Senhor Ministro Edson Fachin: Inicialmente, cumpre esclarecer o
contorno fatico-normativo da presente controvérsia constitucional, tendo
em vista a funcdo de precedente que este feito exercerd perante o sistema
judicial.

Trata-se de saber se é constitucional o art. 7°, 1I, da-Lei n.10.426/2002 ,
em que se prevé multa ao contribuinte por auséncia otiatraso na entrega de
Declaracao de Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF, apurada
mediante percentual a incidir, més a més, sobre ©s-valores dos tributos a
serem informados pelo contribuinte ou responsavel tributarios.

Discute-se, também, a constitucionalidade da elei¢ao pelo legislador da
base de calculo para a sancgao tributaria imposta pelo descumprimento de
uma obrigacao acessoéria (no caso, o valor'do tributo a ser informado na
DCTF) bem como a proporcionalidade e razoabilidade do nivel da pena
imposta (2% do valor informado, por mésou fragao, limitado a 20%).

Os dispositivos hostilizados sao. fontes de vasto contencioso judicial e
administrativo tributario a configurar uma indesejavel macrolitigancia
fiscal: seja perante o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF),
seja perante a Justica Federal.

Nesse cendrio urge posicionamento definitivo deste STF sobre a matéria,
que ja examinada no plane.infraconstitucional pelo STJ (REsp 885.259/MG,
1*Turma, rel.Min. Francisco Falcao, j. em 27.02.2007 e AG. 490.441, rel.Min.
Luiz Fux.)

Em sintese, firmo convicgdo em sentido convergente as razdes da
recorrente que conduzem a conclusdo pela inconstitucionalidade da multa
prevista no art.7%-1I, da Lei 10.426/2002. Ao considerar o carater punitivo da
sancao de multa isolada de até 20% pela entrega extemporanea de DCTF
constata-se cgrave vulneracdo aos principios constitucionais da
proporcionalidade, capacidade contributiva e nao-confisco.

A proposito, convém reproduzir os artigos constitucionais os quais
embasam a fundamentacao de minha decisao:

“Art. 5 Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:



LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;”

art.150, IV. E vedado a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios:

()

IV. utilizar tributo com efeito de confisco.

A doutrina constitucional patria assentou a proporcionalidade como
principio constitucional consectdrio do devido processo legal em sua
acepcao material. No Direito Tributdrio hda mais de duas décadas o
principio da proporcionalidade possui tambem notdria aplicacao,
sobretudo, em matéria de multas (Cf. PONTES, Helenilson da Cunha.
Proporcionalidade no Direito Tributario. Sao Paulo: Quartier latin, 2020).

Recorre-se, aqui, ao pensamento doutrindrio do e. Ministro do Superior
Tribunal de Justica Reynaldo Soares da Fonseca, segundo o qual “ No
desenvolvimento jurisprudencial desse principio, houve sua bifurcagdo em
duas dimensoes: a processual e a substancial. A primeira esta associada ao
acesso a ordem juridica justa, ao passo que a segunda abrange o imperativo
de razoabilidade das leis. ”

No particular, o art. 79, II, da Lei n.10.426/2002 representa uma ofensa ao
due process em ambas as dimensoes/supracitadas. No campo processual,
nao se observa no processo.-administrativo fiscal em exame uma garantia as
partes em relacdo ao exercicio de suas faculdades e poderes processuais. Na
seara substancial, o dispositivo precitado nao se mostra razodvel na medida
em que a legitimidade tributdria é inobservada na hipotese, visto a
insatisfacdo simultanea do bindmio eficiéncia e justiga fiscal por parte da
estatalidade.

Vejam-se, a proposito, os seguintes precedentes: ADI 173, de relatoria
do Ministro-Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJe 20.03.2009; ARE-AgR
915.424, de relatoria do Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJe
30.11.2015;-e ADPF 156, de relatoria da Ministra Carmen Ltcia, Tribunal
Pleno, DJe 28.10.2011.

Essas consideragoes importam para o deslinde do caso, uma vez que o
principio da proporcionalidade, como consectario do devido processo legal,
constitui parametro de controle das obrigagdes acessorias, bem como, das
multas impostas ante sua eventual inobservancia.

A esse respeito, extrai-se dos seguintes dispositivos do CTN o perfil
normativo das penalidades pecunidrias:



“Art. 113. A obrigacao tributdria € principal ou acessoria.

(...)

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislagao tributaria e tem
por objeto as prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadacao ou da fiscalizacao dos tributos.

§ 3° A obrigacgao acessdria, pelo simples fato da'sua inobservancia,
converte-se em obrigacdao principal relativamente a penalidade
pecunidria.

(...)

Art. 115. Fato gerador da obrigacao‘acessdria € qualquer situacgao
que, na forma da legislacao aplicavel, impoe a pratica ou a abstencao
de ato que nao configure obrigagao principal.

(...)

Art. 122. Sujeito passivo da obrigacdo acesséria é a pessoa
obrigada as prestagOes que constititam o seu objeto.”

E bem sabido que a inobservancia de dado dever instrumental pode
implicar legitimamente a imposicao.de sangao punitiva ao sujeito passivo
com vistas a promover adequada tutela do bem juridico tutelado: “interesse
da arrecadacao ou da fiscalizacao dos tributos”; o que demanda
necessariamente correlacdo direta com a conduta do sujeito passivo e o
dano ocasionado a Administragao Tributaria.

Sobre a matéria, recorre-se ao escolio doutrindrio de Caio Augusto
Takano:

“Seja. ‘como for, € importante frisar que, a despeito das
dificuldades para se distinguir, com precisao, o bem juridico tutelado
pelo dever instrumental, a sangao tributdria inexoravelmente devera
guardar relagdo com o dano que lhe foi causado, isto é, devera ter a
lesao.aos bens juridicos insertos no “interesse da arrecadacdo ou da
fiscalizagao dos tributos” como parametro em sua imposicao.

Reversamente, caso a conduta do contribuinte ndo implique
qualquer lesdao a tais bens juridicos, sequer cabera cogitar em sua
penalizacao, pois ausente um pressuposto fundamental da sancao
tributaria (TAKANO, Caio Augusto. Deveres Instrumentais dos
Contribuintes: fundamentos e limites. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017,
p. 226)



Emerge nitida falta de correlagao entre a multa tributaria imposta em
até 20% e a falta de entrega ou entrega extemporanea da DCTF ante ao total
descompasso com o0s principios constitucionais da proporcionalidade em
matéria tributaria e na vedagao ao confisco.

Este egrégio STF ja afetou uma série de temas atinentes a multas
tributarias na sistematica de repercussao geral (Tema-214, RE 582.461, Rel.
Min. Gilmar Mendes, Tema 816, RE 882.461, Rel. Min. 'Luiz Fux, Tema 863,
RE 736.090, Rel. Min. Luiz Fux, e Tema 487, RE 640.452, Rel. Min. Roberto
Barroso).

Entre esses pendem de julgamento a \imposicdo de multa por
descumprimento de dever instrumental nos Temas 487e 872, havendo a
fixacao apenas de que multa moratoria a.razao de 20% do tributo pago em
atraso ndo € confiscatéria (Tema 214);, o que definitivamente nao ¢é
parametro de andlise para o caso ora emjulgamento dada diversa natureza
das multas.

O Tema 736, sob minha relatoria, que respeita a imposicao de multa por
DCOMP nao homologada - quando entendi pela sua inconstitucionalidade-
pende ainda de julgamento .ante pedido de destaque promovido pelo
Ministro Gilmar Mendes.

A despeito da indefini¢ao da jurisprudéncia do STF acerca do quantum
corresponderia uma multa isolada confiscatdria inegavel que ja reconheceu
inumeros abusos impetrados pelas legislacdes dos diferentes entes
tributantes ( ADI 1075-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello; ADI 551/R], Rel.
Min. IImar Galvao;”ARE 637.717-AgR/GO, Rel. Min. Luiz Fux).

Bruno Fajersztajn ao citar o tema ora em julgamento evoca o importante
papel da jurisprudéncia na repressao do abuso dos entes que, “a pretexto de
reprimir condutas ilicitas dos contribuintes impdem penalidades
claramente.excessivas e que extrapolam a propria competéncia legislativa
de tais entes.”

Muito embora o STF ainda nao tenha se manifestado definitivamente
quanto a imposicao de multa ante ao descumprimento de dever
instrumental diividas ndo ha davida que a jurisprudéncia construida serve
de algum norte as multas isoladas conforme ha muito reconhecido pelo Min.
Luiz Fux no sentido de que deve haver observancia da proporcionalidade
na fixacao de multas no caso de descumprimento de obrigagdes acessorias

(REsp n.728.999, rel.Min.Luiz Fux, j.12/09/2006).
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A proposito da multa ora em exame, decorrente da entrega
extemporanea da DCTF, o proprio STJ firmou entendimento pela sua
irrazoabilidade ante ao fato de ser calculada por tempo delatraso (REsp n.
601.351, rel. Min.Eliana Calmon, j. em 03/01/2004).

Por certo que a perspectiva de andlise no presente feito é diversa,
porém, igualmente nos conduz a um juizo de proporcionalidade em sentido
estrito a ser exercido tendo em conta a natureza da multa ora em exame e
cada um de seus aspectos quantitativos: percentual e a grandeza sobre a
qual incide.

Em tempos nos quais a Secretaria da Receita Federal (SRF), importante
instituicdo da Republica Federativa do Brasil, dispdoe de um eficaz
ferramental tecnoldgico nao s6 na apuracdo dos tributos devidos, mas da
propria atividade econdmica do contribuinte, prescindivel a imposi¢ao de
multa com nitido carater confiscatdrio a constranger o contribuinte prestar
informagdes que a SRF ja dispde, considerando todo o sistema de
escrituracao digital que vigora.

Ja ha alguns anos a SRF procede a apuragao dos tributos federais
mediante Escrituracao Contdbil Fiscal (ECF) e a Escrituragao Fiscal Digital
das Contribui¢oes (EFD-C)..Com a apresentacao do projeto de emissao de
Nota Fiscal de Servigos Eletronica (NFS-e), com vistas a promover a
regulamentagdo de um padrao nacional para emissao de notas fiscais
eletronicas, bem como aumentar a competitividade das empresas brasileiras
pela racionalizagdo dasyobrigacoes acessorias (redugao do custo Brasil),
houve, inclusive, o fomento a novos investimentos.

Ambas acdes foram realizadas através do Sistema Publico de
Escrituracao Digital — Sped, um programa instituido pelo Decreto n® 6.022
/2007 e descrito.como um dos principais instrumentos de simpliticacao da
prestagao de informacoes e porta de entrada para a maioria esmagadora dos
dados na Receita Federal.

Para~a SRF, a modernizacdo da sistemdtica do cumprimento das
obriga¢des acessdrias através da ferramenta visa possibilitar nao s maior
conformidade fiscal, mas, simultaneamente, propiciar eficiéncia na
fiscalizagao tributaria e, por conseguinte, incremento na arrecadagao; o que
inevitavelmente confere uma nova perspectiva as multas previstas na
legislacao tributaria federal.



Em um juizo de proporcionalidade em sentido estrito o énus imposto ao
contribuinte, ante eventual inobservancia da entrega da DCTF nos termos
legais, €, em muito, desproporcional, ao bénus da SRF que ja dispoe, ainda
que por outros meios, de recursos informacionais para proceder ao
lancamento tributario.

Sustenta a PGFN que dado tratar-se de uma multa isolada trata-se de
sangao de carater extrafiscal, portanto, refugiria a aplicacao do principio da
capacidade contributiva.

A defesa empreendida nao merece' prosperar dado que a
extrafiscalidade nao implica em afastar os principios imanentes da ordem
tributdria. Nao € a natureza da multa, independentemente de tributo
devido, que afasta a aplicagao do principio.da capacidade contributiva que
tem aplicagao as multas independentemente da sua natureza.

Ademais, quaisquer considera¢Oes, de ordem de justiga fiscal devem
tomar em conta a capacidade contributiva global, isto €, o 6nus tributario
total que o contribuinte encontra-se.sujeito.

Considerando que o contribuinte ja encontra-se sujeito a imposi¢ao de
multa moratdria e de oficio,-quando devido tributo, afigura-se alheia a ideia
de justica fiscal admitir ainda'multa isolada pela entrega extemporanea de
DCTF em até 20%.

Ao momento em (que a multa ultrapassa o ambito da capacidade
contributiva ha ofensa direta ao principio do nao-confisco (art.150, IV) ao
que (in)constitucional a multa prevista no art.7, II, da Lei n.10.426/2002.

Ante o exposto, conheco do recurso extraordinario e dou provimento
para afastar a aplicacao da multa prevista no art.7¢ II, da Lei n.10.426/2002.

Ademais,adoto a seguinte tese juridica ao meu voto e a proponho para
debate ao'Colendo Tribunal Pleno: “ E inconstitucional a multa isolada
prevista.em lei para incidir diante da entrega extemporanea da DCTF por
viola¢do aos principios do nao-confisco, da capacidade contributiva e na
proporcionalidade no direito tributario ”.

E como voto.



