ndo distinguir entre os
motivos e as sanc¢des de conduta, a politica falha em estabelecer custos e beneficios
proporcionais a pratica do contribuinte. Promover a gradacado da pena, nesse contexto,
é permitir um modelo de dissuasdo marginal de condutas, o qual gera conformidade
tributdria pela mudan¢ca do comportamento do contribuinte em escolhas menos
gravosas e praticas de regularizacao.

Vale destacar que essa noc¢do ja é implementada na pratica em varias politicas
publicas, que versam sobre o tema de forma inovadora. Destaca-se o Programa Nos
Conformes'®, implementado pelo préprio Estado de S3o Paulo, que visa reduzir os
custos para os contribuintes alcancarem a conformidade tributdria. Esse programa
utiliza uma classificacdo de risco gradual dos contribuintes de ICMS, de forma que os

melhores pagadores possuem beneficios de restituicdo e transferéncia de crédito. Desse

13 MANKIW, Gregory. Introdugdo a economia. 3. Ed. S3o Paulo: Pioneira Thomsom Learning. 2005.

14 PORTO, Antdnio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. 1. Ed. Sdo Paulo:
Atlas. 2020.

15 para mais informacgGes, ver: https://portal.fazenda.sp.gov.br/servicos/nosconformes. Acesso em:
30/10/2023.
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modo, a lei incentiva a mudanca de comportamento pela a autorregularizacdo pelo
contribuinte.

Em ultima andlise, a conformidade tributdria se concretiza na pratica por meio
de politicas que envolvem gradacdo e incentivos, aproximando o contribuinte do Estado.
Encontrar o equilibrio entre a dissuasao eficaz do comportamento inadequado e o
estimulo a conformidade é um desafio complexo, mas essencial para garantir um
sistema tributario justo e eficiente. Nesse sentido, a auséncia de gradac¢do da pena
mostra uma clara violagdo ao principio da conformidade tributaria por excluir do
panorama fiscal uma dindmica regulatéria que efetivamente incentive sua
regularizacao.

Diante disso, observa-se que a gradacao da pena, além de permear discussdes
recentes no Direito Tributario Sancionador e na Andlise Econdmica do Direito, em
alguma medida, esta presente em parte significativa da legislacdo estadual. Entende-se
que a Lei Estadual n2 6.374/1989 esta eivada de inconstitucionalidade pela fixagdo de
uma penalidade que, além de impor efeitos confiscatérios e desproporcionais a
casuistica, ndo se aplica mediante procedimento da gradacdo. Para além do caso de
discussdo, indica-se a incompatibilidade, com o ordenamento juridico nacional, de
normas tributarias que penalizam os contribuintes independentemente dos aspectos

pessoais, faticos e juridicos intrinsecos as suas condutas.

c¢. Do panorama legislativo

Por ultimo, investigou-se o panorama legislativo dos Estados com o fim de
identificar as tendéncias legislativas de quantificacdo das multas cominadas para
infragcdes tributdrias a nivel nacional. Empreendeu-se o mapeamento das normas
estaduais, dos 26 (vinte e seis) Estados e do Distrito Federal, que versam sobre a
aplicacdo de penalidades relacionadas ao ICMS, com énfase no valor das prestacdes

pecuniarias e, ainda, na previsdo de procedimento de gradacdo da pena. O resultado do
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mapeamento foi registrado na tabelal® em anexo, que categoriza as informacdes
encontradas, destacando-se, para parte dos Estados, a dificuldade no acesso aos dados
legislativos.

Em primeiro plano, as leis foram analisadas no aspecto do valor das prestacoes
pecunidrias previstas para o cometimento de infragdes. A titulo exemplificativo,
focalizou-se na analise de dispositivos andlogos a norma infringida no caso concreto, o
artigo 85, Il, “c”, da Lei Estadual n? 6.374/1989, o qual prevé a escrituragdo de crédito
em desacordo as disposicoes legais. Identificou-se que a maioria dos Estados delimitam
valores fixos para as multas decorrentes do descumprimento de obriga¢Ges acessoérias,
seja em correspondentes monetarios, seja em unidades fiscais. Destacam-se, dentre os

achados, as normas dos Estados do Acre!’, do Amapa*?, do Amazonas?®, de Rondénia?’,

16 0] mapeamento gerou a tabela exposta no link
https://docs.google.com/spreadsheets/d/14mELS4gB3TugapB2RCUcWFamqgBITnCY6/edit#gid=8441895
16.

7 Lei Complementar n2 055 de 09 de julho de 1997. Art. 61. Aos infratores as disposi¢cdes desta Lei e das demais
normas da Legislacdo Tributdria serdo aplicadas as seguintes multas: IV — no valor de R$ 200,00 (duzentos reais): c)
deixar de escriturar, na forma estabelecida na Legislagdo Tributaria, as operagdes sem débito do imposto, por periodo
de apuracgdo ndo escriturado ou escriturado de forma irregular; V — no valor de R$ 800,00 (oitocentos reais): o) deixar
de observar as formalidades estabelecidas na legislagdo tributaria referentes a apropriacdo de crédito fiscal e/ou
escrituragdo de ajustes na apuragdo do imposto na EFD, por grupo ou fragao de cinco inobservancias em cada periodo
de apuragao, limitado ao valor fixado no inciso VIII;

18 | ei n2 400, de 22 de dezembro de 1997. Art. 161. As infragOes e suas respectivas penalidades, decorrentes do ndo
cumprimento das obrigagGes principais ou acessdrias do ICMS, sdo as seguintes (...) - XXIX - cometer outras
irregularidades na escrituracdo de documentos fiscais, ndo previstas expressamente nesta Lei: Multa: R$100,00 (cem
reais). (Redagdo dada ao inciso pela Lei n2 775, de 30.09.2003, DOE AP de 02.10.2003)

19 Lei Complementar 19, de 29 de dezembro de 1997. XLV - nas infragGes relacionadas ao uso de equipamento Emissor
de Cupom Fiscal - ECF, sem prejuizo do arbitramento e apreens3o previstos na legislacdo pertinente: i) RS 5.000,00
(cinco mil reais), ao que: 16 - deixar de entregar, entregar em desacordo com a legislagdo ou em desacordo com a
intimagdo do Fisco, ou deixar de manter ou manter em desacordo com a legislagdo, arquivos eletronicos referentes
a emissdo de documentos fiscais e a escrituragdo de livros fiscais, por infracdo;"

20 | 6j ne 688, de 27 de dezembro de 1996. Art. 77. VIII - infragdes relacionadas a documentos fiscais, inclusive
eletronicos: g) emitir ou utilizar documento fiscal em desacordo com o previsto na legislacdo tributdria, excetuadas
as hipoteses que implicarem considera-lo inidoneo e as previstas nos itens 3 e 5 da alinea “b” deste inciso - multa de
10 (dez) UPF/RO por documento;
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de Tocantins?!, do Alagoas??, da Bahia?3, do Ceard?*, da Paraiba?®, do Maranh3o?®, do
Piaui’’, de Pernambuco?®, de Sergipe?’, de Goias3®, de Minas Gerais!, do Rio de

Janeiro3?, do Parana3? e do Rio Grande do Sul?*.

2l ei ne 1.287, de 28 de dezembro de 2001. Art. 50. A multa prevista no inciso Il do art. 47 sera aplicada, na forma a
seguir, em moeda nacional, cumulativamente com o pagamento do imposto devido, se for o caso: IX— RS 100,00 por:
(Redagdo dada pela Lei 2.253 de 16.12.09). c) livro, por periodo de apuragdo, na escrituragdo de livros fiscais ou
contabeis de forma irregular, ilegivel, com rasuras, incorre¢oes ou em desacordo com a legislagao tributaria, exceto
a escrituragdo fiscal digital; (Redagdo dada pela Lei 2.549 de 22.12.11). e) livro, escriturado manual ou
mecanicamente, sem prévia autorizagdo do fisco ou com caracteristicas que ndo atendam aos requisitos
estabelecidos na legislagdo tributdria; (Reda¢3o dada pela Lei 2.006 de 17.12.08). XI — RS 200,00 por: (Redacdo dada
pela Lei 2.253 de 16.12.09). h) falta de escrituragcdo dos livros fiscais ou contabeis nos prazos regulamentares, por
livro e periodo de apuragdo, exceto a escrituragao fiscal digital; (Redagdo dada pela Lei 2.549 de 22.12.11). j) outras
informagdes ndo preenchidas ou em desacordo com a legislagdo, por registro da escrituragdo fiscal digital; (Redagdo
dada pela Lei 2.549 de 22.12.11).

22| eine 5.900, de 27 de dezembro de 1996. Art. 121. N3o escriturar os livros fiscais na forma e prazos regulamentares,
a excegdo do Livro de Registro de Inventario: MULTA - de 05 (cinco) vezes a UPFAL por livro.

3 i ne 7014, de 04 de dezembro de 1996. Art. 42. Para as infragdes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as
seguintes multas: XVIII - RS 140,00(cento e quarenta reais): (Redacdo dada pela Lei n2 8.534, de 13.12.2002, DOE BA
de 14 e 15.12.2002)

24 Lei n2 12670, de 27 de dezembro de 1996. Art. 123. As infragOes a legislacdo do ICMS sujeitam o infrator as
seguintes penalidades, sem prejuizo do pagamento do imposto, quando for o caso: [...] IV - relativamente a impressos
e documentos fiscais: [...] p) fornecer, possuir ou confeccionar para si ou para outrem documento fiscal inidoneo:
multa equivalente a 05 (cinco) UFIR por documento.

2 Leine 6379, de 02 de dezembro de 1996. Art. 85. As multas para as quais se adotara o critério referido no inciso |,
do art. 80, serdo as seguintes: m) escriturar incorretamente os langamentos das operagles e prestagdes no Mapa
Resumo e no livro Registro de Saidas - 5 (cinco) UFR-PB por langamento; (Redagdo da alinea dada pela Lei n2 7334 de
29/04/2003).

26 | gjne 7.799, de 19 de dezembro de 2002. Art. 80. O descumprimento das obriga¢des principal e acessoria previstas
na legislacdo tributaria, apurado mediante procedimento fiscal cabivel, sem prejuizo do pagamento do valor do
imposto, quando devido, sujeitara o infrator as seguintes multas [...] IX - de RS 750,00 (setecentos e cinquenta reais),
por infragcdo, quando: [...] g) escriturar livros de forma diversa da legislagdo tributdria, sem prejuizo, se for o caso, do
imposto devido;

27 Leine 4257, de 06 de janeiro de 1989. Art. 79. As multas, para as quais se adotara o critério referido no
inciso Il do art. 76, serdo as seguintes: [...] lll - de 100 (cem) Unidades Fiscais de Referéncia - UFR-PI: a)
aos contribuintes que deixarem de emitir ou de registrar documentos fiscais relativos a saida de
mercadorias ou a prestacdo de servicos, ainda que imunes, ndo tributadas ou amparadas por isencao,
diferimento ou suspensdo do imposto, por documento; b) aos contribuintes que utilizarem documentos
fiscais inidoneos, por documento, excetuando-se as situagdes previstas no inciso V, alinea.m.

28 ei ne 11.514, de 29 de dezembro de 1997. Art. 10. O descumprimento das obrigacGes tributarias,
principal e acessoérias, instituidas na legislagdo do ICMS, sujeita o infrator as seguintes multas: [...] Il -
quanto aos livros fiscais: [...] b) constatacdo de livro fiscal fora do estabelecimento, em local ndo
autorizado pela reparticdo fazendaria - 300 (trezentas) UFIRs por livro; c) utilizagdo de livro fiscal sem
prévia autenticacdo, quando exigida pela reparticdo fazendaria - 100 (cem) UFIRs por livro; d) inexisténcia,
extravio, perda ou inutilizagdo de livro fiscal - 1.500 (mil e quinhentas) UFIRs por livro; e) rasura ou
escrituracdo ilegivel em livro fiscal, desde que comprometa ou possa vir a comprometer a veracidade do
lancamento - 500 (quinhentas) UFIRs por livro; f) encerramento, sem autenticacdo da reparticdo
fazenddria, quando exigida, de livro fiscal escriturado por sistema eletrénico de processamento de dados
- 100 (cem) UFIRs por livro; g) reconstituicao da escrita fiscal, sem autorizagdo da reparti¢cdo fazendaria -
1% (um por cento) do valor das operagGes ou das prestacdes a que se referir a reconstituicdo da escrita
fiscal, até o limite de 3.000 (trés mil) UFIRs.

29 Lei ne 3796, de 26 de dezembro de 1996. Art. 72. As infracOes a legislacdo do ICMS sujeitam o infrator
as seguintes multas: | - com relagdo ao recolhimento do imposto: [...] n) emitir documento fiscal em
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desacordo com a discriminagdo constante da nota fiscal de aquisigdo da mercadoria: multa equivalente a
20% (vinte por cento) o valor da UFP/SE, por mercadoria ndo especificada nas condi¢des exigidas;

30 pDecreto n2 4852, de 29 de dezembro de 1997. Art. 371. Sdo aplicadas as seguintes multas (Lei N2
11.651/1991, art. 71): XIX - no valor de RS 92,78 (noventa e dois reais e setenta e oito centavos), por livro
ou documento e por més ou fragdo: a) contados da data em que for obrigatéria a manutencdo, ou da data
da utilizacdo irregular, respectivamente, pela falta dos livros fiscais ou a sua utilizagdo sem o prévio visto
da reparticdo competente; b) pela falta de escrituragdo de livro fiscal no prazo estabelecido; (Redagdo da
alinea dada pelo Decreto N2 6537 DE 21/08/2006). c) pela ndo remessa das vias dos documentos fiscais
ao destino previsto em regulamento; d) pelo registro incorreto de documentos fiscais, para cuja infragdo
ndo haja previsdo especifica quanto a penalidade de natureza formal; e) pela escrituragdo de livro fiscal
por sistema eletronico de processamento de dados, sem prévia comunicag¢do ao fisco ou em modelo que
ndo atenda a legislacdo tributaria; (Redagdo da alinea dada pelo Decreto N2 6813 DE 03/11/2008). XX -
no valor de RS 69,58 (sessenta e nove reais e cinqienta e oito centavos): a) por documento: 1. pelo
extravio perda ou inutilizacdo de documentos fiscais confeccionados exclusivamente para acobertar
operagoes ou prestacdes destinadas a consumidor ou usuario final ou emitidos por equipamento emissor
de cupom fiscal - ECF -, maquina registradora ou terminal ponto de venda - PDV -; 2. pela falta de registro
ou pelo registro incorreto no equipamento emissor de cupom fiscal - ECF -, maquina registradora ou
terminal ponto de venda - PDV -, de documento fiscal ndo emitido por estes, quando exigido; 3. pela
utilizagdo incorreta de documento de arrecadagdo ou pela emissdo, ndo-fraudulenta, de documento fiscal
ilegivel ou que omita informacgdes previstas na legislagdo tributaria; (Item acrescentadi pelo Decreto N2
6537 DE 21/08/2006). 4. pela emissdo de documento fiscal sem liberacdo de uso ou cujo prazo para
utilizacdo tenha se expirado, desde que o documento esteja regularmente registrado em livro préprio;
(Item acrescentado pelo Decreto N2 6537 DE 21/08/2006). 5. pela emissdo de documento fiscal por
sistema eletronico de processamento de dados, sem prévia autoriza¢do do fisco ou em modelo que ndo
atenda a legislagdo tributaria; (Item acrescentado pelo Decreto N2 6813 DE 03/11/2008). b) por
documento, pela utilizagdo incorreta de documento de arrecadagdo ou pela emissdo, nao fraudulenta, de
documento fiscal ilegivel ou que omita informagdes previstas na legislacdo tributdria; c) pelo
descumprimento de obrigacGes acessorias nao referidas neste artigo.

31 Decreto n? 48.589, de 22 de marco de 2023. Art. 178 — As multas calculadas com base na Ufemg, ou no
valor do imposto ndo declarado, sdo [...] VI — por emitir documento com falta de requisito ou indicacdo
exigida neste regulamento ou emiti-lo com indicag¢Ges insuficientes ou incorretas, bem como imprimir ou
mandar imprimir documento fiscal em desacordo com a autoriza¢do da reparticdo competente — por
documento: a) nome, enderego, inscri¢do estadual ou inscrigdo no CNPJ do estabelecimento destinataério,
em notas fiscais, inclusive em NFA-e e em conhecimento de transporte: 100 (cem) Ufemgs; [...] 42
(quarenta e duas) Ufemgs; [...] VIl — por deixar de manter, manter em desacordo com a legislagdo
tributaria, deixar de entregar ou exibir ao Fisco, ou entregar ou exibir em desacordo com a legislacdo
tributaria, nos prazos previstos neste regulamento ou quando intimado: a) livros, documentos, arquivos
eletronicos, copias—demonstracdo de programas aplicativos e outros elementos que lhe forem exigidos,
ressalvadas as hipoteses previstas nos incisos Ill, VIl e XXXIV do caput: 1.000 (mil) Ufemgs por
intimagao;[...]

32 6j ne 2657, de 26 de dezembro de 1996. Art. 62-C. O descumprimento de obriga¢des acessorias
relativas a emissdo de documentos fiscais e escrituragao de livros fiscais ensejara a aplicagdo das seguintes
penalidades: [...] IX - imprimir ou mandar imprimir documento fiscal sem a devida autorizagdo ou que
ndo contenha as indicagdes minimas previstas na legislacdo ou que esteja em desacordo com o modelo
aprovado: 1) MULTA: equivalente em reais a 2 (duas) UFIR-RJ por documento, limitado ao equivalente em
reais a 3.000 (trés mil) UFIR-RJ por estabelecimento usuario, aplicavel tanto ao impressor, quanto ao
usuario;

33 Lei n2 11.580 de 14 de novembro de 1996. Art. 55. Os infratores 3 legislagdo do ICMS ficam sujeitos as
seguintes penalidades: | - multa; [...] § 12 Ficam sujeitos as seguintes multas os que cometerem as
infragGes descritas nos respectivos incisos: [...] XIV - de 4 (quatro) UPFPR, ao sujeito passivo que: a) iniciar
suas atividades antes do deferimento do pedido de inscricdo no Cadastro de Contribuintes do Estado; b)
preencher documentos fiscais com omissdes, incorregdes, rasuras ou de forma ilegivel; c) substituir as
vias dos documentos fiscais em relagdo as suas respectivas destinacGes; d) deixar de entregar a reparticdo
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Esse cendrio demonstra uma tendéncia legislativa de se criarem parametros
objetivos para a penalizagdao de contribuintes que deixem de cumprir obrigagdes
acessorias definidas em lei, evitando, assim, a arbitrariedade da autoridade
administrativa. Conforme se depreende da jurisprudéncia desta Corte, ja enderecada
em outros tépicos, o problema nao é estruturar as multas pela previsao de porcentagem
aplicavel ao valor do tributo, mas, sim, quando o calculo final supera a monta de 100%
de seu valor. Porém, pode-se admitir que a fixacdao de multa Unica tende a impedir o
atingimento de montantes exorbitantes, ja que, diferentemente do exemplo do artigo
85, I, “c”, da Lei Estadual n2 6.374/1989, desatrela-se a penalidade do valor da operagdo
ou do tributo.

Verifica-se, assim, uma tendéncia de objetivar o calculo das penalidades
aplicaveis em descumprimento de obrigacdes acessdrias, desvinculando o seu valor da
operacao, do tributo e/ou do crédito fiscal. Em segundo plano, as leis foram analisadas
na previsdao de aspectos moduladores do valor das multas de acordo com as
circunstancias pessoais, faticas e juridicas em questdo. O resultado do levantamento

legislativo demonstrou que, além da mencado a reincidéncia por quase metade desses

fiscal de seu domicilio tributario vias de documentos fiscais a ela destinados; e) retirar do
estabelecimento, livros, documentos fiscais, maquina registradora, terminal ponto de venda,
equipamento emissor de cupom fiscal ou equipamentos similares, sem autoriza¢do da reparticdo fiscal
de seu domicilio tributario; f) deixar de entregar ou remeter ao produtor, no prazo estabelecido na
legislagdo, via a este destinada de documento fiscal; g) ndo comunicar a repartigdo fiscal de seu domicilio
tributario as alteragdes cadastrais, o reinicio ou a paralisagdo temporaria de suas atividades, ou deixar de
entregar os documentos fiscais ndo utilizados, para custddia, até o reinicio de suas atividades; h) ndo
escriturar, na forma estabelecida na legislagdo tributdria, as operagdes ou prestagGes com isengao,
imunidade ou ndo-incidéncia do imposto; i) ndo efetuar a escrituracdo dos livros fiscais nos prazos
regulamentares; j) utilizar documento fiscal cujas caracteristicas extrinsecas ndo observem fidelidade com
os requisitos minimos estabelecidos na legislacdo; I) retirar, do estabelecimento do usudrio, maquina
registradora, terminal ponto de venda, equipamento emissor de cupom fiscal ou equipamentos similares,
sem emissdo do respectivo atestado de intervengdo; m) deixar de efetuar o recadastramento, no prazo e
forma estabelecidos na legislagdo, no Cadastro de Contribuintes do Estado; n) descumprir qualquer
obrigacdo acessdria determinada na legislagdo tributaria, que ndo tenha infragdo prevista nas demais
hipoteses deste artigo. (Alinea acrescentada pela Lei n® 14979 de 28/12/2005). [...] XVI - de 12 (doze)
UPFPR, ao sujeito passivo que: a) ndo apresentar ou ndo manter em boa guarda, pelo periodo legal, na
forma prevista na legislacdo, ou utilizar de forma indevida, livros e documentos fiscais; b) fornecer
informacdes inveridicas ao se inscrever como contribuinte ou ao requerer alteragdo cadastral; c) ndo
atender a notificagcdo de estorno de crédito, conforme previsao da alinea "h" do inciso anterior. (Alinea
acrescentada pela Lei N2 15343 DE 22/12/2006).

341 ei no 6.537, de 27 de fevereiro de 1973 c/c Lei n2 8.820, de 27 de janeiro de 1989. [...] Art. 11, lll -
infragBes relativas aos livros fiscais: (Redacdo dada pela Lei n.2 8.694/88) e) - escriturar livro fiscal de
forma diversa da estabelecida pela legislagdo tributdria, salvo se da irregularidade decorrer infragao
tributaria material: multa de 5 UPF-RS; (Redac¢do dada pela Lei n.2 8.694/88).
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entes federados®®, os diplomas normativos previam atenuantes e/ou agravantes na
dosimetria da penalidade e, também, na reduc¢ado das penalidades.

Na Lei n? 7.799/02, do Estado do Maranh3do, observa-se a sonegacdo, a fraude e
o conluio como circunstancias agravantes do acusado3®. O Estado de Pernambuco, por
sua vez, prevé, na Lei n? 11.514/97, a repeticdo, a adulteragdo, o vicio e a falsificacdo
como circunstancias agravantes®’. Em Santa Catarina e no Rio Grande do Norte, as
normas determinam que as atenuantes e as agravantes serdo avaliadas para a fixagao
da pena de multa, como se observa da Lei n2 3.938/963 e do Decreto n2 31.825/2237,
respectivamente. No Decreto n? 9.203/98 do Mato Grosso do Sul, por sua vez,
estabelece-se a gravidade da infracdo e os antecedentes dos contribuintes como outros

elementos da gradacdo®°.

35Na tabela, 12 dos 27 entes federados fazem mencao a reincidéncia, incluindo-se o Estado de S3o Paulo:
Acre, Amapa, Amazonas, Rondonia, Tocantins, Ceara, Maranhdo, Paraiba, Piaui, Rio Grande do Norte,
Goias e Sdo Paulo.

36 Art. 161. S3o circunstancias agravantes: | - a sonegacao, a fraude e o conluio; Il - a reincidéncia; Il -
qualquer circunstancia que demonstre a existéncia de artificio doloso na pratica de infragdo ou que
importe em agravar as suas conseqiéncias ou em retardar o seu conhecimento pela autoridade fiscal.

37 Art. 82 A autoridade fiscal propora a aplicacdo da pena de multa partindo da pena basica estabelecida
para a infragdo, majorando-a em razdo das circunstancias agravantes, provadas em cada caso. § 12 S3o
circunstancias agravantes gerais: | - a reincidéncia; Il - a repeticdo pura e simples; lll - a adulteragdo, o
vicio e a falsificagdo.

38 Art. 164. As infracGes para as quais ndo sejam previstas penalidades na legislacdo tributaria, serdo
punidas com multas graduadas com base no salario minimo e no capital registrado do infrator, obedecida
as seguintes tabela: § 32 Na fixacdo da pena de multa, a autoridade julgadora atendera ao conjunto de
circunstancias agravantes e atenuantes e a auséncia de umas ou de outras.

39 Art. 684. S3o aplicadas aos infratores da legislagdo do ICMS as seguintes penalidades, isolada ou
cumulativamente: [...] § 32 A autoridade fiscal propora a aplicacdo da pena de multa partindo da pena
basica estabelecida para a infragdo, majorando-a ou reduzindo-a em razdo das circunstancias agravantes
ou atenuantes, quando cabivel.

40 Art. 112. No caso de multa estabelecida em grau minimo e maximo, a sua gradacdo deve ser feita
levando-se em conta: | - a menor ou maior gravidade da infragdo; Il - as suas circunstancias atenuantes e
agravantes; lll - os antecedentes do infrator com relagdo as disposi¢cdes deste Regulamento e das normas
que o complementam
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Acerca da reducdo de penalidades, verifica-se que o Decreto n° 48.589/23%%, de
Minas Gerais e a Lei n? 2657/96*, do Rio de Janeiro preveem a possibilidade de
concessdao do referido beneficio para multas em razio do descumprimento de
obrigacdes acessdrias. Indo além, a Lei n.2 8.820/ 89 c/c Lei n2 6.53773%, do Rio Grande
do Sul, em termos similares a Lei n2 6.374/ 89*, do Estado de S30 Paulo, ora em tela,
viabilizam esse mesmo instituto para infracdes materiais, ou seja, resultantes da
inadimpléncia. Porém, observa-se que os elementos subjetivos, principalmente, o dolo,
a fraude e a simulacdo, figuram como pressupostos negativos vinculantes deste juizo
discricionario.

Em suma, visualiza-se a recorrente referéncia a atenuantes ou agravantes como
fatores dignos de analise pelo agente administrativo para agravar as penalidades ou
impedir a reducdo de seu valor, especialmente o dolo, a fraude, o conluio e a simulacgao.

Esses aspectos sdo necessarios para se realizar a gradacdao da pena em hipdteses de

41 Art. 177 — A multa por descumprimento de obrigacdo acesséria pode ser reduzida ou cancelada por
decisdo do Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais, desde que a decisdo ndo tenha sido
tomada pelo voto de qualidade e a situagdo ndo se enquadre nas seguintes hipdteses: | — inobservancia
de resposta em decorréncia de processo de consulta ja definitivamente solucionada ou de anotagdes nos
livros ou documentos fiscais do sujeito passivo; Il — cometimento de infracdo tenha sido praticada com
dolo ou da qual tenha resultado falta de pagamento do tributo; Ill — imposi¢do da penalidade prevista no
inciso XXl do caput do art. 179 deste regulamento; IV —aproveitamento indevido de crédito; V —imposi¢cdo
da penalidade prevista na alinea “b” do inciso X do art. 178 deste regulamento. § 12 — Na hipdtese de
reducdo da multa, o ndo pagamento da parcela remanescente no prazo de trinta dias contados da
publicagdo da decisdo irrecorrivel implica a perda do beneficio, sendo a multa restabelecida no seu valor
original.

42 Art. 70-B. A multa decorrente de descumprimento de obrigacdao acessoéria serd reduzida em 70%
(setenta por cento) na hipotese de a regularizagdo ser promovida antes do inicio do procedimento fiscal.
§19 - O disposto no “caput” deste artigo ndo se aplica quando a obrigacdo acesséria referir-se a: | — ndo
emissdo de documentos fiscais de qualquer natureza; Il — emissdo de documento fiscal inapropriado ou
inidoneo; Il — ndo utilizagdo de ECF e PAF-ECF; IV — falta de inscri¢do estadual; V — falsificagdo, vicio ou
adulteragdo de documento, livro ou arquivo; VI — falta de atendimento de intimagdo ou embaraco a agdo
fiscal; VIl — demais casos em que a obrigagdo ndo puder ser cumprida a destempo sem causar danos
irreparaveis. §22 A reducdo prevista neste artigo ndo é cumulativa com as previstas no art. 70.

43 Lei n.o 8.820, de 27 de janeiro de 1989 c/c Lei n? 6.537, de 27 de fevereiro de 1973. Art. 138. O
Secretdrio de Estado da Fazenda, por proposicdo das autoridades julgadoras ou quando decidir nos
termos do disposto no § 3.2 do artigo 99, poder3d, atendendo as caracteristicas pessoais ou materiais do
caso. (Renumerado pela Lei n.2 11.475/00) | - reduzir ou dispensar, por eqiiidade, multas por infracdes
formais; (Renumerado pela Lei n.2 11.475/00) Il - reduzir, por eqlidade, as multas por infragdes tributarias
materiais, até o grau correspondente as privilegiadas, desde que ndo tenha havido dolo, fraude ou
simulagdo. (Renumerado pela Lei n.2 11.475/00).

44 Artigo 92 - Salvo disposicdo em contrario, as multas aplicadas nos termos do artigo 85 podem ser
reduzidas ou relevadas pelos érgaos julgadores administrativos, desde que as infragdes tenham sido
praticadas sem dolo, fraude ou simula¢do e ndo impliquem falta de pagamento do imposto.
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aplicacdo de multa qualificada, tendo em vista o agravamento da conduta pelo
comportamento desfavoravel do contribuinte inadimplente. Deve-se lembrar, porém,
gue, mesmo nesses casos, o patamar maximo a ser atingido é o de 100% do tributo. A
cominacdo de multas que, na pratica, superam esse limite, ainda mais na auséncia de
qualquer elemento subjetivo negativo, viola por completo as premissas do

ordenamento juridico.

8. CONCLUSAO E PEDIDOS

Assim sendo, a ASSOCIAGAO COMERCIAL DO RIO DE JANEIRO - ACRJ - respeitosamente

requer:

I) a sua admissdo, na qualidade de amicus curiae, para atuar nos autos do RECURSO
EXTRAORDINARIO n? 1.335.293/DF, inclusive para sustentar oralmente no dia do

julgamento;

I1) a inclusdo do presente memorial com contribuicdes ao julgamento do processo;

ll) a procedéncia do RECURSO EXTRAORDINARIO N2 1.335.293/DF, para que seja
declarada a inconstitucionalidade da multa 395,8% maior que o valor do tributo,
decorrente da escrituracdo de crédito fiscal supostamente indevido referente ao

Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS).

Do Rio de Janeiro para Brasilia, 6 de junho de 2024.

bianca.xavier@fgv.br andre.mendes@fgv.br Thiago.Bottino@fgv.br
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